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RESUMO

A responsabilidade civil é inegavelmente um dos mais importantes institutos do direito
civil, e, quando redesenhado a partir da luz da principiologia constitucional, implica a
necessaria evolugdo da nocdo meramente individualista do direito privado para uma
concepcdo fundamentada na funcionalidade social dos direitos. Fendmeno
caracteristico de um Estado Democratico de Direito, a incursdo do principio da
solidariedade no rol de principios constitucionais fundamentais tem por base Gltima a
dignidade da pessoa humana também em seu viés relacional, no sentido de
proporcionar uma vida em sociedade que busque a plenitude dos direitos de
personalidade inatos a condi¢cdo humana. O principio-dever de solidariedade, nesse
contexto normativo-constitucional, se torna um importante pilar que sustenta uma
releitura adequada do instituto da responsabilidade civil. Propde-se, assim, garantir em
termos materiais a efetiva tutela de “novos” direitos, e 0 reconhecimento juridico de
“novos” danos que, Se deixados a margem das preocupacfes dos operadores do
Direito, apenas fomentariam a derrocada moral de uma sociedade que ainda se mostra
absurdamente desigual.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, principio da solidariedade, direito civil-
constitucional.

ABSTRACT

Civil liability is, no doubt, one of the most important institutes of private law, and
mainly if redesigned through constitutional principles, imply an important evolution
that overrules an individualist conception of the law in a way of social function of the
rights. Fruit of the rule of law, the principle of solidarity into a fundamental bill of
rights is based in the human dignity, including its relational conception, provides a
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good life in society with all personal rights inherent to the human condition. The
principle and duty of solidarity, in the legal-constitutional context is an important
column that supports an adequate reinterpretation of the civil liability. It is proposed to
ensure the protection of the “new” rights, and legal recognition of the “new” damages,
as if forgotten, would imply the moral collapse of a society that is still very unequal.

Keywords: Civil liability, principle of solidarity, civil-constitutional law.

INTRODUCAO

Em cléssica obra do Direito brasileiro Miguel Reale assentou que “todos os
homens procuram alcangar o que lhes parece ser o ‘bem’ ou a felicidade™. Tal nogéo
natural de busca pela felicidade é imanente ao prop6sito humano de existéncia. Essa
incessante cruzada do homem (e da mulher) em busca de realizagdo pessoal
consubstanciada na compreensdo ampla da felicidade, inegavelmente se da na esteira
irrefreavel do tempo, e apenas pode ser compreendida dentro de curto lapso cujo termo
final se da com o evento morte. Entretanto, soma-se ao drama humano fundado na
compreensdo de sua existéncia finita, e tal se descortina frente ao individuo durante
toda sua vida, uma gama enorme de possibilidades de vivéncia propugnadas pela
natural imposic&o do espirito humano a si préprio: o viver em sociedade®.

Muitas das formas de expressdo da personalidade humana, fundamentalmente
propugnadas no plano da cultura, apenas s@o admitidas, compreendidas e significadas
na conformacdo que obtém na rede de relagdes sociais possibilitadas ao espirito do

individuo contemporaneo®. Nessa compreensdo social, a personalidade humana se

® REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 222 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 39.

* Trata-se aqui de considerar o “viver em sociedade” também como uma imposigdo da propria natureza humana.
Neste sentido a sociedade “inculca nos individuos os seus padrdes, para maior homogeneidade social. Cada
individuo, sendo conhecedor dos modos de comportamento da sociedade da qual participa, estara entdo sujeito,
em grande parte, a satisfazer seus proprios desejos de acordo com os padroes da sociedade”. SOUTO, Claudio e
SOUTO, Solange. A explicagdo socioldgica: uma introdugdo a sociologia. S&o Paulo: EPU, 1985. p. 101.

> Esclarece-se, no sentido de que a convivéncia intersubjetiva é necessaria a plena expressividade da
personalidade humana, vale pontuar a posi¢do de Robl Filho, para o qual os individuos “contemporaneos nao se
contentam somente com a promocao e a manutencdo da sua personalidade humana (aspecto individualista), ma
também postulam a protegdo dos bens essenciais a personalidade dos seus semelhantes (fato que demonstra
certa solidariedade). Vé-se , neste caso, uma tipica manifestacdo da ética hipermoderna, ja que ha uma proposta,
sem duavida dificil, de equilibrar individualismo com solidariedade”. ROBL FILHO, Ilton Norberto. Direito,
intimidade e vida privada: paradoxos juridicos e sociais na sociedade pos-moralista e hipermoderna. Curitiba:
Jurud, 201. p. 125.



desenvolve com plenitude apenas quando o individuo é inserido em uma sociedade
saudavel e substancialmente igualitaria. Nesse caminho, a Justica, bem supremo eleito
como valor essencial a ser protegido e buscado pelo Direito, “¢ a condicao primeira” e
“transcendental”® para que todos os demais valores humanos tenham validade: a
liberdade, a ordem, a seguranca, a vida, a saude, etc. Miguel Reale sustentou que a
Justica, sendo condicdo primeira para consolidacdo dos demais valores, ndo poderia
ser considerada em termos estritamente individuais. Afinal, “ninguém podera ser justo
para consigo mesmo. A Justica €, sempre, um lago entre um homem e outros homens,
como bem do individuo, enquanto membro da sociedade, e, concomitantemente, como

»’. O Direito, no impeto de conformar as relagdes humanas com

bem do todo coletivo
base no valor insofismavel da Justica, devera sempre estar fundamentado na ampla
noc¢do de socialidade que é inerente a sua prépria condi¢cdo no mundo da cultura.

Posto que a Justica — como valor sem o qual o Direito ndo se pode considerar
legitimo - apenas se possa desenvolver sobre a escopo da coletividade, a consciéncia
que se tem do Direito hodierno ndo se podera apartar do interesse social, e importara
na ressignificacdo dos direitos subjetivos advindos do pensamento classico da doutrina
liberal. E nesse viés que deve ser compreendido o “direito de solidariedade <que> se
constitui a partir de uma concepc¢édo de justica social, na qual o direito é referido a
sociedade, ao social”®.

Nesse contexto, o principio da solidariedade atribui novo significado a
responsabilidade civil. A classica concepcao de responsabilidade subjetiva, amparada
da culpa, é mitigada para se acolher a responsabilidade objetiva, pautada no risco,
como revela o artigo 927, paragrafo Unico do Cddigo Civil. Com vistas a tutelar a
vitima, o nexo causal torna-se flexivel, passando a se depositar a causa do
comportamento danoso na probabilidade em lugar da certeza. Novos danos surgem,
passando a se cogitar do dano a imagem, o dano estético, a integridade psicofisica,

dano a vida sexual, dano hedonistico, o dano existencial, o dano ao projeto de vida,

® REALE, Miguel. Op. Cit. p. 371.
" REALE, Miguel. Op. Cit. p. 40.

® FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p
58.



entre outros que repercutem da violacdo a dignidade da pessoa humana. Todas estas
transformacgdes descortinam o objeto deste trabalho, que consiste na identificagdo do
principio da solidariedade como fundamento da responsabilidade civil.

