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1. Introdugédo

A completude do sistema de Direito Privado mostrou-se, ao longo dos anos, insufici-
ente para responder a todos os casos levados ao Poder Judiciario.

A ambigdo por esta completude ganhou corpo por intermédio das codificagdes que
surgiram na Europa continental no final do século XVIII.

Uma solugdo encontrada pela Ciéncia do Direito para suprir esta deficiéncia e preconizar
certa abertura, ou mobilidade, no sistema de Direito Privado foi a teorizagdo das clausulas gerais'.

As clausulas gerais apresentam-se como normas de destacada vagueza semantica, o
que possibilita a complementagio do sistema através da atividade integradora do juiz.

O Novo Cédigo Civil Brasileiro seguindo o caminho dos mais modernos e avanga-
dos cddigos e com o intuito de proporcionar um sistema suficiente em si, mas aberto as mudan-
¢as sociais e tecnoldgicas, veio lastreado em cldusulas gerais.

Dentre os muitos exemplos que se poderiam destacar, até mesmo pelo esforgo da doutrina
em demonstrar e exemplificar as cléusulas gerais, optamos por estudar aquela que tange os direitos da
personalidade, precisamente os danos 4 pessoa, decorrentes das atividades que importem em risco.

* Mestre em Direito pelo Centro Universitario FIEO. Professor substituto de Direito Civil da Faculdade de Direito de Sio
Bernardo do Campo. Professor do Curso de Especializagiio Profissionalizante em Direito Civil do Instituto dos Advogados de
Sio Paulo. Advogado.

! Para uma visdio geral sobre o tema, ver; PREDIGER, Carin. A Nogio de Sistema no Direito Privado e o Cadigo Civil como
Eixo Central. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). 4 Reconstrucdo do Direito Privado. Sio Paulo: RT, 2002; MARTINS-
COSTA, Judith. 4 Boa-F¢ no Direito Privade: Sistema e Tépica no Processo Obrigacional. Sdo Paulo: RT. 1999,
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A presente monografia funda-se, primordialmente, em um levantamento doutrinario
sobre o tema, deixando, propositadamente, de enfrenti-lo sob o enfoque jurisprudencial.

2. A protecdo a pessoa

Neste capitulo, iremos centralizar o problema da protegdo a pessoa, partindo do pres-
suposto da origem privada do principio da dignidade da pessoa humana.

Analisaremos os chamados direitos de personalidade sob o enfoque de serem coroldrios
do principio da dignidade, bem como sob o aspecto da protegdio prevista na nova legislagiio
civil, sob o prisma da responsabilidade civil.

No capitulo seguinte, serdo abordados o problema da abertura do sistema de Direito
Privado e os termos indeterminados do conceito das clausulas gerais.

No terceiro capitulo discorreremos acerca do risco da atividade, tragando breve his-
torico do instituto ¢ seus fundamentos.

2.1. Principio da dignidade da pessoa humana
A Constituigiio Federal, em seu artigo 1°, inciso 11, traz como fundamento da Repu-
blica o principio “da dignidade da pessoa humana’. Principio este que ecoa em varios outros

dispositivos constitucionais, enumerados na Carta Maior’.

A elevagio deste principio a classe de fundamento da ordem constitucional’, confe-
re-lhe carater de principio de ordem publica®.

* Reproduz-se a seguir um inventirio destes dispositivos encontrados em CUNHA, Alexandre dos Santos, Dignidade da
Pesson Humana: Conceito Fundamental de Direito Civil. Int MARTINS-COSTA, Judith (Org.). 4 Reconsirugdo do Direito
Privado. So Paulo: RT, 2002, p. 255: igualdade formal (art. 5% inciso I); direito geral de agiio (art. 5% inciso 11); liberdade
religiosa (art. 5%, inciso IV); liberdade de expressao (art, 5° inciso [X); direito 4 intimidade, a vida privada, & honra, e &
imagem (art. 5%, inciso X); inviolabilidade do domicilio (art. 5, inciso XI1); sigilo de correspondéncia ¢ comunicagdes (art. 57,
inciso X11); livre exercicio profissional {art, 5%, inciso X111); sigilo processual (art. 5% inciso LX); direitos socials do arl. 6%
principios gerais da atividade econdmica (art. 170); usucapido constitucional (arts. 183 ¢ 191); direito & saide (art. 196); 4
educagiio (art. 205): 4 cultura (art. 215): ao desporto (art. 217); a um meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225);
protegdo 4 familia (arts, 226 a 230); tutelas da integridade fisica (art, 5% inciso [); dano moral e a imagem (art. 5° inciso V).
' Ao que parece, € da tradigdo constitucional brasileira se apoderar de institutos e principios de outros ramos do Direito.
Comentando os preceitos do Cadigo Civil diretamente atingidos pela Constituigdo de 1.934, Clovis BEVILAQUA anotou:
“Mas a nossa Constitui¢iio vigente, urgida por circunstancias de momento, nio se contentou ¢m tragar a synthese geral das
experiéneias juridicas, necessarias d existencia dos brasileiros. Em muitos passos, admittiu regras que sdo fontes positivas de
uma segunda classe, Prejudicou-se a thecnica, possivelmente, em proveito da utilidade pratica,

Por essa atitude, o Codigo Civil receben modificagdies ou confirmagdes directas, em logar de repercussaes logicas™ A Constituigio
e 0 Cadigo Civil, Revista de Direito Privado, v. 9, p. 146.

