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Resumo: O principio da solidariedade decorre da aceitacdo da necessaria coexisténcia
humana com a convivéncia no espago-tempo entre um imenso nimero de individuos, criando
a necessidade de alteridade no comprometimento entre seus membros. Nesse contexto, as
contingéncias sociais sdo inevitaveis e aumentam a cada dia com as novas relacGes
existenciais, estabelecidas em geral de forma massificada, se tornando imprescindivel o
deslocamento do olhar do operador do direito do ambito moral e patrimonial da
responsabilidade civil (indenizagdo como forma de punicdo e desestimulo ao ofensor) para
um enfoque mais humanizado, reconhecendo a vitima como sujeito de direitos violados, ainda
que estes ndo detenham carater econdmico. Esse processo de reconhecimento e valorizacao da
funcdo protetiva da responsabilidade civil vem exigindo a criacdo de mecanismos tendentes a
facilitacdo do ressarcimentos dos danos, tais como a minoracdo da importancia da culpa ou o
sistema de presuncgdes de causalidade. Objetiva-se, desse modo, evidenciar a importancia do
principio da solidariedade para a mudanca de paradigma acerca das funcdes primordiais da
responsabilidade civil, mormente ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988, sendo que
tal principio norteia, ao lado do espectro de mais amplo de protecdo da pessoa humana
externado pela Constitui¢do, o recente processo de humanizacgdo do direito (e, especialmente,
do direito civil) com vista a dissocia-lo dos trés pilares do sistema patrimonialista (familia-
contrato-propriedade) para efetivamente tutelar as relagdes intersubjetivas individuais com
todas as questdes existenciais que os caracterizam a preocupacéo de protecdo do ser humano.
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responsabilidade civil.

Abstract: The principle of solidarity stems from the acceptance of the necessary human
coexistence with the regular contact in space-time among a great number of individuals,
creating the need for some otherness in the commitment of its members. In this context, the
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social contingencies are inevitable and present a daily growth due to new existential relations,
usually established in a massive scale, making it essential the change of view from the law
operator about the moral and asset scope of the civil liability (compensation as punishment
and discourage towards the offender) to a more humanized approach, thus recognizing the
victim as a subject whose rights were violated, even if they do not hold economic character.
This process of recognition and appreciation of the protective function of civil liability has
demanded the development of mechanisms aimed at enabling damage remediation, such as
the alleviation of guilt relevance or the system of presumptions of causality, which is been
widely talked about lately. In this manner, the purpose of this article is to highlight the
importance of the principle of solidarity for the paradigm shift about the main functions of the
liability from the Brazilian Constitution of 1988, once this principle, along with other
principles brought in the same statute, guides the recent humanization process of civil law in
order to separate it from the three pillars of the patrimonial system (family-agreements-asset)
to effectively protect the individual relationships among human beings bearing all the
existential questions that characterize them as such.

Keywords: constitutional process; civil rights; solidarity; humanization; liability.

1 INTRODUCAO

O direito civil vive na atualidade inegéavel processo de humanizacéo, intensificado
pela promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual ndo se limita a regulamentar a
organizacdo estatal, dando énfase a pessoa humana e suas relacdes na esfera publica e
privada. Para tanto, o legislador constituinte elevou a condicao de fundamentais uma série de
direitos individuais, além de positivar uma vasta gama de direitos sociais, 0s quais, em sua
maioria, ndo eram contemplados pelo ordenamento juridico até entdo e, quando o eram, se
limitavam a resguardar os efeitos patrimoniais das relacdes privadas, caracteristica marcante
da codificacdo civil de 1916.

A elevacdo do principio da solidariedade a objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil decorre da aceitacdo na esfera legislativa da coexisténcia humana como
condicdo necessaria e inafastavel do individuo, diante da convivéncia no mesmo tempo e
espaco entre um imenso numero de pessoas. Tal circunstancia exige um comprometimento
entre os membros de determinado grupo social pautado na alteridade, na observancia das
normas éticas e juridicas com intuito de promover o bem estar de todos aqueles que partilham
de um mesmo tempo e espaco. Em razéo da escolha do legislador constituinte, a solidariedade
se afasta da condicdo de mera virtude de natureza altruista para se tornar uma obrigacéo
legitimada e positivada juridicamente, implicando num dever de responsabilidade reciproca

entre todos os membros da teia social.



Os conflitos e contingéncias entre individuos ou grupos sao inevitaveis em face do
necessario convivio social, multiplicando-se e tornando-se ainda mais complexos com o
advento de novas relacdes existenciais na esfera pessoal (a exemplo do surgimento de novas
relacbes familiares e a evolucdo biotecnoldgica) e patrimonial (com a massificacdo das
relacfes de consumo e disseminacdo dos negocios juridicos virtuais, por exemplo).

Diante desse contexto torna-se imprescindivel, no &mbito da responsabilidade civil, o
deslocamento do olhar do operador do direito da seara moral e patrimonial, concebendo-se a
indenizacdo como forma de punicdo e desestimulo ao ofensor, para um enfoque humanizado,
voltado ao reconhecimento da vitima como sujeito de direitos violados, ainda que estes ndo
detenham caréater econémico.

O processo de valorizacdo da funcdo protetiva da responsabilidade civil, em
detrimento da funcdo punitiva, demanda a criacdo de mecanismos destinados a facilitacdo da
reparagdo dos danos, tais como a minoragdo da relevancia da culpa ou o sistema das
presuncdes de causalidade, temas de grande destaque nos debates tedrico na atualidade.

