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APRESENTAÇÃO

			A fortuna me escolheu para apresentar o livro que resulta do doutoramento de Felipe Teixeira Neto, intitulado: “Responsabilidade objetiva e dano: uma hipótese de reconstrução sistemática”. Fortuna é a deusa romana da sorte, do destino e da esperança. Justamente por distribuir os seus desígnios aleatoriamente, ela também elegeu o autor desta obra, que foi agraciado com a orientação do Professores Doutor Pedro Romano Martinez – pela Universidade de Lisboa – e da Dottoressa Virginia Zambrano – pela Università degli Studi di Salerno, em regime de cotutela, conforme acordo celebrado entre as instituições envolvidas. 

			Todavia, não foi a fortuna que conduziu Felipe ao lugar em que se encontra, porém o mérito. O jovem doutor fez por merecer essa posição ao concluir um exauriente estudo de um lustro e receber no ano de 2020 o reconhecimento de uma banca composta pelos ilustres orientadores, integrada ainda pela Dottoressa Livia Saporito, Doutor Paulo Mota Pinto, Doutor Luís Manuel Teles de Menezes Leitão, Doutor Dário Manuel de Moura Vicente e Doutor Rui Filipe Soares Pereira. Poucos merecem o privilégio de uma arguição tão qualificada. 

			Particularmente no Brasil, vivenciamos um momento inédito de valorização da responsabilidade civil. Seja pelo aspecto conjuntural das consequências patrimoniais e existenciais da pandemia ou mesmo pelo impacto estrutural da globalização e rápida evolução tecnológica, a temática do direito de danos foi praticamente extraída de uma periferia obrigacional do direito civil para se converter em sua interdisciplinaridade, em matéria central de qualquer ordenamento jurídico que procura proteger liberdades e promover direitos fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos.

			Contudo, Felipe Teixeira Neto se adiantou ao “estado da arte”. Ele é por natureza um esteta da responsabilidade civil. Principiou as suas pesquisas nesta área ainda em sua graduação, nos idos de 2002, na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, com o tema: “A responsabilidade civil do provedor de acesso à internet”, sob a orientação da Professora Doutora Judith Martins-Costa. Prosseguiu com a Especialização em Direito Ambiental, finalizada em 2007, na Universidade de Passo Fundo, com o Título: “Princípio da Reparação Integral e Dano Moral Ambiental: a responsabilidade civil como instrumento de efetiva tutela do ambiente”, nesta ocasião orientado pela Professora Doutora Janaína Rigo Santin. Na sequência, alcança o Mestrado em Direito Civil, concluído em 2011 na Universidade de Lisboa, oportunidade em que tratou do “Dano Difuso Extrapatrimonial – Esboço de uma teoria”, tendo sido orientado pelo Professor Pedro Romano Martinez. 

			Portanto, em uma analogia à gosto de um civilista de boa cepa, o recente Doutoramento é mais uma etapa em um dinâmico processo obrigacional, imantado e polarizado pela incessante busca do conhecimento, que seguramente conduzirá o autor desta obra – agora jurista maduro – à várias outras refinadas produções acadêmicas no universo da responsabilidade civil. 

			Dizem os especialistas que a diferença entre prefácio e apresentação, consiste no fato de que o prefácio enuncia o contexto da obra, a sua representatividade e seu impacto, através de informações que não estão na obra e ajudam a sua compreensão. Nesta toada, reserva-se o prefácio ao Professor Paulo Mota Pinto, que na qualidade de notável acadêmico e membro da banca de doutoramento, não apenas introduz a relevância do tema, como retira de suas anotações pessoais uma perfeita memória de sua percepção sobre o conjunto do trabalho. Em sentido diverso, a apresentação é algo um pouco mais pessoal e íntimo. Alguém que conheça o autor, fala sobre ele e sua trajetória de forma elegante, não descreve a obra em si, apenas dá o tom. 

			O paradoxo é que a elegância é a marca de Felipe. Trata-se de um gentleman, no portar e no vestir, nos mínimos detalhes. Como escreve Miguel Unamuno, “Cada novo amigo que ganhamos no decorrer da vida aperfeiçoa-nos e enriquece-nos, não tanto pelo que nos dá, mas pelo que nos revela de nós mesmos”. Em nossos primeiros encontros e conversas, encontrei em Felipe uma presença que me remete a um lado de minha personalidade que preciso frequentemente revisitar: o sorriso aberto, pronto à escuta e ao diálogo e que congraça os convivas, tornando qualquer ambiente mais leve e acolhedor. Já estivemos juntos em uma plêiade de eventos e posso garantir que um congresso jurídico com a presença de Felipe é a certeza de intervalos com conversas culturalmente ricas, que transcendem à dureza do direito. 

			Justamente pela densidade do conhecimento sobre responsabilidade civil, aliado à admiração pessoal, logo que criamos o IBERC – Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil – em 2017, Felipe foi uma das primeiras pessoas que convidei na condição de associado Fundador. O seu livro “dano moral coletivo” (Editora Juruá, 2014), foi leitura indispensável para o meu amadurecimento sobre o tema. Não por outra razão, em 2018 coordenamos uma obra coletiva do IBERC sobre o mesmo tema (Editora Foco), oportunidade em que junto a vários experts no assunto, verticalizamos a temática na interdisciplinaridade dos danos metaindividuais.