Utilizando-se o método dedutivo e o procedimento bibliogréfico, a presente
pesquisa encaminha-se para demonstrar o desenvolvimento do pensamento juridico®
que imp0Oe, na realizacdo da Justica, a inflexdo da normatividade constitucional no
instituto da responsabilidade civil, o que se fard tendo-se por norte uma acepg¢éo
solidarista do Direito encontrada no marco tedrico de Maria Celina Bodin de Moraes.
Ap0s, tracam-se algumas linhas indicativas da promocédo de mudancas que o principio

constitucional da solidariedade implica na ressignificacdo da responsabilidade civil.

1 A RESSIGNIFICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL: DO
INDIVIDUAL AO SOCIAL

Como fendmeno juridico caracteristico do Estado de Direito Liberal fruto do
ideal racional iluminista, a estrutura dogmatica do direito privado do século XIX
terminou por consolidar, a época, um espaco confortavel para uma concepcéao absoluta
da autonomia da vontade®. Naquele momento os revolucionarios franceses
pretenderam, como corolario do pensamento racional e com fito a assentar uma
maxima seguranca juridica para a classe burguesa que gozava do poderio econémico,
instaurar uma nova sociedade libertaria, introduzindo a “codifica¢cdo” como
instrumento juridico de conotacdo cientifica para reunir em um anico corpo legal um
direito privado que correspondesse aos valores sociais de entdo™. Inerentemente ao

pensamento légico-racional proveniente do tipico pensamento liberal-iluminista,

9 Utiliza-se aqui o termo “pensamento juridico” na nogdo sustentada por Paolo Grossi no sentido de que o
“pensamento juridico ndo ¢ escrito sobre tabuas sagradas; é escrito prevalentemente sobre as coisas; alias, mais
ainda, sobre coisas mutaveis da historia humana(...)”. A questdo trabalhada no artigo do jurista italiano estimula
a concepcdo de um pensamento juridico que ndo fique adstrito ao processo redutivo imposto pela reflexao
cientificista e positivista do Direito. Consultar: GROSSI, Paolo. Pensamento juridico. Critica juridica: revista
latinoamericana de politica, filosofia y derecho, Curitiba, n. 24, p. 18. jan/dez. 2005.

1 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 56.
1| OBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 26.



"imobilizado no momento da produc¢éo da norma, o Direito exaure-se em sua abstracéo
e aparta-se do momento de sua aplicacio, no qual toma contato com a vida"*2.

No mesmo momento histérico de ruptura das amarras absolutistas, 0s
defensores do chamado “terceiro estado™, sob o palio do espirito racional
emancipador do individuo racional, pretenderam, além da garantia libertaria exercivel
num amplo espaco privado, manter também incélume o cidaddo burgués da ingeréncia
estatal neste &mbito que deveria lhe ser absolutamente préprio. Isto se deu através do
estabelecimento de garantias fundamentais em face do Estado, marca caracteristica do
emergente direito publico. Este duplo arcabouco protetor do individuo liberal, foi
marcado por uma rigida dicotomia que permitia visivel distincdo entre o cidaddo do
espaco publico e o burgués livre do espaco privado™.

A consideracdo dicotdbmica e apartada destes espagos aparentemente intocaveis,
qual sejam, o publico e o privado, terminaram por deixar este ao revés de qualquer
intervencéo estatal, posto que a ordem vigente pretendia o estabelecimento do Estado
minimo. Notadamente foi no espago publico, e mais especificamente no direito
publico que floresceram os ideais de primazia dos direitos humanos enquanto
fomentadores de garantias fundamentais™.

Com as crescentes demandas da sociedade que emergiram principalmente no
século XX (revolugbes tecnoldgicas, economia massificada, e demais situacdes
concretas que se fortaleceram como caracteristicas do Estado Social de Direito),
dissolveram-se os limites antes irremoviveis dos espacos publico e privado. Houve, a
partir dai, uma sobreposicdo de valores e ideologias que redefiniriam os tradicionais
institutos privados e limitariam os poderes econémicos outrora livres de qualquer

intervencao de ius imperium.

2 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A Boa-fé como "um mar sem fronteiras" e a vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais. Critica Juridica, Curitiba, v. 24, p. 200, 2005.

BSIYES. Emmanoel. What is the Third Estate? Disponivel em: http:/faculty.smu.
edu/rkemper/cf 3333/Sieyes What_is the Third Estate.pdf). Acesso em 21/10/2012.

4 LOBO. Paulo Luis Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Disponivel em:
http://www.direitofmc.xpg.com.br/TGDC/texto01.pdf. Acesso em: 21/10/2012. p. 101.

> TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. op. cit,. p. 56.



http://faculty.smu.edu/rkemper/cf_3333/Sieyes_What_is_the_Third_Estate.pdf
http://faculty.smu.edu/rkemper/cf_3333/Sieyes_What_is_the_Third_Estate.pdf

Os tratados de direitos humanos no plano internacional e as Constituicdes
sociais no ambito interno, estabelecidos principalmente apds a Il Guerra Mundial
como consequéncia das atrocidades do holocausto®®, foram inspirados na necessidade
de observancia dos direitos humanos, e se postaram como verdadeiras fontes
vertedouras de direitos fundamentais protetivos da pessoa humana. As Constituicdes
ditas sociais ndo se bastaram a limitar o poder politico e garantir a supremacia da lei
no espaco publico como as cartas liberais. Trouxeram em seu bojo forte conotacédo
principiologica assentada nos ideais de protecdo do ser humano como sujeito concreto
de direitos, indicando, desde seu inicio, propensdo para espraiamento de uma nova
interpretacdo juridica que incidiria em todos os demais campos do Direito. Assim, a
nocdo de direitos fundamentais fundados na dignidade da pessoa humana se
consolidou como fundamento do proprio Estado que se pretendia “Democratico de
Direito™"'.

A legitimagéo do Estado e da sociedade que se encontra assentada nos direitos
fundamentais provocou uma tendéncia incontorndvel de constitucionalizacdo do
direito. No terreno da constitucionalizacdo do direito civil vé-se que o fendbmeno tem o
conddo de inserir os principios fundamentais estruturantes da sociedade p6s-moderna
no ambito das relagbes privadas. A prépria Constituicdo, centro irradiador da unidade
e da validade das demais normas do ordenamento juridico, insere-se, via principios e
regras de direitos fundamentais que positiva, na estrutura interna dos pilares classicos
do direito civil desde a propriedade, a familia'® e o contrato, atingindo também as
obrigacoes e, nelas, a responsabilidade civil.

A constitucionalizacdo do direito civil, como mostra Paulo Lobo", configura-

se como “processo de elevagdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do

1% PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo paulo: Saraiva, 2012.
p.183.

1" SCHIER. Paulo. Ensaio Sobre a Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o Regime Juridico dos
Direitos Fundamentais. Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais da UniBrasil, Curitiba, n.
02. p. 59. 2003.