No presente artigo busca-se evidenciar a importancia da elevacdo da solidariedade ao
status de principio constitucional e sua influéncia na mudanca de paradigma do instituto da
responsabilidade civil, em consonancia com o recente processo de humanizagdo do direito
privado, com vista a afasta-lo dos trés pilares do sistema eminentemente patrimonialista
(familia-contratos-propriedade) para efetivamente tutelar as relagdes privadas, com todas as

questdes existenciais que caracterizam o individuo enquanto pessoa.

2 A CONDICAO HUMANA DE IMPRESCINDIVEL SOCIABILIDADE E O
PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

A existéncia humana pressupde a condicdo de sociabilidade, vez que o homem
compartilha tempo e espaco com outros inimeros individuos, cada qual com suas
particularidades e individualidade.

A condicdo de pessoa — que decorre da justaposicdo do ser pessoal em comunicacao
com a dimensdo social - deve ser observada em todas as relagdes que o individuo estabelece,
na esfera publica ou privada. Segundo essa concepcao, a caracterizacdo da pessoa esta da-se
na medida dos relacionamentos com outros individuos, sendo certo que de tal condicéo
decorre o dever de reconhecimento do direito do outro (MELGARE, 2004, p. 8).

Nesse contexto, o Direito surge como uma opgdo de ordem social, dentre outras

varias existentes, para gerir e regular as relacbes reciprocas, objetivando garantir a



coexisténcia de individuos. Leva-se em consideracdo que cada homem é constituido por uma
autdbnoma eticidade, traduzida, em ampla escala, pela compreensdo da dignidade da pessoa
humana (MELGARE, 2004, p. 7), buscando alcancar, como dltimo fim, o que se denomina
Justica.

A despeito da ampla discussdo acerca do conceito de Justica - ndo diretamente
tratada em razdo da delimitacdo metodologica do estudo - aparece como unissona sua

natureza social, visto que

[...] a Justica, sendo condicdo primeira para consolidacdo dos demais valores, ndo
poderia ser considerada em termos estritamente individuais. Afinal, ‘ninguém
podera ser justo consigo mesmo. A Justica é, sempre, um laco entre um homem e
outros homens, como bem do individuo, enquanto membro da sociedade, e,
concomitantemente, como bem de todo o coletivo’. O Direito, no impeto de
conformar as relagbes humanas com base no valor insofismavel da Justica, deveré
sempre estar fundamentado na ampla nocdo de socialidade que é inerente a sua
prépria condi¢do no mundo da cultura (PORTUGAL e PINHEIRO, 2013, p. 3).

A justica, portanto, numa acepgao menos ampla, corresponde ndo a virtude em geral,
mas apenas ao conjunto das virtudes sociais ou virtudes de relagdo e convivéncia humana,
pressupondo a existéncia necessaria de mais de uma pessoa (GONCALVES JR., 2012, p.
219).

Em que pese ser antigo o entendimento da justica como virtude nas relagdes entre
individuos, o ser humano nem sempre demonstrou consciéncia de sua condicéo plural e da
interdependéncia, sendo que tal percepcdo decorreu das atrocidades cometidas na 22 Guerra
Mundial, pelos regimes nazi-fascistas, de modo que “foi a nogdo de ‘crime contra a
humanidade’, até entdo inexistente, que possibilitou a reflexdo acerca da humanidade como
uma coletividade, merecedora, enquanto tal, de protecao juridica” (MORAES, 2010, p. 135).

A partir dessa tomada de consciéncia, diversos ordenamentos juridicos, dentre eles o
brasileiro, inseriram em sua base principioldgica constitucional valores condizentes com a
ideia de coletividade, estabelecendo obrigacfes reciprocas por forca da inarredavel
necessidade humana de coexisténcia.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como um dos objetivos fundamentais da
RepuUblica Federativa do Brasil a promogéo de uma sociedade “livre, justa e solidaria” (art. 3°,

inciso 1) alcando a solidariedade ao patamar de principio constitucional a ser observado na

interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, inclusive de direito civil.

[...] eleva-se a tutela juridica a prépria compreenséo de que a humanidade partilha
de um mesmo tempo e um mesmo espaco limitados [...] a solidariedade ndo é mais



uma opgao que se reveste de bom predicado e virtuosismo moral, mas é identificada
como efetivo dever constitucional. E opgdo do legislador constituinte originario que
positiva 0 anseio de uma sociedade comprometida com a alteridade e com sua
prépria condicdo co-existencial (PORTUGAL e PINHEIRO, 2014, p. 14-15).

Ha que se diferenciar, para melhor compreensdo das relacdes estabelecidas neste
estudo, a solidariedade fatica da solidariedade como valor: enquanto a primeira decorre da
constatacdo da inafastavel condicéo de coexisténcia entre os individuos, esta ultima deriva da
consciéncia racional da existéncia de interesses em comum, que implicam na obrigagao moral
de ndo agir com outros da forma como ndo se deseja que lhe seja feito (MORAES, 2010, p.
137).

A solidariedade enquanto valor/fundamento ndo se esgota em si mesma, tendo como
principal objetivo viabilizar a aplicacdo de outros principios, em especial o da dignidade

humana, que norteia todo o sistema normativo patrio na atualidade.