			Há algo a mais que nos aproxima. Ambos somos Promotores de Justiça. Enquanto ingressei no Ministério Público de Minas Gerais em 1989, Felipe compõe o parquet do Rio Grande do Sul desde 2004, tendo exercido as suas atribuições nas comarcas de Sananduva, Getúlio Vargas, Uruguaiana, Ijuí, Gravataí e Canoas, com intensa atuação na tutela de interesses difusos, tendo sido Promotor Regional Ambiental da Bacia Hidrográfica do Rio dos Sinos e Coordenador do Núcleo de Resolução de Conflitos Ambientais (NUCAM), em Porto Alegre. Atua também como Professor da Fundação Escola Superior do MP/RS. Atualmente, encontra-se requisitado pelo Conselho Nacional do Ministério Público como membro auxiliar da Comissão da Infância, Juventude e Educação. Em um período de 17 anos Felipe contribuiu bastante em sua instituição, e muito ainda fará. 

			Eu não poderia concluir, sem fazer alguma menção ao objeto desta apresentação. Como coloca o próprio autor, o trabalho objetiva “propor uma reconstrução sistemática da responsabilidade civil objetiva enquanto categoria jurídica, extraindo-se das variadas situações em que se verifica elementos comuns que, por meio de uma revisão dogmática, permitam adaptar os seus termos a um uso adequado e eficiente”. Em quatro linhas, bem disse o autor ao que veio: oferecer um notável contributo ao direito brasileiro, através de um diálogo comparatista. 

			Bem sabemos que o giro doutrinário e jurisprudencial ressalta a alteração do foco da responsabilidade civil em sua função reparatória. Se antes o ordenamento queria censurar o ofensor pela prática de um ato reprovável, delibera agora por virar a lente à procura de um agente que se responsabilizará pelos danos. No âmbito da responsabilidade objetiva não se discute a moralidade do comportamento do agente, pois essa tarefa é delegada ao direito penal. A preocupação imediata é com a vítima e o reequilíbrio de seu patrimônio que fora afetado pela lesão. Há de se selecionar alguém para reparar o dano. Essa tarefa de restauração de bens e repartição das perdas remete à responsabilidade civil do terreno da moral para os domínios da ética, inaugurando uma ampla reflexão sobre as consequências da ação assumidas por quem detém o poder sobre certa atividade. Ao prescindir da perquirição da culpa do agente, elimina-se da responsabilidade toda noção de pena ou castigo. Vale dizer, a liberdade de iniciativa é preservada, mas passa a ser ponderada com a solidariedade do agente econômico perante os membros da coletividade em caráter indistinto, em busca de uma pacificação social. O conceito de segurança jurídica se desliga do imobilismo dos códigos, convertendo o direito privado em instrumento de transformação social.

			Precisávamos deste aporte doutrinário, pois são fluidos e dispersos os nexos de imputação que atribuem a alguém a obrigação de indenizar independentemente de um ilícito. Temos que aprender a lidar com sistemas abertos de “gestão de danos” que transitem satisfatoriamente entre hipóteses complementares de imputações subjetiva e objetiva, conforme os objetivos de certo ordenamento. Em uma trajetória sinuosa, por vezes justificamos regimes de objetivação de transferência de danos para o patrimônio de um “responsável” – e não de um culpado – seja pelo risco de uma atividade globalmente considerada, eventualmente com fundamento na equidade, na fidúcia, no defeito do produto/serviço, na hierarquia contratual ou na função de garante de pessoas, animais ou objetos. Em alguns casos, socorremo-nos de regras avulsas em outros de cláusulas gerais. Infelizmente, frequentemente nos perdemos em rótulos, pois olvidamos a necessária funcionalização da responsabilidade objetiva para além dos danos. 

			A partir do momento em que Felipe Teixeira Neto sinaliza a solidariedade como substrato legitimador da responsabilidade objetiva, aplicável a todas as suas fattispecie, em nome de um senso de alteridade, culmina por reagrupar a fragmentariedade ínsita a imputação objetiva – conferindo-lhe unidade e substrato de validade – propiciando segura filtragem para a operação de transferência de danos. O autor vai além, revisando dogmaticamente os pressupostos da responsabilidade civil, sistematizando juízos normativos. Com efeito, em qualquer ordenamento há uma opção política de seleção prévia de danos merecedores de tutela, cuja valoração ingressa na revisão do conceito de dano juridicamente relevante, concretizando um juízo de ponderação entre interesses contrapostos. Em caráter complementar, apresenta o conceito normativo de nexo causal como forma de demarcação de danos indenizáveis, permitindo o surgimento de uma obrigação indenizatória de natureza objetiva. Enfim, nas palavras conclusivas do autor, intenta-se esboçar “um regime geral de responsabilidade civil objetiva e trazer contribuição útil à ciência do direito”. 