18 para uma anlise criteriosa das modificacBes do instituto da familia no direito civil brasileiro, ver: MATOS,
Ana Carla Harmatiuk. Aspectos sociais e juridicos relativos a familia brasileira de 1916 a 1988. Disponivel
em <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/aspectos-sociais-e-jur%C3%ADdicos-relativos-%C3%A0-
fam%C3%ADlia-brasileira-de-1916-1988> Acesso em 23/07/2013.

¥ L.OBO, Paulo. op. cit., p. 49.
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direito civil, que passam a condicionar a observancia pelos cidadéos, e a aplicacéo
pelos tribunais, da legislagdo infraconstitucional pertinente”. Neste sentido,
estabelecida a importancia e a primazia da Constituicdo no universo das normas
juridicas, deixando-se por completo a no¢éo de intangibilidade do espaco privado pela
ingeréncia estatal de carater socializante, esclarece Pietro Perlingieri a necesséria

releitura dos institutos civilisticos tradicionais:

Portanto, a normativa constitucional ndo deve ser considerada sempre e
somente como mera regra hermenéutica, mas também como norma de
comportamento, iddnea a incidir sobre o contetdo das relagdes entre
situacBes subjectivas, funcionalizando-as aos novos valores.

Para o civilista apresenta-se como um amplo e sugestivo programa de
investigacdo que se proponha a atuagdo de objetivos qualificados: individuar
um sistema do direito civil mais harmonizado aos principios fundamentais e,
em especial, as necessidades existenciais da pessoa”

Abandonado o paradigma liberal de dicotomia entre o constitucionalismo e a
codificacdo civil - aquele proprio do cidaddo em relacdo ao ente estatal e este como
campo libertario da atuacdo privada-, para um evidente e necessario dialogo entre o
campo da economia e o da politica®’, abrem-se possibilidades interpretativas novas no
direito civil, pois, agora, os particulares em suas relacdes sdo também atingidos pela
incidéncia direta de direitos fundamentais.

A incidéncia dos direitos fundamentais na esfera propria das relacdes
particulares vem adstrita a uma concepc¢ao dos direitos fundamentais como valores que
norteiam a sociedade. Dai, conferir a estes mesmos valores a possibilidade de
impulsionar um "segundo passo™ para o atendimento do bem comum: a exigéncia de
um comportamento ativo do Estado para realizacdo da justica social®.

O desenvolvimento social, contudo, ndo tem parada no decorrer da historia.
Observa-se hodiernamente, por exemplo, que a sociedade de risco comeca a esbocar
preocupacdo em relagdo ndo somente ao seu futuro, como ao futuro das proximas

geracdes. O aumento vertiginoso da tecnologia ndo se vé acompanhado de igual

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: Introducéo ao direito civil constitucional, trad. M. C. de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 12.

! PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. op. cit., p. 206.
22 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. op. cit., p. 209.



avanco das técnicas dos sistemas juridicos, mormente em sede de tutela efetiva da
pessoa humana®® desta e das proximas geracdes. Tal assertiva também invoca a
ampliacdo do estudo das categorias dogmaticas atuais de forma a atender esses novos
pressupostos juridicamente valorados pela sociedade.

No Direito dos contratos, por exemplo, Joaquim José Gomes Canotilho, na
esteira da verificacdo da importancia do fenbmeno da "constitucionalizacdo do direito
civil", apontou que "um dos temas mais nobres da dogmatica juridica diz respeito as
imbricacbes complexas da irradiacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
protegidos (Drittwirkung) e do dever de proteccdo de direitos fundamentais por parte
do poder publico em relacédo a terceiros (Schutzpflicht) na ordem juridico-privada dos
contratos"®*. Tal construcéo juridica de tutela a terceiros na relagdo contratual mostra-
se em sintonia com as disposi¢des constitucionais que impulsionam uma harmonica e
igualitaria convivéncia social.

Dai a necessidade constante de adaptacdo do direito a realidade histérico-
cultural da sociedade pés-moderna. Nesse iter, o tradicional instituto da
responsabilidade civil, que ganha contornos em varios “menores” ramos do direito,
inserindo-se tanto no campo das obrigaces e espraiando-se até as sucessdes e o direito
consumerista, também precisa ter seus pressupostos essenciais e sua amplitude de
atuacdo imersos nos ideais constitucionais invocados pelos direitos fundamentais
consubstanciados na Magna Carta.

N&o obstante as dificuldades inerentes a conceituacdo dos principios e das
clausulas abertas, deposita-se na interpretacdo e na aplicacdo do Direito, sempre e
irremediavelmente, a incidéncia do principio de tutela da pessoa humana nos moldes
do que nos traz o inciso |11, do artigo 1° da Constituicdo Federal.

Vale colacionar o que disp6s Maria Cecilia Bodin de Moraes, neste exato

sentido, em esclarecedora passagem:

2 MORAES, Maria Cecilia Bodin de. Constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, v.9 - n.29 - p 237. - jul/dez 2006.

# CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Dogmatica de direitos fundamentais e direito privado. In
Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. (Org. Ingo Wolfgang Sarlet): Livraria do Advogado. 2
ed. 2006. p.342.



O principio da protegdo da pessoa humana, determinado
constitucionalmente, gerou no sistema particular da responsabilidade civil, a
sistematica extensdo da tutela da pessoa da vitima, em detrimento do
objetivo anterior de punicdo do responsavel. Tal extensdo, neste ambito,
desdobrou-se em dois efeitos principais: de um lado, no expressivo aumento
das hipoteses de dano ressarcivel; de outro, na perda de importancia da
fungdo moralizadora, outrora tida como um dos aspectos nucleares do

instituto. 25

Para a mesma autora, o regime juridico do instituto da responsabilidade civil
permite grande maleabilidade, podendo-se, via construcdo jurisprudencial intentada
através de conceitos vagos e indeterminados, concretizar grandes avangos e
adequacdes do instituto as movimentadas situacdes da realidade social
contemporanea®.

Como exemplo da possibilidade desta adequacdo, percebe-se que no trajeto de
sua construgdo (notadamente a partir das presuncdes de culpa®’), a objetivacdo da
responsabilidade nada mais é do que um dos importantes aspectos de um processo
maior de releitura do direito civil em virtude da incidéncia dos principios
constitucionais, aspecto que serd, mais adiante, aprofundamento por este trabalho.

Assim, tendo a protecdo e a promocao da dignidade da pessoa humana algcado
situacdo juridica de primazia, procurar-se-a demonstrar a importancia do "dever
constitucional de solidariedade™ (art. 3°, inciso I, CF) na modulagdo de um novo
direito de danos, cuidando-se para que seja possivel consolidar a ideia de respeito a
pessoa humana como ser-no-mundo-com-os-outros®,

Procurar-se-a4 demonstrar - insistindo que qualquer pretensdo de esgotamento
de assunto tdo multifacetado seria tarefa impossivel para o esbogo - a partir do
pressuposto incontorndvel da constitucionalizacdo do Direito, que o principio da
solidariedade pode nortear uma nova leitura da dogmatica da responsabilidade civil. A

esperanca € de colaboracéo singela para que a agulha da bussola, na experiéncia social

% MORAES, Maria Cecilia Bodin de. Constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, v.9 - n.29 - p 238 - jul/dez 2006.