Do ponto de vista juridico, como mencionado, a solidariedade estd contida no
principio geral instituido pela Constituicdo de 1988 para que, através dele, se
alcance o objetivo da ‘igual dignidade social’. O principio constitucional da
solidariedade identifica-se, desse modo, com o 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. [...] Como se V&, a
solidariedade social, na juridicizada sociedade contemporanea, ja ndo pode ser
considerada como resultante de agdes eventuais, éticas ou caridosas, tendo-se
tornado um principio geral do ordenamento juridico, dotado de completa forga
normativa e capaz de tutelar o respeito devido a cada um (MORAES, 2010, p. 138).

Do reconhecimento de pessoa como um ser indissociavelmente social, decorrem dois

deveres principais: um de solidariedade e outro de responsabilidade, visto que

Correlata a essa compreensdo de pessoa, que em nenhum momento se compagina a
qualquer visao individualista, emergem dois deveres: o de solidariedade — v. g. 0s
direitos humanos de segunda dimensdo — e o de responsabilidade — a se traduzir
significativamente pelo dever de sermos responsaveis pelo(s) outro(s) e pelo mundo.
Responsabilidade, portanto, ndo serd apenas responder pelas consequéncias diretas
dos nossos atos, sendo cuidar do outro, reconhecendo-o como uma pessoa; enfim,
um dever pela existéncia da humanidade — acaso néo é isso o proclamado direito das
futuras geracBes? Como se as nossas maos se estendessem, abrissem as portas do
futuro para encontrar, do outro lado, um outro homem — a esperar a continuidade do
mundo que construimos, afirmado pelo direito que queremos. Pelo que, ser pessoa €
ser sujeito de direitos e, também, de deveres (MELGARE, 2004, p. 10).

O principio constitucional da solidariedade, para além de instituir um dever ético de
conduta, deve guardar identidade com o conjunto de instrumentos juridicos voltados para

garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como

livre e justa, sem excluidos ou marginalizados (MORAES 2001, p.8).



No ambito da responsabilidade civil, ha que se destacar a importancia do
denominado “dever de responsabilidade”, consequéncia direta do principio da solidariedade,
do qual decorrem duas implicacbes relevantes. A primeira consiste em atribuir a cada
individuo a obrigacdo de observar em relacdo ao outro a conduta que gostaria que fosse
dirigida a si mesmo, ou seja, a pratica de conduta fora dos pardmetros socialmente
estabelecidos como aceitiveis para as relacbes humanas resulta no dever de ressarcir
eventuais danos, marco central do instituto da responsabilidade civil. A segunda se reflete em
um processo de socializacdo dos danos, tanto na prevencdo quanto na distribuicdo dos
encargos da reparacao.

Se de um lado ocorre socializacdo do dever de evitar o dano, de outro ha a ampliacdo
das possibilidades de ressarcimento, com mecanismos como a flexibilizacdo do nexo causal e
0 ocaso da culpa, os quais visam facilitar a defesa dos direitos do lesado, enquanto sujeito

cujos direitos ou interesses foram maculados.

3 BREVE RETROSPECTO DO PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO CIVIL

O fenébmeno da constitucionalizacdo do direito privado corresponde a nada mais que
a constatacdo do irrefutavel processo de relativizagdo e interpenetracéo entre os dois grandes
ramos do direito. A distin¢do estanque entre o direito publico e o direito privado, propagada
pela perspectiva tradicional da ciéncia juridica, estd aos poucos se dissipando, face a
positivacdo de direitos de carater individual pelas constituicdes e a aceitacdo, cada vez mais
ampla, da eficécia horizontal dos direitos fundamentais.

A divisdo do direito em dois grandes ramos, outrora incomunicaveis, decorreu do
ideal liberal que permeou as RevolucGes Burguesas do século XVIII, resultando em
constituicdes e codigos civis que conformaram uma ambiéncia de intervencdo minima do
Estado nas relacdes privadas - como oposi¢do a séculos de submissdo a regimes totalitarios - e
centralizaram na autonomia da vontade a pedra fundamental das relacdes entre particulares
(MARQUES JR., 2013, p. 317). Nascem, entdo, os direitos de liberdade dos cidaddos em
relacdo ao Estado, também denominados pela doutrina de direitos fundamentais de primeira
geracao.

Surge nesse periodo o conceito de igualdade formal, segundo o qual todos sdo
considerados iguais perante a lei sem distin¢gdo de qualquer natureza, garantindo, a0 menos

aparentemente, iguais condicdes de desenvolvimento da personalidade e das potencialidades



humanas. Entretanto, o preceito de igualdade formal inserido no bojo do regime capitalista
durante sua mais feroz expanséo resultou em crescente excluséo social, haja vista a diferenca
fatica de condicGes entre os detentores do capital e aqueles que somente dispunham da forca
de trabalho, a Gnica moeda de troca a lhes garantir a sobrevivéncia.

Nesse periodo se observou o apogeu da positivacdo do direito, sendo reservado
apenas ao legislador o poder de editar normas juridicas. Ao juiz autorizava-se apenas
confrontar a lide posta com o catalogo de normas previamente existente, até localizar aquela
que seria aplicavel, por meio de mero silogismo (FACCHINI NETO, 2010, p. 37), atribuindo-
se ao direito uma natureza reducionista, limitada ao texto da lei.