4 Neste sentido ¢ a doutrina de Gustavo TEPEDINO, que vé a protegiio da pessoa humana como cldusula geral de tutela fixada
pela Constituigdio, posigio esta expressa no seguinte trecho: “Pretendeu, portanto, o constituinte, com i fixagdo da clausula
geral acima aludida e mediante o estabelecimento de principios fundamentais introdutorios, definic uma nova ordem publica,
da qual ndo se pode excluir as relagdes juridicas privadas, que eleva ao dpice do ordenamento a tutela da pessoa humana,
funcionalizando a atividade econdmica privada aos valores existenciais ¢ sociais ali definidos” { Direitos humanos ¢ Relagdes
Juridicas Privadas. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.67).
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Na visdo de Judith MARTINS-COSTA “o modelo paradigmitico de ligagio
intersistemdtica ¢ o que ocorre entre a Constitui¢do e o Cédigo Civil, avultando ai em impor-
tancia especial para o Direito Privado o principio constitucional da dignidade da pessoa huma-

na™. Ndo se pode olvidar, porém, que o principio da dignidade humana ¢, tanto por sua

origem quanto pela sua concretizagdo, um instituto basilar de direito privado™.

Ao discorrer sobre o principio da dignidade como principio de direito privado, a
Desembargadora Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade NERY afirma que, por ser o respei-
to a vida humana o ponto central da Ciéncia Juridica, inspira esse principio fundamental, que,
por sua vez, “penetra a idéia de pessoa natural e, por conseguinte, a idéia de sujeito, senhor dos
atos juridicos. Torna-se, por isso, um principio de Direito privado™. (grifos originais)

Para o Professor Antonio Junqueira de AZEVEDO, “o principio juridico da dignida-
de, como fundamento da Republica, exige como pressuposto a intangibilidade da vida huma-

8

na. Sem vida, ndo ha pessoa, e sem pessoa, ndo hd dignidade™.

Aponta, outrossim, o citado civilista, que a primeira conseqiiéncia direta deste prin-
cipio “¢ o respeito a integridade fisica e psiquica da pessoa humana™. (grifos originais)

Mais incisiva em sua analise, a Desembargadora Rosa Maria Barreto Borriello de
Andrade NERY " anuncia que o principio da dignidade humana “¢é a razdo de ser do direito™",
¢ coloca como valores norteadores deste principio a vida e a liberdade.

" 0 novo Codigo Civil Brasileiro: Em busca da *Etica da Situagio™. In: MARTINS-COSTA. Judith (Org.). A Reconstrugdo do
Direito Privado. S3o Paulo: RT, 2002, p. 126.

" CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da Pessoa Humana: Conceito Fundamental de Direito Civil, In: MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). 4 Reconstrugdo do Direito Privado, $io Paulo: RT, 2002, p. 260,

" Nogdes Preliminares de Direito Civil, $30 Paulo: RT, 2002, p. 11 Em outro trabalho de sua aworia, a Desembargadora Rosa Maria
Barreto Borriello de Andrade NERY torna explicita sua posigiio segundo a qual a Constituicio tirou do Direito privado muitos dos
valores os quais incorporou: “0 Direito privado saborcou com alegria a introjeio pelo Estado, de muitos de seus valores que ji se
encontravam incorporados, com clareza, no contexto das relagdes individuais...”, (A protecio Civil da Pessoa Humana, It BRANDAO,
Dernival da Silva; et al. A Vida dos Direitos Humanos: Bioética Médica e Juridica, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 442).
* Caracterizagiio Juridica da Dignidade da Pessoa Humana. RT: 797, p. 19.

" op. ¢it, p. 21. Afirma o citado autor que: O prineipio juridico da dignidade fundamenta-se na pessoa humana ¢ a pessoa
humana pressupde, antes de mais nada, uma condigdo objetiva, a vida. A dignidade impoe, portanto, um primeiro dever, um
dever basico, o de reconheeer a intangibilidade da vida humana. Esse pressuposto, (...) ¢ um preceito juridico absoluto; é um
imperativo juridico categdrico. Em seguida, numa ordem logica, e como consegiiéneia do respeito a vida, a dignidade di base
juridica & exigéncia do respeito a integridade fisica e psiquica (condicdes naturais) e aos meios minimos para o exercicio da
vida (condigdes materiais). Finalmente, a mesma dignidade prescreve, agora como conseqiléncia da especificidade do homem,
isto €, de ser apto ao didlogo com o proximo ¢ aberto a0 amor. o respeito aos pressupostos minimos de liberdade ¢ convivéncia
igualitiria (condigdes culturais). Os trés Gltimos preceitos (respeito a integridade fisica e psiquica, 4s condigdes minimas de
vida ¢ aos pressupostos minimos de liberdade e igualdade), como é praprio dos preceitos deduzidos dos principios juridicos,
nilo sdo imperativos categoricos;embora fundamentais, na sua qualidade de requisitos minimos para o desenvolvimento da
personalidade e procura da felicidade, nido sio imperativos radicais, sdo imperativos juridicos relativos. Apesar disso, em
principio, devem ser obedecidos segundo sua hierarquia™. (RT: 797. p. 19 - grifos originais).