			Em outra oportunidade, manifestei que “o princípio da solidariedade penetra decisivamente no direito de danos para promover um giro copernicano na matéria. Talvez o mais significativo em termos de solidariedade seja a passagem de um estado de responsabilidade para outro de corresponsabilidade, no qual todos atuem conjuntamente para a obtenção de certo resultado, estipulando consensos mínimos para rechaçar aquilo que é intolerável...A solidariedade determinará ainda a edificação de um conceito de causalidade normativo, no qual, independente da capacidade do ofendido de provar o liame natural entre o fato do agente e a lesão, a responsabilidade surgirá pelo apelo à necessidade de se conceder uma reparação” (Novo Tratado de Responsabilidade Civil, Saraiva, 2019, São Paulo, p. 51).

			Portanto, sem qualquer alusão às significativas pesquisas elaboradas em solo italiano, muito me alegra que Felipe tenha avançado em terreno arenoso e “atravessado o rubicão”, afirmando com segurança uma perspectiva metodológica e principiológica de responsabilidade objetiva para o início do Século XXI. Definitivamente, oferece-se ao público uma necessária fonte de conhecimento de responsabilidade civil, da lavra de quem há muito a vivencia, na teoria e prática. Agradeço ao autor e amigo pelo privilégio da leitura antecipada.

			Belo Horizonte, maio de 2021.

			Nelson Rosenvald

			Procurador de Justiça do Ministério Público de Minas Gerais. Pós-Doutor em Direito Civil na Università degli Studi di Roma Tre (IT-2011). Pós-Doutor em Direito Societário na Universidade de Coimbra (PO-2017). Visiting Academic na Oxford University (UK-2016/17). Professor Visitante na Universidade Carlos III (ES-2018). Doutor e Mestre em Direito Civil pela PUC/SP. Presidente do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil (IBERC). Fellow of the European Law Institute (ELI). Member of the Society of Legal Scholars (UK). Membro do Grupo Iberoamericano de Responsabilidade Civil. Professor do corpo permanente do Doutorado e Mestrado do IDP/DF.


			PREFÁCIO

			A presente obra, que constitui a dissertação de doutorado de Felipe Teixeira Neto em regime de cotutela nas universidades de Salerno (Itália) e de Lisboa (Portugal), propõe-se fazer uma reconstrução sistemática da responsabilidade civil objetiva enquanto categoria jurídica. Trata-se de um tema interessante, e de um importante desafio teórico, de notável amplitude, tornado atual pela multiplicação em diversas áreas das previsões de responsabilidade objetiva que visam proteger melhor os lesados e alocar os riscos de realização de certas atividades com potencial danoso.

			Felipe Teixeira Neto começa por delinear os marcos teóricos do tema e por definir os objetivos e método da investigação, para depois procurar as acepções da ideia de responsabilidade entre culpa e imputação objetiva, para o que faz uma investigação histórica, desde o direito romano à modernidade, e destaca os modelos francês, do Code Civil, de imputação de danos, e o modelo alemão, plasmado no BGB. Mais próximo da atualidade, percorre as experiências italiana, portuguesa e brasileira, que conhece bem, e a descoberta e alargamento da ideia de responsabilidade pelo risco no século XX, comparando as justificações e lugares da imputação subjetiva, com fundamento na culpa, e da imputação objetiva. 

			Num segundo capítulo, o Autor busca a legitimação para os fundamentos da responsabilidade objetiva, analisando primeiro as diversas teorias do risco e suas consagrações, e depois fundamentos alternativos, tais como os princípios da equidade, da prevenção, e da solidariedade, detendo-se neste último, em que assentará a sua própria proposta. Trata, depois, da estrutura da responsabilidade civil objetiva, propondo uma (re)leitura dos seus pressupostos, quer ligados ao sujeito (em que inclui a imputabilidade, mas também a ilicitude e a conduta do responsável), quer objetivos, como o dano e o nexo de causalidade –, os quais analisa. 

			O último capítulo (“Por um regime geral de responsabilidade civil objetiva: fundamento estrutura e função”) expõe o que Felipe Teixeira Neto apresenta como sendo as bases para uma reconstrução unitária de um regime geral da responsabilidade civil objetiva. O fundamento unitário da responsabilidade civil objetiva encontra-o como meio de concretização da noção jurídica de solidariedade, também com consagração constitucional – destacada e explícita nalgumas ordens jurídicas, como a italiana –, podendo o princípio da solidariedade atuar como “filtro da reparação”. Propõe depois uma reconstrução dos pressupostos da imputação objetiva, com papel central para um “conceito normativo de dano” e também para uma noção “juridicizada” de nexo de causalidade. A funcionalidade do regime geral proposto é então “testada” na imputação decorrente de danos ambientais, em que, para o Autor, se realiza justamente uma ponderação de interesses à luz do princípio da solidariedade, e em que são também relevantes o “conceito normativo de dano” e a “noção jurídica de causalidade”.