Entretanto, o0 aumento desordenado da pobreza e das diferengas sociais decorrentes
da consolidacdo do sistema de producdo capitalista levou a uma nova gama de reivindicacfes
dos que se encontravam a margem da economia e da cidadania. Diante da incapacidade da
burguesia em prover as necessidades dessa parcela da populacdo, tal atribuicdo foi devolvida
ao Estado, que deveria assegurar aos trabalhadores e a parcela marginalizada da populagéo
condi¢des minimas para a existéncia digna (MORAES, 2001, p. 8)

O constitucionalismo social surgiu para atender a estes anseios, obrigando a uma
reestruturacdo do Estado para reaproxima-lo da sociedade como um todo, deixando de lado
seu papel meramente absenteista para atuar de forma efetiva na vida de relacdo dos
individuos, por meio das denominadas “prestagdes positivas” e do reconhecimento do
conceito de igualdade substancial, que pregava a observancia as diferencas existentes entre 0s
diversos grupos, adotando o Estado medidas tendentes a restabelecer a ideia de justica social.

Destaca-se que

O ideal absenteista do Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as exigéncias
do momento. Uma nova compreensdo do relacionamento Estado/sociedade levou os
Poderes Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse superar
suas angustias estruturais. Dai o progressivo estabelecimento pelos Estados de
seguros sociais variados, importando intervencdo intensa na vida econémica e a
orientacdo das acOes estatais por objetivos de justica social. Como consequéncia,
uma diferente pletora de direitos ganhou espaco no catdlogo dos direitos
fundamentais — direitos que ndo mais correspondem a uma pretensdo de abstencéo
do Estado, mas que obrigam a prestacdes positivas. S0 os direitos de segunda
geracdo, por meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para
todos, mediante agdo corretiva dos Poderes Publicos (MENDES e BRANCO, 2012,
p. 155-156).

A positivagdo dos direitos fundamentais de segunda geracdo decorre do
reconhecimento da humanidade enquanto coletividade, como grupo de individuos com

interesses comuns, 0 que coincidiu com o periodo pds-guerra e as atrocidades cometidas



contra determinados grupos humanos (PORTUGAL e PINHEIRO, 2013 p. 6)*, resultando na
aceitacdo da existéncia de direitos que vdo além da esfera individual, apresentando
titularidade difusa e coletiva, cabendo a toda a sociedade sua preservacdo, como ocorre em
relacdo ao direito ao meio ambiente equilibrado, ao desenvolvimento, a paz e a conservacao
do patriménio histérico e cultural, apenas a titulo de exemplo, passando a ser denominados de
direitos fundamentais de terceira geracdo (MENDES e BRANCO, 2012, p. 156).

A partir do advento dos direitos fundamentais de terceira geracdo® ha uma
reaproximacdo definitiva entre as esferas publica e privada do direito, superando a histérica
dicotomia por meio da constitucionalizacdo de direitos fundamentais individuais e sociais,
que até entdo, sendo totalmente inexistentes, eram objeto tdo somente do codex civilista,
processo este denominado de neoconstitucionalismo por parte da doutrina.

Os direitos e liberdades individuais deixam de ser absolutos e passam a encontrar
limites na Constituicdo, ndo em beneficio do Estado, como no periodo absolutista, mas para
assegurar a ampla observancia aos principios da solidariedade e da dignidade humana.
Abandona-se a ética individualista do periodo liberal em prol do bem da coletividade.

Nota-se uma ruptura com a ideologia conservadora da civilistica tradicional e um
afastamento dos tradicionais paradigmas positivistas, ndo pela mera recusa a cientificidade do
Direito, fruto do racionalismo dogmatico-cartesiano dos séculos anteriores, mas por conta de
um giro hermenéutico em que se busca conceber uma interpretagdo constitucionalizada do
direito civil (MARQUES JR., 2013, p. 316), destacando-se que

A reconstrugdo da civilistica a luz dos aportes emanados do neoconstitucionalismo
faz-se presente na medida em que se verifica a inoperancia do instrumental classico,
incompativel com a abertura oriunda do reconhecimento da humanizacdo e dos
direitos fundamentais nas relagdes juridico-privadas. Os direitos fundamentais,
dotados de alta carga principiolégica, constituem-se com o escopo de materializar a
dignidade da pessoa humana; desiderato esse proprio da nogdo contemporanea de
Estado e sua respectiva legitimidade, independente do carater preponderantemente
publico ou privado das relagbes em analise, uma vez que se verifica uma verdadeira
relagdo simbiotica, dialogica e dialética entre as esferas publicas e privadas, que

* Sobre o tema, Flavia Piovesan (2012, p. 184) destaca que: “No momento em que os seres humanos se tornam
supérfluos e descartaveis, no momento em que vige a l6gica da destruicdo, em que cruelmente se abole o valor
da pessoa humana, torna-se necessaria a reconstru¢do dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de
restaurar a légica do razoavel”.