" Nogdes Preliminares de Direito Civil, $3o Paulo: RT, 2002, p.114,

"' Para afirmar a sua convicgdo nesta tese, a autora complementa dizendo que o principio da dignidade humana “bastaria
sozinhe para estruturar o sistema juridico. Uma ciéncia que ndo se presta para prover a sociedade de tudo quanto ¢ necessario
para permitir o desenvolvimento integral do homem, que nio se presta para colocar o sistema a favor da dignidade humana,
que ndo se presta para servir ao homem, permitir-lhe atingir seus anseios mais secretos, nio se pode dizer Ciéncia do Direito™,
(Nogdes Preliminares de Direito Civil, Sdo Paulo: RT, 2002, p 114).
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2.1. Protegdo constitucional aos direitos de personalidade

Por certo que a previsdo constitucional de tdo caro principio nio ¢ bastante em si
para dar prote¢do aos direitos dele decorrentes.

Afirma Norberto BOBBIO que “o problema fundamental em relagio aos direitos,
hoje, ndio é tanto o de justificd-los, mas o de protege-los. Trata-se de um problema ndo filoso-
fico, mas politico™". (grifos originais)

No sistema brasileiro este problema tem encontrado solugio na obrigagdo de segu-
ranga" decorrente do principio da dignidade da pessoa humana ou do caput do artigo 5° da
Constitui¢ido Federal.

Esta obrigacdio de seguranga estd firmemente referida, segundo Antonio Junqueira de
AZEVEDO, nos artigos 8°, 9° e 10 do Cédigo de Defesa do Consumidor'*; pode ser encontrada,
ainda, em viérios dispositivos do Novo Cédigo Civil, e. g., fungdo social do contrato (art. 421 )ie
responsabilidade civil decorrente de atividades perigosas (art.927, paragrafo Gnico 2°parte).

No primeiro caso, busca-se a funcionalidade'® econdmico-social do contrato'’, e no
segundo, a protegdo integral da pessoa natural contra os riscos inerentes a atividades que,
sejam por seus meios, sejam por sua natureza importem em perigo'™

Resta claro, portanto, que o desequilibrio na relagdo contratual ou a micula a integri-
dade fisica ou moral decorrente de atividades perigosas inserem-se no campo de protegdo
reservado aos direitos da personalidade.

Vé-se, entdio, que o principio da dignidade da pessoa humana respalda os direitos de
personalidade'” enumerados nos artigos 11 a 21 do Novo Codigo Civil.

12 4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24

" Antonio Junqueira de AZEVEDO. Caracterizagdo Juridica da Dignidade da Pessoa Humana. RT: 797/22.

4 Caracterizagiio Juridica da Dignidade da Pessoa Humana. RT: 797/22

15 NERY, Rosa Maria Barreta Borriello de Andrade. Nogdes Preliminares de Direito Civil, Sio Paulo: RT, 2002, p. 111.

144 A teoria da funcionalizacdo do direito tem por paradigmas a nogdo de que o direito o é para o ser humano e que o ser humano
naturalmente o é devido a sua destinagdo natural: persecugdo de sua finalidade natural e comum a todos os seres. A ciéncia do
direito ¢ a promotora do bem comum, na exata medida em que o bem comum atende a destinagiio dos seres enquanto integrantes
de uma sociedade que, sendo solidiria, tem por corolirio a conciliagiio de esforgos para o desenvolvimento de seus termos (...)”
(GUERRERO, Camilo Augusto Amadio. O fundamento cientifico da fungiio social da propriedade intelectual. In. NERY, Rosa
Maria de Andrade (Coord.) Fungdo do Direito Privado no atual momento histérico. S3o Paulo: RT. 2006. p. 252-3)

" Ruy Rosado de AGUIAR. A boa-fé na Relagio de Consumo. Revista de Direito do Consumidor: 14/22. *Fungio € modus
operandi, funcionamento, assim se diz, mecanica de uma engrenagem articulada para se alcangar determinado fim. Quando se fala
em fungdo, geralmente se quer exprimir uma finalidade. Nio h4 como dissociar uma ‘engrenagem’, o seu modis operandi da sua
razdo de ser” (MELLO, Henrique Ferraz de. Fungdio social da propriedade e sua repercussio no registro de imoveis. In. NERY, Rosa
Maria de Andrade (Coord.) Fungdo do Direito Privado no atual momento historico. Sdo Paulo: RT. 2006. p. 306-7).

* Carlos Alberto BITTAR. Responsabilidade Civil nas Atividades Perigosas. In: CAHALI, Yussef Said (Org). Responsabilidade
Civil - Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 85.

* Dentre aqueles direitos — de personalidade - encontram-se 0s enumerados por Orlando GOMES como direitos & integridade fisica
e & integridade moral, subdividindo-se os primeiros em direito a vida, direito sobre o praprio corpo e direito sobre o cadaver, e os
segundos em direitos a honra, 4 liberdade, a0 recato, & imagem, ao nome ¢ moral do autor. ( Revista Forense: 216, p. 8/9).
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2.3. Responsabilidade civil por violagdo dos direitos de personalidade

A violagdo a qualquer destes direitos redunda no nascimento da obrigacio de indeni-
zagdo™, obrigagéio esta albergada sob a égide da responsabilidade civil. A nova sistemética do
direito privado, expressada no Codigo Civil publicado em 2002, traz os fundamentos da res-
ponsabilidade civil positivados no artigo 927 e seu paragrafo tinico®'.