			Trata-se de uma obra que dá, sem dúvida, um contributo muito relevante para a fundamentação e para a revisão dogmáticas da responsabilidade objetiva, que procura fazer um balanço e uma proposta ao final de mais de um século de evolução da imputação objetiva de danos na maior parte das ordens jurídicas ocidentais.

			Claro que reconhecê-lo não significa acompanhar todas as teses do Autor. Pode perguntar-se, por exemplo, se é realmente possível – ou mesmo necessária e útil – uma reconstrução e fundamentação unitária da multiplicidade das hipóteses de responsabilidade objetiva, que prescinde da culpa, ou se aquelas não são ditadas em parte por imperativos distintos, conexos a cada uma das áreas em que estão previstas. Ou se realmente se justifica uma previsão e teorização e enunciação de pressupostos gerais, com a correlativa diminuição do papel do princípio da culpa, e da sua justificação também ético-jurídica. Ou, ainda, se a proposta de “normativização” ou “juridicização” de conceitos e pressupostos centrais da responsabilidade civil, como o dano e o nexo de causalidade, não é também um risco, com menos benefícios do que custos, sobretudo por poder levar encobrir verdadeiras valorações e justificações para alguns resultados.

			Mas isso não significa que não se trate de uma obra que, como se disse, dá um contributo muito relevante para a doutrina da responsabilidade civil de língua portuguesa – e não só –, coerente e com uma proposta unitária. E de uma obra cuja leitura se crê que se tornará não só recomendada, mas mesmo obrigatória para quem pretenda aprofundar o estudo destas matérias.

			Também por isso, é um gosto poder fazer anteceder a publicação de Responsabilidade objetiva e dano: uma hipótese de reconstrução sistemática, de Felipe Teixeira Neto, destas breves palavras.

			Coimbra, agosto de 2021

			Paulo Mota Pinto

			Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.


			INTRODUÇÃO

			“La questione della responsabilità oggettiva è stata il problema teorico
più impegnativo della responsabilità civile negli ordinamenti
dell’area occidentale a civiltà industriale evoluta”
Carlo Castronovo

			A responsabilidade civil, em um relativamente curto espaço de tempo, vivenciou não só uma evolução, mas uma verdadeira revolução1. A partir do pensamento sistematizado pelo princípio casum sentit dominus, representativo da excepcionalidade das hipóteses de imputação de danos, foi possível chegar a uma ampliação significativa das situações de cabimento da imposição do dever de indenizar.

			E dita ampliação deu-se não apenas por meio da revisão do conteúdo dogmático de conceitos jurídicos até então consolidados, mas também da dispensa da verificação de pressupostos que, outrora, representavam o próprio fundamento do dever de indenizar. Trata-se do reconhecimento, mesmo que em regime excepcional (ao menos em tese), de hipóteses de responsabilidade civil em que a aferição da existência de culpa imputável ao lesante para fins de causação do dano mostra-se irrelevante ao surgimento do vínculo obrigacional.

			Sem prejuízo da excepcionalidade que ainda lhe é atribuída pela doutrina tradicional, os sistemas jurídicos têm sido pródigos em reconhecer mais e mais hipóteses de responsabilidade objetiva, fazendo-o, não raro, por meio de típicas cláusulas gerais (v.g., artigo 927, parágrafo único, do Código Civil brasileiro de 2002). Tanto que dita forma de regular a matéria tem motivado, de um lado, ainda que de modo insipiente, a revisão da pecha de excepcionalidade que até então lhe era atribuída; por sua vez, de outro, a afirmação de que a ciência jurídica vive um crescimento desordenado do instituto.

			A par das inegáveis vantagens que lhe são inerentes, especialmente tendo em conta o fato de a responsabilidade civil objetiva viabilizar a redução do número de danos desprovidos de reparação, não se pode deixar de ponderar que traz consigo desvantagens inequívocas que decorrem do empolamento da imputação de danos. Paralelamente a isso, é notória a fragmentariedade da sua dogmática, característica supostamente atribuível ao fato de as situações que a legitimam terem sido introduzidas nos mais variados ordenamentos por meio de legislação não codificada – desprovida, por vezes, de uma sistemática própria dos Códigos – e com o objetivo de tutelar situações concretas e específicas, havendo, inclusive, dúvidas sobre a viabilidade de se antever na teoria do risco o seu fundamento unitário.

			Daí que, por vezes, é possível verificar situações concretas nas quais a simples ocorrência do dano, da conduta e do nexo causal aliada à existência de previsão expressa de dispensa da culpa não basta ao surgimento de um dever de indenizar legítimo. Neste contexto, mostra-se relevante bem demarcar as efetivas hipóteses em que se justifica a imputação objetiva de danos, o que pressupõe a compreensão e a delimitação adequadas do seu fundamento de legitimidade e de cada um dos seus pressupostos, muitos dos quais forjados em uma realidade jurídica na qual a culpa não só era requisito, mas a própria essência da responsabilidade civil.