% 1dem.
2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,1999. p. 175

% FROTA, Hindemberg Alves. O Fundamento Filoséfico do Dano Existencial. disponivel em
http://tematicasjuridicas.wordpress.com/2011/11/02/dano-existencial-fundamento-filosofico. Acesso em: 07/10/
2012.



dos seres humanos circunscrita no projeto constitucional, aponte para porto legitimo da

justica e do bem comum.

2 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Assumida a acurada postura que implementa uma visdo constitucional e
valorativa ao direito civil, as nogdes outrora irrestritas de liberdade provenientes da
ampla autonomia da vontade do paradigma liberal tomam diferente rumo. Os rumos do
Estado Social de Direito mitigam a ampla margem da autonomia individual propria do
liberalismo, e produzem, como nos alerta Carlos Eduardo Pianovski uma concepc¢éo
plural de liberdade (a liberdade como func&o®®), na medida em que adequada & nocdo
de interesse social e do bem comum.

Nesse caminho de emergéncia do Estado Social de Direito e da reconfiguracdo
das liberdades juridicas, as Constituicdes garantistas impuseram a (re)significacdo
juridica do termo solidariedade, encontrando justificacdo para esse caminho na
compreensdo de que a solidariedade social ¢ moral “segura a sociedade unida e a
mantém afastade de descer ao caos™°.

A grande carga axiologica, concentrada nas Constitui¢Bes sociais, fundamenta
todo o sistema juridico, e ganha efetividade ndo somente através das tradicionais
regras de Direito, mas também por meio de principios, considerados comandos

31 podendo se imiscuir entdo, na seara

normativos como “mandamentos de otimizagao
das relacbes intersubjetivas. Foi longo o caminho percorrido pelos principios até
atingirem tal status. As primeiras nocdes de principios gerais de Direito, foram
admitidos a partir de conceitos de geometria® como inerentes a algo que determina

verdades primeiras. Na seara juridica, e com o passar do tempo e a evolucgéo

# RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Liberdade(s) e Funcdo: contribuicdo critica para uma nova
fundamentacéo da dimensdo funcional do direito civil brasileiro. Curitiba, 2009. 402 f. Tese de doutorado
em Direito das RelagGes Sociais. Setor de Ciéncias Juridicas. UFPR.

% GIDDENS, Anthony. Sociologia. 4ed. Porto Alegre: Artmed, 2005. p. 29.

31 Em traduc&o livre de consagrado termo de: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de estudios constitucionales, 1993. p. 86.

%2 Conforme explicita Paulo Bonavides citando Luis-Diez Picazo em sua classica obra: BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 264.



doutrinaria, foram transformados de meros comandos programaticos e nao vinculantes
para normas irradiadoras de comandos normativos eficientes.*®* Com o deslocamento
tedrico dos principios gerais para a categoria de principios constitucionais (no apice
hierarquico do sistema juridico), bem como a partir do incremento do traco de
normatividade prépria, o ordenamento juridico adquiriu efetivas condicdes de
coeréncia.

Nesse caminho de incursdo dos principios ao conjunto das normas
constitucionais, explica Maria Celina Bodin de Moraes que o principio juridico da
solidariedade social encontra assento na consideracdo da expressdo fatica da
imprescindibilidade da coexisténcia humana, e, como valor, deriva-se da “consciéncia
racional dos interesses em comum (...)"%,

Como fendmeno contiguo a consideracdo diferenciada da solidariedade, os
principios tradicionais do direito civil foram, a partir do fenbémeno da
constitucionalizacdo deste ramo juridico, relocados para o campo da positividade
constitucional. Bem assevera Paulo Bonavides que 0s principios constitucionais
encabecam o sistema juridico, servindo de fundamentos para as demais normas legais,
ndo deixando de, por si sO, exercitar funcdo de conotacdo valorativa que
intrinsecamente detém.®

Essa visdo renovadora do direito civil calcada na constitucionalizagéo de
principios fundamentais propugnou (e permanece implicando) nova hermenéutica e
diversa conotacdo ao terceiro esquecido estandarte revolucionario liberal: a

fraternidade®,

% BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 266.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ivo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. cap. 4, p. 138.

% «(...) na esfera juscivilista, os principios serviam a lei; dela eram tributéarios, possuindo no sistema o seu mais

baixo grau de hierarquizacdo positiva como fonte secundaria de normatividade. Doravante, colocados na esfera
jusconstitucional, as posi¢des se invertem: os principios, em grau de positivacdo, encabecam o sistema, guiam e
fundamentam todas as demais normas que a ordem juridica institui e, finalmente, tendem a exercitar aquela
fungao axiologica vazada em novos conceitos de sua relevancia.”: BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 303.

% Bem observa Bodin de Moraes que “Nio obstante a famosissima trilogia revolucionaria Liberté, egalité e
fraternité, é de se notar a auséncia deste Gltimo termo na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo , de
1789. Por outro lado, atrilogia reaparece no art. 1° da Declaragdo Universal dos direitos do Homem, da ONU,
1948.”: MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk
(org.). Novos direitos e constituicdo. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2008. p. 239.



Nessa ordem de ocorréncias (modificacdo do conceito de solidariedade e
acepcao constitucional dos principios a incidir no Direito privado), observou-se que a
modificacdo no sentido juridico do termo “solidariedade” adveio, em grande medida,
do clamor social gerado pela “vinda a tona” dos horrores causados pelo regime nazista.
Uma eclosdo de emocgbes na populagdo mundial terminou por causar a assimilagédo
diferenciada do conceito de “humanidade”, algo que ultrapassou fronteiras e impactou
0 Direito. A partir desse ponto comegou-se a pensar a humanidade como “uma
coletividade, merecedora, enquanto tal, de protegdo juridica”’ O termo “humanidade”
foi entdo utilizado como nocdo antagdnica a barbarie, e sentimento necessario para
combater nova ocorréncia de praticas nefastas como as conduzidas durante a Segunda
Guerra Mundial. Bem apontou Flavia Piovesan neste sentido dispondo que: “No
momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no momento
em que vige a logica da destruicdo, em que cruelmente se abole o valor da pessoa
humana, torna-se necessaria a reconstrucdo dos direitos humanos, como paradigma
ético capaz de restaurar a 16gica do razoavel.”®

Reconhecida a necessidade de respeito aos valores humanitarios, as
Constituicbes do pds-guerra esforcaram-se por pautar suas réguas axioldgicas sobre o
valor fundamental da dignidade da pessoa humana, e aparentemente (e sO
aparentemente) de forma paradoxal, deixaram de valorar com primazia a vontade e a
liberdade individuais concebidas em termos do liberalismo classico.