O principio geral sobre o qual se construiu a responsabilidade civil foi enunciado
pelos romanos ¢ se expressa pela parémia neminem laedere. Quando se fala em responsabilida-
de civil, visa-se sempre a composi¢do de um dano™ provocado, posto que “o dano (ou prejui-
z0™) ¢ a primeira condig@o da responsabilidade civil™*,

A responsabilidade civil ¢ matéria extensa e tem sido enfrentada por doutrinadores
de escol. Muita divergéncia ocorre sobre a filiagdo da responsabilidade civil 4 doutrina sub-
Jetiva ou & doutrina objetiva™, hoje, porém, frente a redagéo do artigo 927 ¢ seu pardgrafo
tnico, do Novo Cédigo Civil brasileiro, resta superada a divergéncia posto as duas teses
terem sido contempladas.

Assim, pelo caput do citado artigo mantém-se a tradicional corrente subjetivista,
firmada na averiguagio da culpa daquele que pratica o ilicito, enquanto que o paragrafo tinico
explicitamente traz ao nosso ordenamento a responsabilidade objetiva. “Em matéria de danos
a pessoa, a regra ¢€ hoje a responsabilidade objetiva™.

De fundamental importéncia para o presente estudo a disposi¢io contida na parte
final do citado pardgrafo, onde se positiva, no ambito do sistema informador do dircito priva-
do, a clausula geral do risco da atividade®'.

*" Aqui tratada no sentido amplo de reparagio, compensagilo ou retribuigio monetaria feita por uma pessoa a outrem.

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

Pardgrafo dnico. Haverd obrigagido de reparar o dano, independente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem,

* Clovis Verissimo do Couto e SILVA traz como nogiio juridica de dano a nogio de interesse violado, o que s¢ aproxima, em
muito, da definigiio, por ele citada, disposta no art. 1.293 do Cédigo Civil austriaco: ‘O dano ¢ todo prejuizo que alguém sofre
em seu patrimonio, nos seus direitos ou na sua pessoa’. (RT: 667/8) Esta nogiio de dano, com o advento do Novo Cadigo Civil,
a0 que parece, € a que melhor resolve o alcance do instituto do dano na nova sistematica da responsabilidade civil, pois,
mesmo que a conduta geradora do dano seja licita, cabe a compensagio, pelo fato bastante da violagio de um interesse
(responsabilidade objetiva).

0 prejuizo deve ser entendido como frustragio efectiva das utilidades do bem. (..} o prejuizo so existe quando,
havendo essa lesdo, o respectivo titular nio consegue, na realidade, usufruir as utilidades do bem, ou s6 o consegue com
maior esforgo”. (JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
1995, p. 383)

* Le dommage fon préjudice) est la premiére condition de la responsabilité civile. Jean CARBONNIER. Droit Civile: Les
Obligations, Paris: Presses Universitaires de France, 1976. p. 305,

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 7* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, Capitulo 1I; ANTUNES
VARELA, Joio de Matos. Das Obrigagdes em Geral, vol. 1. 9* ed. Coimbra: Almedina, 2000. § 176,

“ AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagio Juridica da Dignidade da Pessoa Humana, RT 797, p. 22. O mesmo autor
aponta que “a responsabilidade objetiva, na obrigagdo de seguranga, surge agora diretamente da Constituigio”

" MARTINS-COSTA, Judith, Revista de Informacdo Legislativa, n® 139, p. 12.
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3. A abertura do sistema e as clausulas gerais

Na contramio das codificacdes oitocentistas, que almejavam uma completude
temdtica, como expressio de um sistema axiomatico-dedutivo®™, onde bastaria ao
aplicador da lei efetuar uma operagio de subsung¢do do fato a norma posta, desenvol-
veu-se. principalmente no pés-segunda guerra mundial, a inteligéneia de uma sistemd-
tica aberta, ou pelo menos dotada de mobilidade®, onde se pudesse manter a codificagdo
como “eixo central™® e utilizar-se de normas abertas como meio de atingir uma
operabilidade do Direito™.

A idéia de sistematizagio do conhecimento juridico, ao que parece, teve o seu pri-
meiro suspiro no renascimento alemao®. Atingiu seu dpice, porém, somente com o advento do
jusracionalismo no final do século XVIII™.

Franz WIEACKER aponta que, “para o jusracionalismo, desde Hobbes e Pufendorf,
a demonstragio logica de um sistema fechado tornou-se (...) na pedra de torque da plausibilidade

dos seus axiomas metodologicos™.

Prossegue, ainda, o autor com sua analise, a qual transcrevemos abaixo:

Quando, no século XVIII, ele (o jusracionalismo) comegou também a ordenar as
exposigdes do direito positivo, facultou-Thes o sistema; aquele sistema que ainda hoje domina
os codigos e 0s manuais.

Com o sistema do jusracionalismo, a ciéncia positiva adoptou também a sua consiru-
¢do conceitual. Numa teoria que tinha de se comprovar perante o férum da razio através da
exactidio matematica das suas premissas, o conceito geral adquiriu uma nova dignidade
metodologica. Agora, ele ndio era jd apenas um apoio topico, um artificio na exegese €
harmonizagio dos textos, mas o simbolo central que exprimia a pretensdo de ordenacdo logica

4335

da ciéncia juridica™.

M CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1996, p. 44,

% MARTINS-COSTA, Judith. Revista de Informagdo Legislativa, n® 112.