* Necessério esclarecer que a distingdo geracional adotada no presente estudo corresponde & adotada por Mendes
E Branco (2012, p. 156), devendo ser observada ressalva feita pelos proprios autores de que “Essa distingdo
entre geragdes dos direitos fundamentais € estabelecida apenas com o proposito de situar os diferentes momentos
em que esses grupos de direitos surgem como reivindicacGes acolhidas pela ordem juridica. Deve-se ter presente,
entretanto, que falar em sucesséo de geracBes ndo significa dizer que os direitos previstos num momento tenham
sido suplantados por aqueles surgidos no instante seguinte. Os direitos de cada geracdo persistem validos
juntamente com os direitos da nova geracdo, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das concepcbes
juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos”.



implica na reconstrucdo da prépria delimitacdo de conteddo do Direito Privado.
(MARQUES JR., 2013, p. 316/317)

A constitucionalizacdo do direito civil implica na dialética entre os institutos de
direito privado e os principios normativos constitucionais, especialmente o da dignidade da
pessoa humana, resultando na repersonalizacdo do direito civil, em que se coloca no centro do
ordenamento juridico o ser humano e suas emanac6es (FACCHINI NETO, 2010, p. 53), posto

que

[...] como consectario da humanizacgao tem-se que nao mais se limita o legislador a
disciplina das relagdes patrimoniais. Na esteira do texto constitucional, que impde
indmeros deveres extrapatrimoniais nas relagBes privadas, tendo em mira a
realizacdo da personalidade € a tutela da dignidade da pessoa humana, o legislador
sempre mais condiciona a protecdo de situagdes contratuais ou situag@es juridicas
tradicionalmente disciplinadas sob a Optica exclusivamente patrimonial ao
cumprimento de deveres ndo patrimoniais. (MARQUES JR., 2013, p. 341)

O advento do neoconstitucionalismo e a superacdo do positivismo juridico classico
trataram de (re)aproximar o Direito da pessoa humana a que se busca tutelar. As relacdes
juridicas entre particulares deixar de ser observadas exclusivamente sob o ponto de vista da
autonomia da vontade para refletirem os anseios por uma sociedade mais justa, solidaria e
fraterna, com observancia a funcdo social dos contratos, da propriedade e da familia, bases
elementares do direito civil.

Especificamente no tocante a responsabilidade civil, o processo de aproximacao das
esferas publica e privada, com a previsdo no texto constitucional de principios que norteiam a
interpretacdo e aplicacdo das normas contidas no Codigo Civil, representou verdadeira
mudanca de paradigma na concepcdo do instituto, afastando-se a puni¢do do ofensor como
objetivo primordial e passando a reconhecer o protagonismo do ofendido, enquanto sujeito
titular de direitos violados, cujo patrimonio, material ou imaterial, devidamente
recomposto/ressarcido. Para tanto, foi necessaria a criacdo de diversos mecanismos com vista
a facilitacdo da defesa dos direitos do lesado, com a flexibilizacdo na afericdo dos elementos
gue até entdo regiam a aplicacdo das normas de responsabilizacdo (em especial a culpa e o

nexo causal).

4 A EVOLUCAO DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL: DO DIREITO
ROMANO AO DIREITO BRASILEIRO



A responsabilidade civil encontra suas raizes no conceito de justica corretiva
desenvolvida por Aristoteles em Etica a Nicomaco. O filosofo desenvolveu, dentre outros
tantos conceitos, o de justica corretiva - representada pela manutencéo da igualdade entre as
partes na relacdo entre particulares - e abordou as possiveis consequéncias de sua
inobservancia, sem se ater, no entanto, a distingdo entre responsabilidade civil e penal
(SANSEVERINO, 2010, p. 20).

A principio, a responsabilidade civil estava intimamente ligada a ideia de vinganca
privada, sem a preocupacdo com a ressarcimento do dano em si, mas com 0 objetivo de

imputar ao ofensor o mesmo dano provocado ao ofendido.

Nos primérdios da humanidade, entretanto, ndo se cogitava do fator culpa. O dano
provocava a reagdo imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao havia regras nem
limitacdes. Ndo imperava, ainda, o direito. Dominava, entdo, a vinganca privada,
“forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagdo espontinea e¢ natural
contra 0 mal sofrido; solucdo comum a todos 0s povos nas suas origens, para a
reparacdo do mal pelo mal. (GONCALVES, 2012, p. 19)

No direito romano, sem 0s contornos dos diversos tipos de responsabilidade hoje
reconhecidos, passa-se a determinar critérios mais objetivos para a responsabilizacdo, com a
tipificacdo de algumas condutas especificas que ensejavam a devida reparacdo. Trata-se do
embrido do que viria a ser o sucedaneo da pena privada.

Tanto a Lei das XIlI Tabuas quanto a Lex Aquilia trouxeram expressa previsdo de
reparacdo para a pratica de alguns delitos, como a damnum iniuria datum (dano a coisa alheia
animada ou inanimada), a qual ensejava a reparacdo pecuniaria do dano causado ao
proprietario através do simples ressarcimento, se houvesse a confissdo do ofensor, ou ao
dobro do valor do dano, se o0 autor negasse os fatos a ele imputados e estes fossem refutados
por prova em contrario. A Lex Aquilia, inclusive, ndo previa a culpa como elemento essencial
da reparacdo, a qual foi introduzida posteriormente por meio de interpretacdo judicial
(SANSEVERINO, 2010, p. 20-21).

Diante da auséncia de clara separacdo entre ilicitos civis e penais, a reparacdo do
dano assumia carater predominantemente punitivo, demonstrando que o foco do instituto
estava na fungdo pedagdgica em relacdo ao ofensor e ndo na satisfacdo/compensacdo da
vitima. Ainda assim, assegurava-se a vitima 0s recursos processuais necessarios a obtencédo da
condenacgéo do ofensor ao pagamento de uma pena mediante promocdo da actio poenalis

(PARGENDLER, 2004, p. 5).