No Brasil, como informa Maria Celina Bodin de Moraes, a Constitui¢cdo de
1988 faz incidir uma nova ordem juridica pautada na “primazia das situagdes

17 em uma evidente opcdo que

existenciais sobre as situagcdes de cunho patrimonia
da lugar a pessoa humanizada frente aquela tdo somente abstrata, de aspecto liberal e
proprietario que até entdo ainda insistia em tomar primeiro lugar na tdbua dos valores

juridicamente tutelados e na realidade das relagdes sociais.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e conteido
normativo. In: SARLET, Ivo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. cap. 4, p. 137.

%8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito internacional. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 184.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ivo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. cap. 4, p. 137.



Esta duplice vertente calcada na hierarquica posicéo constitucional dos valores
frente as leis, ou seja, a constitucionaliza¢do dos principios com a compreenséo de seu
carater normativo, e a humanizacédo e socializacdo do Direito como frutos da primazia
da pessoa humana concreta frente as situacGes individuais abstratas da modernidade,
impulsionaram a nova nogdo de solidariedade. A mesma autora aponta que o direito
brasileiro, até a emergéncia da Constituicdo Federal de 1988, apenas conhecia o termo
“solidariedade” na concepgdo classica do direito civil na qual hd pluralidade de
sujeitos e unidade de objeto nas relacdes obrigacionais.*® Contemporaneamente nio ha
davidas do “status” constitucional da solidariedade, posto que claramente pontuada
como principio essencial no Titulo I, denominado “dos Principios Fundamentais” na
Carta Maior (artigo 3°, inciso |, Constituicdo Federal). Ademais, além de objetivo
constitucional da Republica, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
também importa a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais (art.
3% inciso I, Constituicdo Federal), complementando a concepgdo de solidarismo
ditada pelo texto Magno.

Sabendo-se que é principio fundamental explicito, e, tendo-se tomado por
esteira interpretativa a posicdo de Paulo Bonavides (vista acima) na qual os principios
encabencam o sistema juridico, o principio da solidariedade se impde ndo apenas
frente aos poderes publicos, mas também se insere no ambito das relacBes
intersubjetivas de forma direta. Neste sentido dispds Pietro Perlingieri, asseverando
que “a norma constitucional pode, mesmo sozinha (quando ndo existirem normas
ordindrias que a disciplinem a fattispecie em consideracéo), ser a fonte da disciplina de

1.”*! Apenas assim se poderé encontrar real sentido

uma relagdo juridica de direito civi
na consideracdo de um verdadeiro e uno Direito, cujo sistema juridico que preenche
possa encontrar unidade de sentido e plena validade nos valores constitucionais,

superando-se, finalmente, a separacdo entre o publico e o privado, pois, afinal, “os

%0 «solidarios sdo aqueles sujeitos que, encontrando-se em um pélo da relagdo obrigacional, estdo aptos a receber

adivida inteira (quando a concorréncia é dos credores), ou obrigados a solvé-la integralmente (nos casos em que
a multiplicidade de sujeitos se registra no polo passivo).” MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da
solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.). Novos direitos e constituicdo. Porto Alegre: Nuria
Fabris Editora, 2008. p. 223.

*! PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Edicdo brasileira organizada e traduzida
por Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 589.



principios constitucionais, diferentemente dos principios gerais do direito, ndo séo
posteriores ao ordenamento, mas o constituem, dando a ele forma e unidade.”*

N&o h& mais como retirar dos principios constitucionais a plenitude impositiva
caracteristica de um comando normativo vinculante, afinal, como esclarece Maria
Celina Bodin de Moraes, a mengdo do constituinte originario a solidariedade como
principio fundamental “estabelece em nosso ordenamento um principio juridico
inovador, a ser levado em conta ndo s6 no momento da elaboracdo da legislacdo
ordindria e na execucdo de politicas publicas, mas também nos momentos de
intepretacao e aplicacao do Direito, (...) por todos os membros da sociedade.”*

Nesta esteira de reconhecimento juridico da solidariedade (posto que expressa
como principio fundamental de nossa Republica), eleva-se a tutela juridica a propria
compreensdo de que a humanidade partilha de um mesmo tempo e um mesmo espacgo
limitados**, e que, por isso, se encontra intrinsecamente ligada a um futuro que é
marcado por tragco comum a todos os individuos. A coexisténcia é fundamento que se
inclui na caracteristica humana de (con)viver em sociedade, e, como fato social de
inegavel importancia para uma concepcao valorativa do ambiente juridico, ndo poderia
deixar de informar o principio constitucional da solidariedade.

Destarte, o solidarismo deixa de figurar tdo somente sob o viés de mera
adjetivacdo propria de espiritos caritativos e fraternos. Outrora mandamento
claramente circunscrito a nocao de cristandade, e, por isso, ligado a faceta metafisica e

religiosa do individuo liberal, a solidariedade ndo mais é opcao que se reveste de bom

*2 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Edicao brasileira organizada e traduzida
por Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 592.

** MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.).
Novos direitos e constituicdo. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2008. p. 234-235.

* «|ss0 tem suas relacBes com a solidez, de que a palavra provém: um corpo s6lido é um corpo em que todas as
partes se sustentam (em que as moléculas, poderiamos dizer igualmente, sdo mais solidarias do que nos estados
liquidos ou gasosos), de tal sorte que tudo o que acontece com uma acontece também com a outra ou repercute
nela. Em suma, a solidariedade é antes de tudo o fato de uma coesdo, de uma interdependéncia, de uma
comunidade de interesses ou de destino. Ser solidarios, nesse sentido, é pertencer a um mesmo conjunto e
partilhar, conseqlientemente — quer se queira, quer ndo, quer se saiba, quer ndo — uma mesma historia.
Solidariedade objetiva, dir-se-a: é o que distingue o seixo dos grdos de areia, € uma sociedade de uma
multiddo.”: COMTE-SPONVILLE, A. Pequeno tratado das grandes virtudes. Disponivel em: <
http://www.pfilosofia.pop.com.br/03_filosofia/03_03
_pequeno_tratado_das_grandes_virtudes/pequeno_tratado_das_grandes_virtudes.htm> Acesso em 17/07/2013.
p. 46-47.
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predicado e virtuosismo moral, mas ¢ identificada como efetivo dever constitucional.
E opcdo do legislador constituinte originario que positiva o anseio de uma sociedade
comprometida com a alteridade e com sua propria condigcdo co-existencial.

A solidariedade compreende o0 necessario alargamento do direito fundamental
da dignidade da pessoa humana, pois, agora, ndo apenas importa proteger o individuo
abstrato e formalmente igual, mas a dignidade da pessoa humana concreta tambem
considerando sua dimenséo intersubjetiva. A solidariedade como dever constitucional,
compreende um “conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia
digna, comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre e justa, sem
excluidos ou marginalizados.”* Evidentemente a op¢do constitucional pelo Estado
Social e Democratico de Direito impde essa visdo de coletividade que se reforca na
concepcao de que a pessoa humana (concreta), para que se desenvolva plenamente em
sua expressividade, necessita dos outros, pois estes a completam e permitem sua
dimens&o existencial®°.