W SILVA, Clavis Verissimo do Couto e, O Direito Civil Brasileiro em Perspectiva Historica e Visio de Futuro, ASURIS. v. 40,
p. 148-149,

i REALE, Miguel.Visio Geral do Projeto de Cadigo Civil. Cidudania e Justica. n® 10, passin.

 Franz WIEACKER faz uma ligagiio entre a reforma do ensino aos tempos do iluminismo, principalmente nos circulos
da escola de Wittenberg, com o florescimento de uma ordenagio logica do mundo que aspirava substituir a ordem lepal
historica ¢ asistematica das Pandectas. Histéria do Direito Privade Moderno. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1993, p. 175.

“40) mais importante contributo do jusracionalismo para o direito privado europeu ¢, contudo, o seu sistema” Franz WIEACKER.
Histéria do Direite Privado Moderno. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1993, p. 309,

M Historia do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1993, p, 310-11.

* WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno. Lishoa: Fundagiio Calouste Gulbenkian, 1993, p. 310.

% Judith MARTINS-COSTA. A Boa-fé no Direite Privadeo. Sio Paulo: RT. 19499, p. 179,
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Somada a esla logicizacdo sistematica do pensamento, contribuiu para o surgimento
das codificagdes, neste periodo, a necessidade de seguranca juridica ¢ a modificagio do
paradigma sécio-politico-econdmico, fundado no crescimento da burguesia ¢ na ampliagio
das relagdes comerciais, alterando-se o fator de acimulo de riqueza da detengio do ouro a
circulagdo de capital™.

Por codigo, seguindo o magistério da Professora Judith MARTINS-COSTA deve-
mos entender:

“Um instrumento que pressupde, como condicdo de sua propria efetivacdo, a ab-
rogagdo de todo o direito precedente, a formulacdo sistematizada de leis tendentes a
impedir toda a possivel antinomia e a pretensdo de auto-suficiéncia do seu sistema
interno, de modo a permitir a exclusdo de todo e qualguer mecanismo de

237

heterointegragao’

Porém, ao contrario do que almejavam os codificadores desta época, o sistema niio
foi capaz de suprir todas as lacunas™, concluindo Claus-Wilhelm CANARIS pela abertura
do sistema®™.

E o que dd a caracteristica de abertura ao sistema siio exatamente as normas aber-
tas; normas estas que aparecem ora como termos indeterminados do conceito®, ora como
clausulas gerais.

3.1. Termos indeterminados do conceito

Ao se referir aos termos indeterminados do conceito, Antonio Manuel da Rocha e
MENEZES CORDEIRO, anota que “tal caracteristica ocorre sempre que um conceito nio
permita comunicagdes claras quanto ao seu contetdo, por polissemia, vaguidade, ambigiida-
de, porosidade ou esvaziamento™', o que os torna, em larga escala, incertos®,

A Boa-fé no Direito Privado. Sio Paulo: RT. 1999, p.176-7.

" Para Norberto BOBBIO, lacuna ¢ a falta de norma para regular um caso qualquer. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia:
UNB, 1999, p. 115,

* Para este autor o “sistema niio ¢ fechado, mas aberto. Isto vale tanto para o sistema de proposigdes doutrinirias ou sistema
cientifico, como para o proprio sistema de ordem juridica, o sistema objectivo. A proposito do primeiro, a abertura significa a
incompletude do conhecimento cientifico, ¢ a propasito do dltimo, a mutabilidade dos valores juridicos fundamentais”.
Pensamento Sistematico ¢ Conceito de Sistenta na Ciéncia do Diveito. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996. p. 281,
" Eros Roberto GRAU. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 195 ¢ segs. Para
este autor, a indeterminagiio que comumente se atribui ao coneeito juridico (idéias universais) na verdade atinge suas expressics
(termos). Entende que “todo conceito ¢ uma suma de idéias que, para ser conceito, tem de ser, no minimo, determinada™.
Entendo que a coeréneia da argumentagio juridica deve fundar-se na exatiddo dos termos utilizados, ¢, para tanto, nos valeremos
desta denominagio (termos indeterminados do conceito) em substituigio 4 expressio comum conceito juridico (ou legal, como
preferem Nelson NERY JUNIOR ¢ Rosa Maria de Andrade NERY — Novo Ciidigo Civil e Legislagdo Civil Extravagante
Anotados. Sio Paulo: RT, 2005, p, 157) indeterminado. Confira, ainda: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras de Experiéncia
¢ Coneeitos Juridicamente Indeterminados. In: NOGUEIRA, Adalicio: et al. Estudos Juridicos em Homenagem ao Professor
Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Forense, 1979,

A Boa Ié no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2001. p. 1176-7.

P ENGISH, Karl. htroducio ao Pensamento Juridico. Lisboa: Fundagfio Calouste Gulbenkian, 1996, p. 208,
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“Atribuir significado a estes termos equivale a identificacdo das espécies de fato
alcancadas por um texto normativo . Nesta dire¢do opina a Prof. Judith MARTINS-
COSTA, ao afirmar que “os conceitos formados por termos indeterminados inte-
gram, sempre, a descri¢do do ‘fato’ em exame, com vistas a aplicagdo do direito.
Embora permitam, por sua vagueza semantica, abertura as mudangas de valoragoes,
a verdade é que, por se integrarem na descri¢do do fato, a liberdade do aplicador se
exaure na fixacdo da premissa”, e conclui afirmando que "o caso é, pois, de
subsuncdo. Ndao haverd, ai, ‘criacdo de direito’ por parte do juiz, mas apenas inter-
pretacdo” (destaques da autora)”.