			É neste universo que se insere a investigação que ora se propõe, a qual visa a compreender se o trinômio dano-nexo causal-previsão legal de responsabilidade objetiva (mesmo quando por meio de cláusula geral) é suficiente ao surgimento do dever de indenizar. Ou se a pluralidade de situações hoje existentes aliada a uma complexidade social não imaginada quando da estruturação dogmática oitocentista dos elementos da responsabilidade civil não estão a exigir outros filtros mais aptos a bem demarcar as hipóteses em que efetivamente se justifique e legitime o surgimento do dever de indenizar.

			O debate sobre a construção de uma teoria uniforme e autônoma para a responsabilidade civil objetiva – por meio do exame do(s) seu(s) fundamento(s) de legitimidade e da ressistematização unitária do seu conteúdo dogmático –, é o que permitirá a efetiva identificação de um elemento seguro de demarcação, num universo cada vez mais rico de danos que batem à porta da ciência jurídica na busca de reparação, daqueles que legitimamente merecem subsidiar um dever indenizatório. Pretende-se, com isso, contrabalancear virtudes e vicissitudes de um instituto que, não obstante de certo modo antigo (as suas primeiras ocorrências, já numa feição moderna, contam com mais de um século), ainda está a carecer de uma atenção mais detida por parte da investigação científica.

			Ora, se a responsabilidade civil é vínculo obrigacional consubstanciado no dever de indenizar, o qual se constitui na possibilidade de transferência de um prejuízo verificado em determinado universo jurídico a terceiro, encontra o seu fundamento de validade na lei e não na vontade das partes; é, pois – independentemente do regime de imputação adotado – exceção, somente se justificando nas estritas hipóteses em que presentes todos os pressupostos estabelecidos para tanto.

			Ocorre que, sem prejuízo da sua, em tese, excepcionalidade, o incremento da complexidade social, que induz na multiplicação dos fatores de geração de danos, e a compreensão da impossibilidade de ausência de reparação para uma série de prejuízos têm induzido no crescente aumento das situações justificadoras do dever de indenizar. Tal é o que se verifica com a ampliação das hipóteses de responsabilidade objetiva verificada com destaque a partir do início do século XX e sobremaneira incrementada nas suas últimas décadas, fazendo com que o reconhecimento de situações de imputação de danos sem culpa tenha representado uma necessidade de migração do fundamento da responsabilidade civil.

			Neste cenário, compreender a relevância da responsabilidade civil objetiva, mas também as suas vicissitudes, bem como analisar as situações em que os pressupostos elencados pela doutrina tradicional (dano, conduta e nexo causal) aparentam não bastar a legitimar um dever indenizatório é tarefa relevante para fins de permitir a construção de uma teoria com conteúdo dogmático unitário, a par da fragmentariedade legislativa do instituto.

			Em tal contexto é que se insere a investigação que ora se propõe, a qual se voltará a analisar, diante da compreensão do modo como evolui não apenas a própria noção jurídica de responsabilidade, mas também o seu fundamento de validade (seja da responsabilidade civil em geral, seja da responsabilidade civil objetiva em particular), os pressupostos imprescindíveis a legitimar uma imputação de danos com dispensa de verificação da culpa, de modo a equacionar a necessidade de ampla reparação com a inconveniência da criação de situações de hiper-responsabilidade. Será tratada, portanto, apenas a responsabilidade civil extranegocial ou aquiliana, não sendo objeto da investigação qualquer vínculo obrigacional indenizatório decorrente de um inadimplemento contratual.

			E tal se justifica diante da antes mencionada ampliação crescente da aceitação legislativa da responsabilidade civil objetiva não negocial que, por vezes, parece estar a exigir um elemento normativo que funcione como uma espécie de filtro, ao mesmo tempo justificador do surgimento do vínculo obrigacional e limitador dos excessos decorrentes da ampliação indevida da reparabilidade.

			O objeto da investigação, assim, centra-se no exame da estrutura analítica do instituto, por meio de uma proposta de sistematização da sua noção jurídica (e do seu papel no regime geral de responsabilidade civil), do(s) seu(s) fundamento(s) unitário(s) e dos elementos essenciais ao surgimento do dever de indenizar nas situações em que a lei dispensa a verificação culpa, nomeadamente diante da necessidade de legitimação do vínculo obrigacional nestas situações.

			Em outras palavras, é objeto central da pesquisa analisar, à vista da noção hodierna de responsabilidade civil e da compreensão do fundamento da responsabilidade objetiva em especial, a suficiência dos seus pressupostos usualmente referidos pela doutrina tradicional (dano, conduta e nexo causal), bem como a necessidade de, em muitas situações criadas pela ampliação crescente das hipóteses do seu cabimento, cumular-se aos demais um elemento legitimador de ordem normativa que funcione como um filtro de contenção dos excessos reparatórios e, por conseguinte, da indevida banalização do instituto.

			Para tanto, dever-se-á bem compreender os pressupostos da responsabilidade civil, nomeadamente diante da realidade que os forjou, ponderando se a construção de uma dogmática evidentemente fragmentária como a da responsabilidade objetiva não está a carecer de um elemento legitimador unitário, em especial diante da sua ampliação não raro comprometedora do seu até então fundamento único, qual seja, o risco.