Apo6s a queda do Império Romano no Ocidente, ocorre um recuo quanto & adocéao
dos critérios e conceitos estabelecidos pelo direito romano, devido a negacgdo, na Alta Idade
Média, do que remetesse ao apogeu do Império Romano. Com o advento do sistema feudal,
restabeleceu-se o sistema de vinganca privada, evitado no direito romano com o uso das
actiones® para o exercicio do direito a reparacéo.

No final da ldade Média ainda subsistem algumas préticas como a vinganca e a
guerra privada, mas ha um reencontro com a ideia da reparacdo de danos através da
jurisdicdo. Trés aspectos foram importantes neste periodo: (1) a afirmacdo gradual de que
todo dano deve ser reparado; (2) a ciséo entre delitos penais e civis; (3) o estabelecimento de
critérios objetivos para distinguir as modalidades de reparagdo (natural ou pecuniéria)
(SANSEVERINO, 2010, p. 23).

Nota-se que a partir do Renascimento ocorre a efetiva separacao entre delitos civis e
penais - que se reflete no Cddigo Civil Francés de 1804 - diferenciagdo esta acolhida e
reproduzida pela maioria dos paises com legislacdo civil codificada, inclusive pelo Brasil,
sendo que no ordenamento juridico brasileiro, podem-se observar quatro fases distintas no
desenvolvimento da reparacdo civil. A primeira delas anterior ao Codigo Civil de 1916, em
que a responsabilidade civil era atipica, sendo a reparacdo de danos baseada em clausula geral
prevista no artigo 22 do Codigo Penal de 1830, que determinava que “a satisfagdo sera sempre
a mais completa que for possivel”. A segunda fase tem inicio com a edi¢do do Coédigo Civil
de 1916, em que o legislador, embora inspirado na clausula geral de reparacdo do codigo
francés, estabeleceu nos artigos 1.537, 1.538 e 1.539 as parcelas indenizaveis em caso de
homicidio e lesbes corporais. Diante da expressa previsdo de danos indenizaveis, a
jurisprudéncia adotava um entendimento restritivo, tendo grande dificuldade em aceitar a
possibilidade de indenizacdo em situacdes ndo arroladas no Cdédigo, inclusive os danos
morais. A terceira etapa tem inicio com a Constituicdo Federal de 1988, que previu
expressamente no artigo 5° a possibilidade de ressarcimento por danos morais, superando a
resisténcia dos Tribunais Superiores sobre a matéria. Passam a ser objeto de discussao a
conceituacdo e a quantificacdo dos danos extrapatrimoniais. Por fim, com a edi¢cdo do Cddigo
Civil de 2002 se inicia a quarta fase, com a previsdo de clausulas gerais de responsabilidade

civil objetiva e subjetiva, além da tipificacdo especifica de alguns danos (por exemplo, 0

® Segundo Pargendler (2004, p. 6): “A actio poenalis opde-se as demais acBes dirigidas ao autor do dano, as
chamadas actiones rem persequentes, que visam tdo somente ressarcir 0 prejuizo causado. A multa pode
importar um maltiplo do dano causado (duplum, triplum, quadruplum , e algumas vezes, somente o simplus) [...].
O escopo das varias actiones poenalis privadas ndo era o ressarcimento do dano, mas a sangao ou a repressao a
determinadas condutas lesivas de interesses privados, como por exemplo o furto e o roubo, a atuar-se mediante a
obrigacéo de devolver somas mais que compensatorias, multiplas dos danos sofridos.”



dano-morte), normas especificas estas que, ao contrario do que ocorria no Cddigo Civil de
1916, permitem interpretacdo ampliativa (SANSEVERINO, 2010, p. 26-27).

A abertura no sistema de responsabilidade civil promovida pelo Codigo Civil de
2002 viabilizou a inclusdo de outras parcelas, ainda que ndo tipificadas, a fim de assegurar o
ressarcimento integral do dano, o que foi de grande valia especialmente quanto se tratam de
danos pessoais, sem imediata repercussdo financeira, os quais eram excluidos do rol taxativo
previsto no Cadigo Civil de 1916.

A evolucdo historica do instituto da responsabilidade civil permite concluir que
desde a antiguidade existe a preocupacdo social com o ressarcimento dos danos e, apesar de
alguns ordenamentos adotarem uma tipificacdo rigida, que dificulta o reconhecimento dos
novos danos, oriundos do aumento da complexidade nas relaces sociais, 0 movimento atual
pela adocdo de sistemas mais abertos tem permitido a consolidacdo do principio da
integralidade

Na experiéncia brasileira, o advento da Constituicdo Federal de 1988 foi 0o marco
divisorio no reconhecimento da ressarcibilidade dos danos extrapatrimoniais, ao reconhecer o
individuo em sua condicdo de pessoa humana, ou seja, como um complexo de direitos e
potencialidades ligados a sua condicdo existencial, para além do carater meramente
econémico-patrimonial. Assenta-se, de forma definitiva, a perspectiva do ressarcimento sob o
enfoque do direito do lesado, com a valorizagdo da funcdo satisfativa da indenizagdo sobre a
funcdo punitivo-pedagogica, baseado nos principios da dignidade humana e da solidariedade

social.