3.2. Clausulas gerais

Por outro lado, no dmbito das cldusulas gerais a “sua ‘aplicacdo’ exige sempre a
concretizagdo, quer dizer, a determinagdo ulterior do seu contetdo, ¢ esta por seu lado retroage
4 ‘aplicagdo’ da pauta em casos futuros semelhantes, pois em cada concretizagio (alcangada)
serve de caso de comparagiio e torna-se assim ponto de partida para concretizagdes ulterio-
res™*. Ao contrario das normas casuisticas que ja possuem, com expressivo grau de certeza, a
previsdo de concretizagio.

Ou seja, independente de, muitas vezes, as clausulas gerais virem informadas por

termos indeterminados, clas “exigem que o juiz concorra ativamente para a formulagio da

norma”™, competindo “ao juiz um poder extraordinariamente mais amplo, pois ndo estard tio

somente estabelecendo o significado do enunciado normativo, mas por igual criando direito,
ao completar a fattispecie e ao determinar ou graduar as conseqiiéncias (estatui¢do) que enten-
da correlatas & hipotese normativa indicada na clausula geral™.

Entretanto, casuistica® e cldusula geral se contrapde, apesar dos métodos permitirem
apenas uma distingao relativa®.

Anténio Manuel da Rocha e MENEZES CORDEIRO identifica trés tipos de clau-
sulas gerais, a saber: restritivo, extensivo ¢ regulativo. “O tipo restritivo opera contra uma
série de permissdes singulares, delimitando-as, como a restri¢do operada pela cldusula geral
da fungdio social do contrato as regras, contratuais ou legais; o tipo extensivo uma regulagdo

* GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto ¢ o Direito Pressuposto. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 199,

¥ A Boa-fé no Direito Privado. Sio Paulo: RT. 1999, p. 326,

" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Diretto. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997, p. 312.

“ MARTINS-COSTA, Judith. A4 Boa-fé no Direito Privado. Sio Paulo: RT. 1999, p.326.

“ MARTINS-COSTA, Judith, O Direito Privado como um *Sistema em Construgdo”. As Clausulas Gerais no Projeto do
Codigo Civil Brasileiro, Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, DF, n. 139, p. 6.

“ “Casuistica ¢ aquela configuragiio de hipdtese legal (enquanto somatorio dos pressupostos que condicionam a estatuigdo)
que circunscreve particulares grupos de casos na sua especificidade propria™ (ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento
Juridico. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p. 228). O autor exemplifica a distingdo entre casuistica ¢ clausula
geral citando estudo de H. Nipperdey, mostrando a enumeragiio casuistica dos paragrafos 823 a 825 do BGB frente ao artigo
1382 do Codigo Francés. (p. 229).

“ ENGISH, Karl. Introducio ao Pensamento Juridico. Lisboa: Fundagiio Calouste Gulbenkian, 1996. p. 230.
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dispersa em varios preceitos, opera a introdugio de principios ¢ regras proprias de outros
textos normativos; o tipo regulativo que niio se ordena, como as anteriores, em fungio de
outras disposig¢des, a exemplo da regulagiio da responsabilidade civil por culpa™.

A fungdo primordial das cldusulas gerais ¢ “permitir a abertura ¢ a mobilidade do
sistema juridico™', promovendo o reenvio do intérprete auténtico™ a pautas de valoragio in-
trinsecas ao caso concreto, sejam em disposi¢des outras presentes no sistema, sejam presen-
tes fora do sistema, mas consagradas pelo corpo social.

Conquanto as clausulas gerais permitam a abertura, ou mobilidade do si stema, a sua
utilizagdo exige o afastamento do pensamento axiomatico-dedutivo®. Tal se dé pela aplicagio
do pensamento topico™,

Por certo que o pensamento tdpico, como raciocinio voltado para o problema, ope-
ra, de certo modo, um antagonismo ao pensamento sistematico, gerando relagdes de exclu-
sd0 ou tensio™,

Porém, como demonstra Claus-Wilhelm CANARIS, a tépica sobrevive ao pensa-
mento sistemético operando duas fungdes distintas: “como meio auxiliar perante a falta de
valores legais bastantes, em especial nos casos de lacuna; como processo adequado perante
remissdes legislativas para o ‘commum sense’ e perante decisdes de equidade™. Neste segundo
caso atuariam as cldusulas gerais®.

4. Teoria do risco
Para Karl LARENZ “aquele que empreende atividade permitida, criando ou manten-
do certa fonte de perigo para outros, fica sujeito a uma responsabilidade especial e, consegiien-

temente, deve responder pelo risco™.

A partir desta conceituagio extraem-se os seguintes pressupostos informadores do
risco da atividade: Atividade normalmente desenvolvida: fato do agente; o dano deve-se dedu-

" A Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2001, p- 1184, Os exemplos foram tirados de: Judith MARTINS-COSTA. O
Direito Privado como um Sistema em Construgio: as Clausulas Gerais no Projeto do Codigo Civil Brasileiro, Revista de
Informagde Legislativa. Brasilia, DF, n. 139, p. 5.

' MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado, Sio Paulo: RT. 1999, p. 341

** Segundo o alcance da expressio em: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Marting Fontes, 1995, p. 387-8.
 MARTINS-COSTA, Judith. 4 Boa-fé no Direito Privado, Sio Paulo: RT. 1999, p. 355.