No modelo cunhado pelo Estado Social de Direito, ndo obstante os
contemporaneos ataques as suas concepc¢des por via das incursbes neoliberais, é
incontestavel a normatividade dos principios constitucionais na seara prépria das
relacdes interprivadas. Estes principios, se fundamentando na melhor expressdo da
dignidade da pessoa humana, produzem nas obrigacbes um real “alargamento da
responsabilidade solidaria das partes e da competéncia do juiz para revisdo dos
negocios juridicos, em razdo da mutacdo funcional do ordenamento normativo numa
sociedade dominada pela solidariedade social.”*’

O principio da solidariedade ¢ a “expressdo mais profunda da sociabilidade
que caracteriza a pessoa humana. No contexto atual, a Lei Maior determina — ou
melhor, exige — que nos ajudemos, mutuamente, a conservar nossa humanidade porque

a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria cabe a todos e a cada um de

** MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.).
Novos direitos e constituicdo. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2008. p. 243.

“*® Nos moldes do que traz a doutrina de: SESSAREGO, Carlos Fernandez. El dano al proyecto de vida. Derecho
PUC. Revista de la Faculdade de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica, Lima: 1996. n. 50.

*" LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 57.



nos.”*® A compreensdo do principio nuclear da dignidade da pessoa humana impde
haver respeito e fomento do dever de solidariedade, posto que meio incontornavel para
universalizacdo e promogdo da pessoa humana relacional, visto que compreendida

como ser-no-mundo-com-os-outros™®.

3 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE COMO FUNDAMENTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

E incontornavel a modificacdo na estrutura dos direitos frente & incursdo do
principio da solidariedade. O abandono da tratativa meramente individualista
proveniente da visdo classica do direito privado em prol de uma concep¢do mais
socializante teve o condéo de transformar os pilares do direito civil: a propriedade, o
contrato, e a familia patriarcal. As relacdes juridicas, outrora fechadas em si mesmas
sob o péalio dos direitos subjetivos nela circunscritos, viram-se arejadas pela funcédo
social no sentido de valorar com mais veeméncia os interesses sociais frente aos
individuais. A sociedade e o Direito notaram que a nocdo de alteridade (dos outros)
deveria ndo apenas limitar o direito subjetivo, mas funcionalizd-lo a ponto de
reconhecer-se a necessidade de igualdade substancial, da boa-fé objetiva, da igualdade
dos filhos e do melhor interesse da crianca, dentre outros direitos que se consolidaram
ap6s o choque de “humanitarismo” do pds-guerra e o pleno entendimento de que todas
as pessoas partilham o destino comum do género humano.

A responsabilidade civil foi o campo do direito civil que mais nitidamente
refletiu uma notavel modificacdo a partir das exigéncias da solidariedade.”® A partir de
uma nova concepc¢do dos pressupostos da responsabilidade civil da culpa e do nexo
causal, posto que pautada na melhor tutela da pessoa vitimada pelo injusto, o instituto
tradicional se transforma sob a diretriz do solidarismo. As novas digressdes sobre o

instituto, coerentemente com as inflexdes do dever de solidariedade, trouxeram a baila,

*® MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.).
Novos direitos e constituicdo. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2008. p. 247.

* FROTA, Hindemberg Alves. O Fundamento Filoséfico do Dano Existencial. disponivel em
http://tematicasjuridicas.wordpress.com/2011/11/02/dano-existencial-fundamento-filosofico. Acesso em: 07/10/
2012,

*® MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: MATOS, Ana Carla Harmatiuk (org.).
Novos direitos e constituicdo. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2008. p. 249.



por exemplo, a teoria do risco embasando a responsabilizacdo objetiva. Ora, tal
distinta acepcdo de responsabilidade sem o vislumbre necessario da culpa do agente,
nada mais é do que a difusdo das possibilidades de responsabilizacdo a partir da
escorreita compreensdo de que 0s riscos sociais aumentaram vertiginosamente®* na
sociedade de massa.

Importante aqui dar espaco a acertada postura de Gustavo Tepedino quanto ao
que se pretende aqui demonstrar. Este autor aduz que “os principios de solidariedade
social e da justica distributiva, capitulados no art. 3°, incisos | e Ill, da Constituicéo,
segundo os quais se constituem em objetivos fundamentais da Republica a construcdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, ndo podem deixar de
moldar os novos contornos da responsabilidade civil.”*

A responsabilizacdo civil classica impunha o necessario e exato apontamento
do culpado pelo dano injusto, seguindo-se a logica formal e as caracteristicas
individualistas que imperavam no Direito moderno. Diferentemente ocorre na
responsabilidade objetiva, posto que construida a partir da aceitacdo do conceito de
justica social e distributiva. Impde-se, neste iter, seja dada primazia a situacdo humana
existencial da pessoa vitimada em detrimento da forcosa — e por vezes impossivel -
comprovacdo da culpa do agente causador do dano. Esse compromisso com a

solidariedade social®®

marca indelevelmente as nocdes classicas do instituto que
rigidamente apontavam para o delineamento necessario e preciso de seus pressupostos.
Maria Celina Bodin de Moraes também esclarece que uma nova nogao de “acidente” ¢
trazida pela maré do principio constitucional da solidariedade®*. Antes se atribufa parte
dos eventos danosos ao difuso e descomprometido conceito de fatalidade, como se a
vitimizacdo do préximo em nada pudesse vincular-se ao caminho de vida do individuo

supostamente solitario e autossuficiente da ideologia liberal. A superacdo de tal

52 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 175.
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Novos direitos e constituicdo. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2008. p. 250.
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conceituacdo individualista foi, como se verificou acima, fendmeno carreado pela
historica evolucdo do conceito de solidarismo, que, posteriormente admitido no Direito
como objetivo fundamental da Republica, tornou possivel sua propria exigibilidade
frente ao Estado e aos particulares.

Apds o surgimento de varios textos legais especificos que também mitigaram
a nocdo estrita dos pressupostos para a responsabilizacdo pelo dano injusto, ou seja,
promovendo tutela juridica mesmo excluidos o dolo e a culpa® na esteira de uma
postura progressista e de maior consideracdo a pessoa da vitima, o Cddigo Civil
brasileiro de 2002 terminou por alterar o sistema ao adotar, no paragrafo Gnico do
artigo 927, a responsabilizacdo sem culpa (objetiva) em sede de danos ocorridos na
seara das atividades de risco (para além dos casos especificados em lei especial).

Trata-se, como frisa a doutrina, de uma clausula geral®

de responsabilizacdo objetiva
que revigora o instituto da responsabilidade civil ante aos novos ares inspiradores da
opcao constitucional pelo Estado Social de Direito.