			O ponto central da investigação reside em verificar, a partir do exame da estrutura dos pressupostos da responsabilidade civil objetiva, a suficiência do trinômio dano-conduta-nexo causal para fins de surgimento do vínculo obrigacional. Daí a necessidade de compreender adequadamente cada um dos referidos pressupostos, bem como de examinar outros que poderiam ser julgados dispensáveis nestas situações – como é o caso da ilicitude, v.g. –, verificando, ao final, a (ir)relevância e a (in)suficiência de cada um deles, isolada e cumulativamente.

			Tal deverá ser feito a partir de um exame consistente do fundamento de legitimação da responsabilidade civil em geral e da responsabilidade civil objetiva em particular, nomeadamente diante do conteúdo que cada um dos aludidos pressupostos assume em uma realidade social complexa muito diversa daquela que ensejou a sua cristalização nos Códigos Civis. Tudo com o objetivo de se verificar, em razão da ampliação crescente das situações de imputação sem culpa, a necessidade, ou não, de um filtro legitimador de cunho normativo do dever de indenizar nestas situações capaz de unificar as suas várias fattispecie em um regime geral unitário.

			Tendo em conta a formulação do problema posto e a forma como se apresenta, algumas questões devem ser respondidas, dentre elas a existência de uma dogmática unitária da responsabilidade civil objetiva, mesmo diante da sua fragmentariedade normativa, e a suficiência ao surgimento do dever de indenizar, nas hipóteses em que a lei autoriza a dispensa da verificação da culpa, da ocorrência de um dano e de um nexo de causalidade entre elas, somada a uma previsão legal neste sentido.

			Ou, dito de outro modo, importa responder aos questionamentos relativos à exigência, ou não, por parte da responsabilidade civil objetiva, de um pressuposto de ordem normativa que legitime o respectivo dever de reparar – função esta que, na imputação subjetiva, vai desempenhada pelo conceito de ato ilícito (antijurídico e culposo/doloso) – e que, por isso, funcione como uma espécie de filtro de seleção dos danos merecedores de tutela jurídica2.

			O método escolhido para tanto será o analítico, desenvolvendo-se por meio do exame e da ponderação da noção jurídica, do fundamento e da estrutura da responsabilidade civil objetiva nas suas várias manifestações, o que será feito por meio do recurso ao direito comparado3, tendo por referência os sistemas jurídicos italiano, português e brasileiro4. O procedimento indutivo, portanto, merece viva atenção, porquanto preferível tanto sob o prisma da metodologia comparatista, quanto sob a ótica da pesquisa finalizada5.

			E, neste particular, algumas considerações merecem ser postas.

			Primeiramente, deve-se partir da premissa de que todo ordenamento jurídico é uma unidade, de modo que a comparação não pode partir da justaposição de informações acerca do direito estrangeiro ou da tentativa de transposição de soluções prontas. O foco da investigação, nesta linha, será a microcomparação, tendente a apresentar elementos que confiram unidade à responsabilidade civil objetiva e a compartilhar soluções normativas que sejam úteis à estruturação de um regime geral para o instituto, o que deverá atentar às questões sociais que lhe estão subjacentes, à afinidade entre as hipóteses normativas apresentadas e as suas soluções, bem como à unidade das estruturas dogmáticas respectivas6.

			Para este fim, não se pode perder de vista que a comparação apenas se apresentará efetiva quando o seu operador for capaz de compreender que a construção e a aplicação de um dado instituto em cada um dos sistemas sob exame – no caso específico, a responsabilidade civil objetiva – é fruto de um produto jurídico-cultural. Deste modo, somente se viabiliza algum resultado na procura de soluções adequadas quando o comparatista despe-se dos seus conceitos e do seu modo de pensar, percebendo que a diversidade histórica e sociocultural de cada sistema não pode ser desconsiderada7.

			Cumpre assinalar que não obstante o estudo não seja exclusivamente de direito comparado – porquanto segue diretrizes caras à dogmática do direito civil e busca responder questionamento cujo âmago está na sua dogmática, sendo, portanto, também de direito comparado –, observa na sua estrutura, tanto quanto conveniente e possível ao intento a ser perseguido8, o modelo dúplice baseado no estabelecimento de diferenças e de semelhanças entre as categorias jurídicas que formam o instituo sob exame nas ordens jurídicas eleitas  e, mais do que isso, na apresentação de uma síntese comparativa útil à solução de problemas comuns9.

			Para tanto, contudo, não se pode perder de vista a realidade em que se insere a presente investigação. Ou seja, enquanto o direito comparado na sua feição moderna tinha por objetivo precípuo encontrar os pontos comuns (das Gemeisame) entre os sistemas sob comparação, a sua feição assim dita pós-moderna exige a identificação das diferenças (die Unterschiede), dos pontos de divisão (das Trennende)10 decorrentes da exata diversidade das vivências jurídicas, com a aferição daquilo que pode ser útil ao processo comparativo de construção dos institutos.