**“A tdpica € uma téenica de pensar por problemas, desenvolvide pela retérica” (VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia.
Brasilia: Imprensa Nacional. 1979, p. 17).

* Leandro Martins ZANITELLL. Tdpica e Pensamento Sistemitico: Convergéncia ou Ruptura? In: MARTINS-COSTA, Judith
(Org.). A Reconstrugdo do Direito Privado. Sio Paulo: RT, 2002, p. 124

* CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Dirveito. Lishoa: F undagio
Calouste Gulbenkian, 1996. p.270 ¢ segs.

" “La persona que emprende una actividad permitida que puede crear o mantener una fuente de peligros para otros carga sobre
si por ello una responsabilidad especial y, como consecuencia, ha de responder del peligro™. (Derecho de obligaciones. Tomo
II. Madrid: Editorial revista de Derecho Privado, 1959 p. 664),
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zir de uma andlise objetiva das circunstancias do acidente — “periculosidade intrinseca™".

A teoria do risco, por seu lado, aplica-se a todos os fatos, atos ou negaocios que
permeiam as relagdes sociais e que se consubstanciem em situagdes juridicas™, atuando como
fonte geradora de obrigagdes no campo da responsabilidade civil.

A atividade perigosa decorre, por certo, de uma atividade humana; porém, 0 que gera
a obrigagio de indenizar ¢ exatamente o desequilibrio gerado pela utilizagdo de forga estranha
A vitima. Como pontifica Jos¢ de Aguiar DIAS:

“Sem deixar de reconhecer a justeza da observagdo, ndo é menos certo que ha coi-
sas que sdo mais perigosas que outras. A imperfeigao da agao do homem sobre a
coisa se caracteriza por outros elementos de distingdo: quando o homem utiliza
forca estranha, ele aumenta sua forga e este aumento rompe o equilibrio que antes
existiu entre o autor do acidente e a vitima™™

A Dogmatica juridica divide a teoria do risco em duas modalidades distintas, seguin-
do a dicotomizagio do Direito em privado ¢ publico:

a - Risco da atividade: decorre da “atividade que contenha em si uma grave probabi-
lidade, uma notavel potencialidade danosa, em relagao ao critério da normalidade média e

revelada por meio de estatisticas, de elementos técnicos ¢ da propria experiéncia comum”™'.

b - Risco da administragio: “baseia-se no risco que a atividade piblica gera para os
administrados e na possibilidade de acarretar dano a certos membros da comunidade, impon-

62

do-lhe um dnus ndo suportado pelos demais™".
4.1. Evolugao da teoria do risco
Na Franca, a moderna concepgdo tedrica da responsabilidade civil resultou basica-

mente da construglo pretoriana® e de sua jurisdigao especializada administrativa, na medida
em que paulatinamente inimeros casos concretos eram submetidos a sua apreciago.

# BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade Civil nas Atividades Perigosas, In: CAHALI, Yussef Said (Org). Responsabilidade
Civil — Doutrina e Jurisprudéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1984. p. 93.

“NERY. Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. Nogdes preliminares de Direito Civil. Sio Paula: RT, 2002, p. 122 ¢ segs.
“ Da Responsabilidade Civil. v. 11. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 391.

I BITTAR. Carlos Alberto. Responsabilidade Civil nas Atividades Perigosas. In: CAHALL Yussef Said (Org). Responsabilidade
Civil — Doutrina e Jurisprudéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1984. p. 93.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S3o Paulo: Malheiros, 2000. p. 597,

© Como observou Clévis Verissimo do Couto e SILVA, a jurisprudéncia Francesa foi audaciosa na interpretagio da clausula geral do
art.1.382 do Codde. (RT: 667/8). Em palavras de Louis JOSSERAND: “Enfim, uma ltima constatagiio se impde e é uma homenagem
4 jurisprudéncia: como pudestes notar, a evolugio da responsabilidade se tem produzido com o minimo de intervengdo le gislativa: ela
foi sobretudo obra da jurisprudéncia que, em Franga, na Bélgica e noutros paises, tem sabido tirar partido maravilhoso dos textos e
dos principios que tinha & sua dispesigiio ¢ os tem acomodado 0 gosto do dia, com uma oportunidade, um senso das realidades
priticas e uma engenhosidade verdadeiramente admiriveis; gragas a ela (...} viu-se 17 direito evoluir sob uma legislagio imavel’, ¢ o
juiz foi a alma do progresso juridico™. (Evolugio da responsabilidade civil. Rio de Janeiro. Revista Forense, vol. 86, p. 539).
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Em 1897 M. Saleilles publica obra marcante que impulsionou os estudos concernentes
a teoria do risco: les accidentes du travail et la responsabilité civile. Segundo Louis
JOSSERAND, a legislagio francesa sobre acidentes do trabalho, de 1898, consagrou a nogio
de risco profissional®. A partir deste ponto a teoria do risco teve grande desenvolvimento
doutrindrio e reconhecimento legislativo®,

No Brasil, a primeira obra legislativa a contemplar a responsabilidade pelo risco foi
o Decreto Legislativo n. 2.681/12, relativa as estradas de ferro®.

Na Constituicdo de 1946 (art. 194), repetida quase sem variagdes, pela carta outorga-
da de 1967 (art. 105) e pela Emenda de 1969 (art. 107), é que veio a ser constitucionalmente
consagrada a responsabilidade objetiva do Estado, independentemente da nogio de culpa.