Dentre os varios fundamentos apresentados para a solidificacdo juridica da
responsabilidade sem culpa, esclarece Maria Celina Bodin de Moraes a possibilidade
de classificacdo de duas vertentes diversas: as doutrinas subjetivistas e objetivistas®’.
Em dltima razdo, as doutrinas subjetivistas demonstram a ocorréncia de “culpa”
(mesmo na responsabilidade objetiva) em sentidos menos criteriosos, apelando, por
exemplo, & nogdo de obrigacéo geral de seguranca®. Ja os objetivistas tentam afastar
qualquer noc¢do diluida de culpa na fundamentacdo da responsabilidade objetiva,

redundando, porém e sempre, em construcdes que remontam a ideia Gltima de

> Como, por exemplo, o Decreto n. 2.681/1912 acerca da responsabilidade das empresas de estradas de ferro por
danos causados aos proprietarios de terrenos marginais, a legislacdo sobre acidentes laborais (Lei n. 5.316/1967;
Decreto n. 61.784/67; Lei n. 8.213/91), sobre seguro obrigatorio de acidentes de veiculos (Lei n. 6.194/1974; Lei
n. 8.441/1992), sobre danos causados no meio ambiente (Lei n. 6.938/1981), danos causados aos consumidores
(Lei n. 8.078/1990), etc.

%6 Como exemplo, por todos, ver: RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 20 ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 162.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos tribunais. Sao
Paulo, V. 854, ano 95, p.11-37 (usada a pagina 22 e 23). Dez/2006.

*® MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos tribunais. S&o
Paulo, V. 854, ano 95, p.11-37 (usada a pagina 23). Dez/2006.



culpabilidade, seja pela ado¢do da nocdo de violacdo do dever de seguranca, ou pela
rejeicao de que a responsabilidade ocorre a partir de ato licito®®.

Maria Celina Bodin de Moraes, buscando legitimar a responsabilidade
objetiva sob o palio do direito civil-constitucional, abandona as nog¢des subjetivistas ou

objetivistas, tomando o rumo que se quer aqui demonstrar:

Ja para o chamado direito civil-constitucional, como se sabe, ndo pode haver
norma juridica que ndo seja interpretada a luz da Constituicdo e que nado se
coadune com os seus principios fundamentais. Cabera, entdo, buscar o
fundamento ético-juridico na Constituicdo da Republica e 14 sera fécil
identificar o principio que da foros de constitucionalidade, generalidade e
eticidade a responsabilidade objetiva em todas as hipdteses em que ela se
manifesta: é o principio da solidariedade social.®

O “ocaso” da culpa como pressuposto imprescindivel a identificacdo juridica
da responsabilizacdo civil, numa vertente carreada de forma indelével pela
solidariedade social como principio constitucional fundamental, transforma o direito
de danos no sentido claro de que as perdas existenciais injustas causadas as vitimas
devem ser tuteladas e os 6nus distribuidos coletivamente. Na visdo constitucional de
valores e principios que detém normatividade®™, a interpretagdo contemporanea da
responsabilidade civil ndo pode dar as costas a uma leitura moral do instituto, posto
que, sob a luz da inclinacdo humana pela coexisténcia®, a valorizagdo da pessoa
compreende uma maior distribuicdo dos encargos do dano na sociedade solidaria.

Outra importante modificagéo no Direito de danos impulsionada também pelo
principio da solidariedade, se da na flexibilizagdo do nexo causal (e também de sua

prova)®. Jodo Paulo Capelotti aponta que no Direito, assim como na fisica (e em

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos tribunais. S&o
Paulo, V. 854, ano 95, p.11-37 (usada a pagina 23). Dez/2006.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos tribunais. Sao
Paulo, V. 854, ano 95, p.11-37 (usada a pagina 24). Dez/2006.

81 \Veja-se, no ponto, como exemplo, DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Martin Fontes: 2001.

62 0 pensamento de Emilie Durkheim acerca da “coergdo social” explica que os seres humanos tem sua
individualidade compreendida dentro da socialidadade inerente as pessoas humanas. Trata-se de uma imposi¢édo
da vida social sem a qual o individuo ndo pode, por si s6, expressar —se com plenitude. DURKHEIM, Emile. As
regras do método sociolégico. Sdo Paulo: Martin Fontes, 2007.

%3 Claros apontamentos acerca da flexibilizacdo do nexo causal sob um novo paradigma da responsabilidade civil



outros ramos do conhecimento), hd uma tendéncia para a substituicdo da certeza pela
probabilidade®. Nesse viés, assume-se a impossibilidade de plena certeza na
comprovacdo do nexo de causalidade, e a franca aceitacdo de que sua comprovagéo
ndo pode ser inequivoca para todas as hipoteses possiveis na responsabilizacédo civil.
Dai resultar-se nas hodiernas teorias de presuncdo de causalidade e pressuposicdo de
responsabilidade.

1" ndo obstante possibilite maior tutela da

Porém esse “nexo causal flexive
pessoa da vitima, e, por isso, maior difusdo solidaria dos 6nus da responsabilizacéo,
tem se manifestado de forma pouco criteriosa na jurisprudéncia, posto que, na auséncia
de uma dogmatica prevalecente, as cortes tém se valido de mdltiplas teorias utilizaveis
casuisticamente. De qualquer forma, verifica-se, insofismavelmente, que o nexo causal
vem, gradativamente, perdendo “seu papel de filtro da reparacdo, passando a ser
empregado pelo Poder Judicidrio com desenvolta elasticidade em prol da
responsabilizacdo de algum agente mais preparado a suportar a ampla reparacdo dos
danos™®®.

Como exemplo da tendéncia a maior fluidez da responsabilizacdo a partir da
flexibilizagdo do nexo causal, a teoria da causalidade alternativa toma posicédo
importante. Destarte, mesmo em circunstancias tais que impossibilitem a exata
demarcacdo da relagdo causal entre a conduta de certo(s) agente(s) a causacdo do dano,
0 grupo no qual o(s) pontencial(is) agente(s) se inseriam pode ser responsabilizado
solidariamente. Cita-se como exemplo de tal situacdo, 0 “acidente de caga”, em que o
disparo que atinge a vitima ndo pode ser vinculado com exatiddo a apenas um dos
participantes do evento®. O direito civil alemo toma nota de vanguarda nesse sentido,

dispondo em seu Cadigo Civil (8 830) a responsabilizacdo coletiva para varios

sdo minuciosamente apresentados em SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil:
da erosao dos filtros a diluicdo dos danos. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

 CAPELOTT], Jo&o Paulo. O nexo causal na responsabilidade civil: entre a certeza e a probabilidade.
Dissertacdo de mestrado. Faculdade de Direito da UFPR. 2012. P. 155.

% Termo utilizado por SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos
filtros a diluicdo dos danos. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 251

% 1dem.

" SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros a diluicdo dos
danos. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 74.



causadores de um dano, ou para quando for impossivel descobrir, dentre varios
possiveis, quem foi o seu exato causador. No Brasil a construcdo ja aponta
consideracGes por parte da jurisprudéncia, como se verifica no exemplo abaixo,

proveniente de decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Causalidade alternativa. Mesmo que néo se saiba quem foi o autor do dano,
se ha varios individuos que poderiam ser, todos estdo obrigados a indenizar
solidariamente. Culpa. A vitima, a quem n&o se pode atribuir qualquer culpa
pelo acidente, ndo se pode exigir que descreva e prove minuciosamente a
culpa de cada um dos motoristas. Teoria da causalidade alternativa. Dano

material. Funda-se no direito do ser humano a integralidade fisica. o8

A mitigacdo da importancia da demonstracio da culpa e do nexo causal,
segue-se, por via de consequéncia naturalmente verificavel, um aumento dos danos
passiveis de gerar tutela a pessoa da vitima. N&o se deixa aqui de vislumbrar que aos
“novos” direitos, na acepc¢do histérica de seu reconhecimento (conforme observa
Antdnio Carlos Wolkmer®®) esta correlata a social e contemporanea nogdo de
solidariedade. Segundo Wolkmer, “o surgimento e a existéncia de ‘novos” direitos sdo
exigéncias continuas e particulares da propria coletividade diante das novas condi¢des
de vida e das crescentes prioridades impostas socialmente”. Assim, também é
importante dizer que ndo apenas da fragilizagdo dos tradicionais filtros da
responsabilidade civil surge a efetiva reparabilidade de novos danos, mas também da
proliferacdo dos chamados “novos direitos”.

O fendbmeno da constitucionalizacdo do direito civil (e, mais precisamente, da
responsabilidade civil), trouxe, na bagagem axioldgica trazida pelas Constituicdes
sociais, um grande universo de situacOes existenciais que, se antes tratadas pelo

Direito sob a forma de meros comandos de programacdo sem vinculagdo ostensiva,

% (Apelacdo Civel N° 195116827, Quinta Camara Civel, Tribunal de Alcada do RS, Relator: Rui Portanova,
Julgado em 23/11/1995)

% Isto pois, corroborando com a nocéo de que o tratamento juridico da solidariedade (como dever) tem o condéo
de modificar e propulsionar a tutela da pessoa humana e o aumento dos danos ressarciveis, se vai na esteira do
reconhecimento de “novos” direitos, afinal, “as necessidades, os conflitos e 0s novos problemas colocados pela
sociedade no final de uma era e no inicio de outro milénio engendram também ‘novas’ formas de direitos que
desafiam e p6em em dificuldade a dogmatica juridica tradicional, seus institutos formais e materiais e suas
modalidades individualistas de tutela”: WOLKMER, Ant6nio Carlos. Introducdo aos fundamentos de uma teoria
geral dos “novos” direitos. In: MATQOS, Ana Carla Harmatiuk (org.). Novos direitos e constituicdo. Porto
Alegre: Nuria Fabris Editora, 2008. p. 1 — 30.



tem hoje propugnado efetiva preocupacéo e tutela juridicas. A violagdo desses novos
Direitos, dando ensejo ao reconhecimento dos novos danos correlatos, também
impulsiona uma nova sistematica de composicao do instituto da responsabilidade civil.

A ampliacdo da reparabilidade, como por exemplo, as situacGes néo
patrimoniais pertinentes ao dano a imagem, o dano estético, a integridade psicofisica,

dano a vida sexual, dano hedonistico’, o dano existencial™

, 0 dano ao projeto de
vida, sdo projecdes da importancia que um consciente Direito de danos da a
dignidade da pessoa humana como valor supremo do ordenamento juridico.
Inegavelmente, uma ‘“avalanche de 'movos danos’, se, por um lado revela maior
sensibilidade dos tribunais & tutela de aspectos existenciais da personalidade”’®, de
outro pode se transfigurar numa completa falta de técnica e desmedida
discricionariedade judicial na apreciagdo da questdo, gerando uma descabida
inseguranca juridica. Dai a necessidade de balizar as inUmeras possibilidades na esteira
do dever de solidariedade, de forma a consolidar um bom horizonte para as
transformacdes no instituto da reparacéo.

Arraigada no dever constitucional de solidariedade a impulsionar uma
substancial igualdade as pessoas humanas, uma nova e responsavel dogmatica da
responsabilidade civil, comprometida com a pessoa humana concreta e com a
coletividade que a informa e conforma, devera se traduzir em avango social e ndo em
mero retorno aos patamares patrimonialistas caracteristicos do Direito civil classico.
Dai a preocupacdo de Anderson Schreiber para que tal mobilizacdo e transformacéao da

responsabilidade civil brasileira ndo se volte, tdo somente, ao propdsito indenizatorio

"® SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros a diluicdo dos
danos. 5% ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 92-96.

" FROTA, Hindemberg Alves. O Fundamento Filoséfico do Dano Existencial. disponivel em
http://tematicasjuridicas.wordpress.com/2011/11/02/dano-existencial-fundamento-filosofico. Acesso em: 07/10/
2012.

"2 Tratado, com visdo sistemética de grande valor por: SESSAREGO, Carlos Fernandez. El dano al proyecto de
vida. Derecho PUC. Revista de la Faculdade de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica, Lima: 1996. n.
50.

"® SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros a diluicdo dos
danos. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 96.



(fundamentalmente patrimonial), em um movimento de inversdo da axiologia

constitucional ™. Isto implicaria incontestavel retrocesso’.

CONSIDERACOES FINAIS

A construcdo de uma responsabilidade civil arejada pelo principio
fundamental da solidariedade passara, como ja vem ocorrendo, pela ampliacdo das
hipdteses de responsabilizacdo solidaria, pela despatrimonializacdo da resposta
juridica aos danos com a prevencao e precaucdo, pelo desenvolvimento dos seguros de
privados e incremento da seguridade social. Tais construgGes se ddo em um claro
movimento de transicdo do modelo de responsabilidade individual para a
responsabilidade social .

Uma constitucional concep¢do de solidarismo ndo podera se adequar a um
nefasto aumento de respostas pecuniarias (e, portanto, patrimoniais) aos supostos
danos extrapatrimoniais de reprovaveis e contestaveis estruturagdes’’. Assim, se
mostram importantes os estudos que, honestamente conscios das dificuldades,
pretendam desenhar os nortes de uma nova dogmatica. Esta deve compreender a
responsabilidade civil dos novos danos sobre os trilhos da normatividade
constitucional, abandonando o exacerbado patrimonialismo liberal. O que se pretende
esclarecer é que a inclinacdo ao solidarismo social tende a conformar um Direito de

danos comprometido com a efetiva tutela das vitimas, considerando-as na medida da

™ SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira. Separata da revista
trimestral de direito civil, n°22, ano 13, Padma, Rio de Janeiro.

> Acerca da relacéo entre o principio de proibicdo do retrocesso social e o principio de solidariedade ver,
CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: o paradigma ético do direito contemporaneo. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2010. p. 156.

® RITO, Fernanda Paes Lema Peyneau. Da responsabilidade individual & responsabilidade social: reflexdes
sobre a causalidade. Disponivel em < http://www.publicadireito.com.br
[conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2341.pdf> Acesso em: 22/07/2013.

" Schreiber traz em obra magistral casos polémicos de danos ressarciveis como por exemplo, o “dano da moto
nova”, o caso affaire perruche (dano pelo nascimento indesejado), o dano de “fracasso desportivo”, etc.:
SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros a diluicdo dos
danos. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 96-99.
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igual dignidade social’™®, ou seja, na acepcdo solidaria da dignidade da pessoa

humana’®.
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