			Dito de outro modo, não há dúvidas de que, numa realidade pós-moderna, as divergências precisam ser consideradas, mas, para tanto, também precisam ser atentamente observadas, tudo com o propósito de que seja possível identificar se uma eventual superioridade concernente à individualização de soluções jurídicas mais eficientes11 decorre de um contexto que as justifique (social, cultural, econômico ou antropológico) ou de um subdesenvolvimento próprio do momento vivido em cada sistema. Tanto por isso que são comparáveis os institutos que, ao desempenharem funções equivalentes, concorram à solução de problemas jurídicos por intermédio de instrumentos normativos de natureza correspondente12.

			Desta feita, sendo possível identificar que uma dada solução, a par de mais eficiente e adequada ao enfrentamento de problemas gerais, ainda não pode ser tida como um traço comum (assim entendido como generalizado a todas as experiências sob exame), tal não significa dizer que não possa ser tomada como produto a ser incluído em uma proposta de síntese comparativa, porquanto é na diversidade de visões que se pode construir experiências úteis. Neste exato ponto é que se propõe a considerar a visão pós-moderna do direito comparado antes referida.

			No que tange ao objeto do estudo, tendo em vista a experiência ainda dispersa dos ordenamentos jurídicos acerca do tema, é se assinalar a falta de uma sistematização geral, fazendo com que a adequada estruturação dos seus termos a partir da disciplina da imputação delitual e, por conseguinte, a harmonização das soluções encontre-se, em larga medida, ainda incompleta13. A já tantas vezes referida fragmentariedade das diversas situações de imputação objetiva contribuiu a uma ausência de ideia de conjunto, a qual se pretende suplantar por meio da estruturação que, após percurso analítico que se está a apresentar, deseja-se propor.

			Para este fim, a investigação estará dividida em quatro grandes partes, com dois parágrafos cada uma. A ideia é, na primeiro delas, tratar da evolução da noção jurídica de responsabilidade, partindo da sua gênese até os seus termos atuais, com vista a contextualizar o papel da imputação objetiva na ressignificação do instituto; na segunda, abordar o fundamento de legitimidade da responsabilidade civil objetiva, especialmente tendo em conta o papel do risco e a sua (in)suficiência para justificar a imputação nas mais variadas fattispecie e a necessidade de um princípio uniforme que dê ideia de conjunto à teoria geral que se visa a propor; na terceira, analisar os pressupostos imprescindíveis ao surgimento do vínculo obrigacional indenizatório a partir das hipóteses legais que o facultam, especialmente tendo em conta uma possível inadequação dos seus termos, tais quais talhados à luz do regime da culpa; e, na quarta, apresentar, em sendo possível, a estrutura delineada para uma teoria geral da responsabilidade civil objetiva, a partir dos seus elementos comuns e mesmo à vista da sua inquestionável fragmentariedade, viabilizando uma hipótese de reconstrução sistemática da sua disciplina.

			Diante destas considerações, forçoso concluir que o caminho está traçado. Basta iniciar a sua trilha.
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1ª Parte
Os fundamentos da 
responsabilidade civil objetiva 





			“La storia della responsabilità oggetiva è
uma storia di ricerca della propria legittimazione”
Carlo Castronovo

			Se ser responsável guarda relação com a ideia de suportar consequências, há de pressupor, invariavelmente, um fundamento de legitimação, ou seja, um lastro que justifique, à luz do direito posto, a imposição de determinadas consequências que, por isso, guardarão relação com algo precedente, donde extraia a dita legitimação1.

			A evolução da ideia de responsabilidade delineada precedentemente bem serve a demonstrar que o seu conteúdo foi e é oscilante ao longo do tempo, encontrando, por isso mesmo, fundamentos de legitimidade variados2. É certo, contudo, que a assunção pela culpa do posto de fundamento unitário parecia ter representado um avanço instransponível na delimitação do campo de incidência da responsabilidade civil. Deste modo, apresenta-se plenamente compreensível qualquer objeção que se pudesse opor à perda deste status, tal qual feito quando dos primeiros desenvolvimentos da imputação fundada no risco, não sendo raro ainda se encontrarem reminiscências destas objeções no pensamento contemporâneo.

			Consoante já tantas vezes assinalado, vive-se, por assim dizer, um genuíno paradoxo. De um lado, com o reconhecimento de um processo de incremento que autoriza mesmo a pensar numa autêntica generalização3; de outro, porque – não obstante isso – a responsabilidade objetiva ainda persiste em ser vista como uma “figura delicada”, justamente pelo fato de prescindir da culpa como elemento de individualização do sujeito passivo da obrigação indenizatória ou mesmo como justificadora da própria responsabilidade a partir de um prisma significativo-ideológico4.