5 REFLEXOS DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE NO INSTITUTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes de ser principio juridico, a solidariedade apresenta-se como virtude ético-
teoldgica, sendo muitas vezes compreendida apenas sob esse significado, remetendo as
origens estdicas e cristas, principalmente as do catolicismo primitivo, que pregava que todas
as pessoas, "enquanto filhos de um mesmo Pai" devem considerar-se como irmds (MORAES,
2001, p. 5). Todavia, ao ser alcada ao status de principio constitucional, a solidariedade passa
a servir de diretriz para 0 comportamento social, inclusive e especialmente nas relagdes
privadas, tornando-se passivel de exigibilidade, em prol do objetivo fundamental de

construcdo de uma sociedade "livre, justa e solidaria".



Entre as diversas &reas do direito civil, talvez seja a responsabilidade civil a
receptora de maior influéncia do principio da solidariedade, inicialmente por meio da criacdo
e fortalecimento dos sistemas de seguridade social e, posteriormente, com o surgimento de
diversos mecanismos destinados a ampliacdo das hipoteses de ressarcimento, tendo como
escopo a protecdo da pessoa da vitima e a distribuicdo da responsabilidade pelo dano, visto
que “sob a luz da inclinagdo humana pela coexisténcia, a valorizagdo da pessoa compreende
uma maior distribuicdo dos encargos do dano da sociedade solidaria” (PORTUGAL e
PINHEIRO, 2014, p. 19).

A esse respeito, diz-se, portanto, que

[...] a candnica finalidade de moraliza¢do da responsabilidade civil parece ter sido
substituida com vantagens pela concep¢do que vislumbra no instituto a presenca, e a
consequente realizacdo, de um dever geral de solidariedade, também hoje previsto
constitucionalmente (CF, art. 3°, ), que se encontra na base do aforismo neminem
laedere, isto é, da obrigacdo de comportar-se de modo a ndo lesar os interesses de
outrem. (MORAES, 2006, p. 239)

Observa-se, ainda, que a responsabilidade civil mostra-se como um dos mais
flexiveis instrumentos juridicos existentes, dotado de uma simplicidade que o torna a primeira
forma de tutela de novos interesses e que permaneceriam desprotegidos, se assim néo fosse,
até a efetiva regulamentacdo normativa por parte do legislador (MORAES, 2006, p. 238).

Na sociedade atual, o acelerado avango tecnoldgico e o aumento da complexidade
das relacBes privadas resultaram em um sensivel aumento do risco de producdo de danos a
terceiros, de forma que a férmula classica para o ressarcimento - com a observancia dos
elementos dano, nexo causal e culpa/dolo - ndo se mostra suficiente para atender as
necessidades sociais. Tal ocorre em decorréncia da constatacdo de que os acidentes (e seus
respectivos desdobramentos) se distanciam da condicdo de mero evento extraordinario para se
tornarem um resultado previsivel das atividades industriais, comerciais e negociais, cabendo
ao Direito encontrar solu¢fes para promover o devido ressarcimento da forma mais ampla

possivel.

A ideia de solidariedade vem, assim, se imiscuindo nas bases teéricas da
responsabilidade civil e na propria filosofia que a sustenta. H4, cada vez mais,
solidariedade na culpa (todos somos culpados pelos danos) e solidariedade na causa
(todos causamos danos), € 0 passo seguinte é o de que haja solidariedade na
reparacdo (todos devemos reparar os danos) (SCHREIBER, 2013, p. 217).



Considerando a ampliacdo das contingéncias sociais, de maior relevancia que a
ampliagdo do espectro de danos ressarciveis®, se mostra a adocdo de medidas destinadas a
facilitar o ressarcimento e ampliar as hipoteses de responsabilizacdo, diluindo os encargos do
dano entre toda a sociedade. Como consequéncia decorre a previsdo das hipoteses de
responsabilidade objetiva e responsabilidade pelo risco da atividade, no Codigo de Defesa do
Consumidor, no Cédigo Civil de 2002 e em outros diplomas normativos esparsos.

Em tal senso, deixa-se de questionar a existéncia de provas suficientes para que o
lesante seja responsabilizado e passa-se a reconhecer que ele assumiu o risco de produzir o
resultado danoso a partir do momento em que optou por praticar determinado ato ou
desenvolver certa atividade.

Apesar eventual posicdo contraria destacando gque o processo acima mencionado
pode ser considerado como o "ocaso da culpa”, é inegavel o avanco que a transformacéo
relatada representou para o instituto da responsabilidade civil, pois alem de desonerar o lesado
do encargo de comprovar os elementos necessarios a caracterizacdo da responsabilidade civil
classica, limitou a discricionariedade judicial (MORAES, 2006, p. 250), que constantemente
resultava em decisdes divergentes em casos analogos, contrariando o ideal da seguranca
juridica.

Objetivando concretizar as fungdes protetiva e satisfativa que procuram-se realizar
por meio do instituto da responsabilidade civil, com os olhos voltados para a vitima do dano,
observa-se ainda o processo de flexibilizacdo do nexo de causalidade, resultando em
verdadeira tendéncia pela substituicdo da certeza pela probabilidade. Assume-se, nesse sentir,
que em certos casos torna-se impossivel a comprovacdo do nexo de causalidade e que tal
exigéncia resultaria na falta de efetividade na aplicacdo do instituto da responsabilidade civil
(PORTUGAL e PINHEIRO, 2013, p. 20).

Ainda que aplicadas de forma casuistica pela jurisprudéncia, sem que se estabelecam
critérios objetivos na adocdo das teorias que justificam a flexibilizacdo do nexo de
causalidade, é inegdvel que vem, gradativamente, perdendo o papel enquanto "filtro da
reparacao”, permitindo que se atribua a responsabilizacdo ao agente social mais preparado
para suportar o amplo ressarcimento dos danos (PORTUGAL e PINHEIRO, 2013, p. 20).