No ambito constitucional, hoje prevalece a regra do artigo 37, em seu paragrafo 6°
que prevé a responsabilidade objetiva dos agentes do estado, bem como daqueles que em nome
do estado atuam.

Na scara do Direito Privado, de realce as previsoes do Cddigo de Defesa do Consumi-
dor, no ambito da responsabilidade do produtor ou fornecedor de produto ou servigo, pelo risco
do fornecimento defeituoso ou incompleto, e a regra do Novo Codigo Civil, quando expressa a
responsabilidade pelo dano decorrente de atividades de risco (Arts. 43 e 927, pardgrafo tnico).

4.2. Da socializagédo do risco

Para Francisco Cavalcante Pontes de MIRANDA, “o homem que causa dano a ou-
trem ndo prejudica somente a este, mas a ordem social”™’.

Ja Alvino LIMA aponta que “a teoria do risco, embora partindo do fato em si mesmo,
para fixar a responsabilidade, tem raizes profundas nos mais elevados principios de justica e de
equidade™, Idéia esta que encontra eco na doutrina portuguesa, com Jodo de Matos ANTUNES
VARELA que leciona: “ha largos e importantes setores da vida em que as necessidades sociais
de seguranga s¢ tém mesmo de sobrepor as consideragdes de justica alicercadas sobre o plano
das situagdes individuais™,

Assim que, com a evolugio dos meios de produgdo, com um crescente desenvolvi-

" Evalugiio da responsabilidade civil. Rio de Janeiro. Revista Forense, vol. 86, p. 557. José Aguiar DIAS cita um caso julgado
pela Corte de Cassaglio, em 16 de junho de 1896, que condenou o dono de um rebocador, cuja magquina, ao explodir, matara
um mecinico. Afirma que neste aresto utilizou-se a teoria da responsabilidade pelo fato da coisa, desenvolvida por Saleilles ¢
Josserand.(Da Responsabilidade Civil. v, 11, Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 397) Ao que parece, o caso € 0 mesmo,

“ CARBONIER, Jean. Droir Civil, Les Obligations, Paris: Presses Universitaires de France, 1976, p. 297-303.

“ DIAS, José Aguiar, Da Responsabilidade Civil, v. 11. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p, 405,

" apud: ALONSO, Paulo Seérgio Gomes. Pressupostos da Responsabilidade Civil Ohfetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 56.
™ Culpa e Risco. Sio Paulo: RT, 1999, p. 195,

" Das Obrigagies em Geral. 107 ed. v. 1, Coimbra: Almedina, 2000. p. 631,
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mento dos maquinismos, os artesdes foram deixando suas atividades para se tornarem operari-
os. E nestas condi¢des foram submetidos a riscos inerentes a0 manuseio destes maquinismos
cada vez mais complexos e perigosos, de modo que, no infortunio, eram obrigados a suportar
o 6nus de provar a negligéncia patronal, 0 que tornava a reparabilidade do dano inatingivel.

No mais, este operdrio tornava-se um peso a sociedade, pois deixava a linha de pro-
dugdio e engrossava as fileiras dos desafortunados.

O direito, buscando corrigir estas disparidades veio em socorro ampliando a nogdo
do seguro, que surgiu “lapidado, como um brilhante, pala paciéncia dos homens do comércio,
que precisavam de instrumentos de defesa para proteger sua atividade contra a solércia dos
riscos que a ameagavam’”, para tornd-lo, no ambito social, a pedra angular da reparagdo civil.

Deste modo, a socializagio do risco consubstanciou-se em forma da participagdo
direta e indireta da sociedade na formagdo do lastro da seguridade social.

E o novo Direito Civil, na sabia concepgdo de Miguel REALE, vem informado pelo
principio da socialidade, fundado num “sentido social”, “fazendo prevalecer os valores coleti-
vos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana” e distinguin-
do-se por uma “maior aderéncia a realidade contempordnea” redesenhando os direitos e deve-
res dos “cinco principais personagens do Direito Privado: o proprietdrio, o contratante, 0 em-

presario, o pai de familia e o testador™".

5. Conclusao
Os principios gerais do Direito Privado, inseridos que estdo no corpo da Cons-
tituicdo Federal, conferem carater fundamental a garantia de vida com dignidade da pes-

soa humana.

A ameaga ou ofensa a integridade fisica ou moral da pessoa pelas atividades de risco
importam em atentado a dignidade humana.

As atividades perigosas geram um risco potencial a pessoa, 0 qual deve ser suportado
pelo causador do perigo, em um primeiro plano, e pela sociedade, num segundo plano.

O risco da atividade compde o “eixo central”” que informa o sistema de responsabili-
dade civil objetiva, ao lado do sistema tradicional da responsabilidade civil subjetiva.

Como “eixo central”, o risco da atividade vem vazado em indeterminagdes semanti-
cas, a possibilitar trabalho de concretizagdo pelo intérprete auténtico.

M ALVIM. Pedro. O Contrato de Seguro. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 18.
" Visao Geral do Projeto de Cadige Civil. Cidadania ¢ Justia, Rio de Janeiro, n.10, p. 4.
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Na concretizagdo da norma, deverd o intérprete autentico fundar-se nos principios
gerais que informam o sistema privado, criando diretrizes de conduta que o complete.
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