Além da inegavel importancia do processo de flexibilizacdo dos filtros de reparacéo,
ao principio da solidariedade pode ser conferido o papel de artifice e responsavel por alterar o

® Anderson Schreiber (2013) trata detalhadamente da questdo do risco decorrente da multiplicagdo dos danos
ressarciveis e da erosdo dos filtros de reparacdo em sua obra "Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil",
devidamente referenciada, a qual remete-se o(a) leitor(a) para aprofundamento no tema incidental.



proprio foco temporal do instituto da responsabilidade civil: ao invés de atuar posteriormente,
com vistas a repressdo de condutas danosas e minimizagdo de seus efeitos, passa-se a operar
preventivamente, objetivando evitar os danos.

Tal fato se deve a tomada de consciéncia do aspecto coletivo da sociedade humana e
da necessidade de preservacdo de direitos difusos ou coletivos, de interesse ndo sé das
geragdes atuais como também das geragdes futuras (como € o caso, por exemplo, do direito ao
meio ambiente equilibrado e a preservacdo do patrimonio historico e cultural).

Os principios da precaucdo e da prevencdo’ adquirem o status de norma de
observancia obrigatdria, com o intuito de evitar a ocorréncia de danos e a necessidade de
ressarcimento, o que € assegurado pelo Poder Publico através da atuacdo direta nos mais
diversos setores econdémicos e sociais, por meio de 6rgdos e agéncias reguladoras que definem
normas e diretrizes destinadas a reducéo de riscos.

N&o de somenas importancia ressaltar que, com a aceitacdo do dever constitucional
de solidariedade como fundamento para o reconhecimento da igualdade substancial, origina-
se nova dogmatica da responsabilidade civil, comprometida com o individuo real, enquanto
membro de uma coletividade. Nessa esteira, a renovacdo do instituto da responsabilidade civil
mediante constante processo de humanizagdo deve representar verdadeiro avango social,
razdo pela qual é necessario atentar para a criteriosa aplicacdo dos recursos de ampliacdo das
hipoteses de ressarcimento, sob pena de (re)aproximé-lo da origem de cunho meramente
patrimonialista, descaracterizando a funcdo social alcangada com o reconhecimento e

positivacdo do principio da solidariedade.

6 CONCLUSAO

O direito civil, dentre todos os ramos do direito, ressente-se dos influxos da
superacao da dicotomia entre o direito publico e o direito privado de forma substancial. No
universo dos institutos civis, a responsabilidade civil passa pela mais ampla e significativa
reformulacdo paradigmatica, a partir do reconhecimento e a aplicacdo dos principios
fundamentais da dignidade e da solidariedade. O dever de responsabilidade, consequéncia
direta deste ultimo, impde o dever de cuidado para com o0 outro na vida em sociedade,

atribuindo a todos a obrigacao de evitar os danos e de assegurar a respectiva ressarcibilidade.

7 Segundo Anderson Schreiber (2013, p. 220), "por prevencdo entende a doutrina toda e qualquer medida
destinada a evitar ou reduzir os prejuizos causados por uma atividade conhecidamente perigosa, produtora de
risco atual, enquanto o conceito de precaucdo estaria ligado a incerteza sobre a periculosidade mesma da coisa
ou atividade, ou seja, evitar ou controlar um risco meramente potencial™.



O deslocamento do foco do ressarcimento, afastando-o da fungéo punitiva do lesante
para aproximé-lo das fungdes protetiva e satisfativa dos direitos do lesado somente faz-se
possivel por meio de amplas e profundas alteracfes na sistematica posta, que representam
verdadeira transicdo entre o modelo de responsabilidade individual e de responsabilidade
social, coletiva. Nesse sentido, observa-se uma tendéncia a despatrimonializacdo e
humanizacgdo da tutela juridica, com a ampliacdo das hipo6teses de responsabilizacdo através
da flexibilizacdo dos filtros tradicionais (seja pela dispensa da comprovacdo da culpa, seja
pela presuncdo do nexo de causalidade), da observancia dos principios da prevencao e
precaucdo, do desenvolvimento dos seguros privados e incremento da seguridade social,
dentre outros mecanismos de facilitacdo do ressarcimento dos danos ao lesado.

Os promissores mecanismos de modernizacdo e humanizacdo, no entanto, exigem do
Poder Judiciario uma atuacao responsavel, criteriosa e atenta a técnica cientifica na aplicacéo,
sob pena de caminhar em sentido contréario ao pretendido, visto que a ampliacdo desenfreada
das hipoOteses de reparacdo e a patrimonializagdo desmedida dos danos de natureza
extrapatrimonial tendem a restabelecer a prevaléncia do patrimonialismo liberal que tanto se
busca superar.

Essa reflexdo fomenta o debate acerca da importéncia da elevacdo da solidariedade
ao status de principio constitucional para o desenvolvimento e a efetividade do instituto da
responsabilidade civil, a0 mesmo tempo em que promove verdadeira mudanca de paradigma,
aproximando-o da figura do lesado, enquanto sujeito de direitos violados, e superando o
enfoque patrimonialista e opressor, que objetivava primordialmente a penalizacdo do lesante

pela atuacdo contraria ao direito positivado.
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