			Daí a necessidade de uma sólida justificação dogmática que atribua à responsabilidade objetiva fundamento capaz de ocupar posição idêntica àquela assumida pela culpa na imputação subjetiva. E, se não lastreada no risco – em decorrência de uma eventual insuficiência sua para tanto, o que de seguida se analisará –, em fundamento outro que a legitime de modo global, enquanto instituto coeso com as demais situações de imputação extracontratual, tarefa que ora se pretende.
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			Capítulo 1

			O RISCO E O SEU PAPEL NA LEGITIMAÇÃO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

			Não há dúvidas que, num panorama de evolução dogmática, o risco aparece como o primeiro grande fundamento de peso invocado para legitimar a responsabilidade sem culpa, ao menos numa visão pós-sistematizada do instituto (para bem marcar a sua diversidade das reminiscências dos Direitos primitivos). Foi por meio da sua invocação que se passou a justificar a possibilidade de, em determinados casos mais ou menos ampliados, impor-se um dever de indenizar na ausência de comprovação da culpa ou mesmo da ilicitude5.

			Daí que a aparente linearidade da sua invocação – não obstante, por vezes, fundamentando-se em tendências diversas, não raro até mesmo contraditórias6 – autoriza a que por ele se comece a busca por um fundamento unitário que, na atualidade, atribua legitimidade à responsabilidade objetiva enquanto categoria jurídica, analisando a suficiência das diversas teorias então desenvolvidas.

			1.	AS TEORIAS FUNDADAS NO RISCO E O SEU DESENVOLVIMENTO

			Como se pôde verificar a partir de um panorama histórico-jurídico de evolução, a migração de legitimidade da obrigação indenizatória deu-se na tentativa de resolver problemas que surgiram com maior fôlego a partir de expressivas mudanças promovidas pelo processo de industrialização. E tal foi operacionalizado não apenas por meio da reinterpretação de dispositivos já vigentes7, mas também de alterações legislativas pontuais tendentes a regrar grupos de situações bem delimitados.

			Tudo isso permitiu o surgimento, por assim dizer, de verdadeiras “ilhas” de imputação objetiva, o que muito contribuiu à carência de uma genuína preocupação de conjunto, não apenas no que toca à falta de elaboração de princípios gerais, mas também de linhas de concretização ou mesmo de harmonização de soluções8, criando um cenário absolutamente craquelê, mesmo sob os auspícios de um fundamento aparentemente unitário, no caso, o risco.

			Daí que, por vezes, não será raro deparar-se com certo grau de artificialidade em algumas soluções9 – como já ocorria quando da tentativa de se utilizar a culpa para tudo justificar10 –, o que pode ser compreendido a partir da origem e do esforço de ruptura que a alusão ao risco representou em um cenário que há pouco se estabilizara justamente com a consagração da culpa promovida pela codificação oitocentista.

			1.1	A gênese dogmática do risco enquanto fundamento da responsabilidade objetiva

			A forma de desenvolvimento peculiar pela qual passou a imputação objetiva de danos teve como inegável ponto de partida a responsabilidade de matriz delitual, desenvolvendo-se, assim, como um reflexo seu no que diz respeito à gestão dos pressupostos11. E esta circunstância, se bem identificada, auxilia na compreensão de uma série de aparentes inconsistências, inclusive no que tange à unidade do seu fundamento. Por isso é que este ponto de partida, em especial à vista das reminiscências que persistem em permear a estruturação do instituto, não raro levará a construções pouco palatáveis, pois estruturadas justamente a partir de realidades que, em essência, são diversas.

			A culpa na sua acepção oitocentista era claramente identificada como uma barreira ao surgimento da obrigação de indenizar, barreira esta que, por questões de justiça distributiva, precisou ser transposta em situações específicas12. Ocorre que nem sempre tão somente extirpá-la do rol de pressupostos a serem verificados para fins de surgimento da obrigação de indenizar apresentou-se como a solução mais adequada e correta do ponto de vista dogmático, revelando-se simplista em diversas situações13.

			Tanto que a perspectiva clássica segundo a qual o juízo de imputação decorre da premissa de que o sujeito, por ser livre, responder pelos seus atos, permanece na base das primeiras acepções desenvolvidas a partir da noção de risco, promovendo-se apenas uma substituição da ideia de resposta ao ato culposo pela de responsabilidade pelo agir arriscado.

			Seguindo uma linha de sistematização dentre as diversas possíveis14, os primeiros desenvolvimentos da teoria do risco podem ser divididos em dois grandes grupos que merecem atenção para fins de se compreender a sua estruturação dogmática: um primeiro, de matriz negativa, que se limita a reconhecer a irrelevância da culpa (extirpando-a do universo da responsabilidade civil) e, com isso, estabelecer que qualquer fato – culpável ou não – que cause prejuízo obriga o seu autor a reparar o lesado; um segundo, de matriz positiva, que afirma a insuficiência da culpa enquanto fundamento e, por isso, empreende esforços na estruturação de um elemento outro que possa fazer as suas vezes na demarcação do prejuízo reparável a partir das diversas linhas de fundamentação baseadas no risco15.

			1.1.1	As teorias negativas

			As teorias ditas negativas vêm embasadas em uma preponderância da causalidade como fonte do dever de reparar danos. Nestes termos, independentemente da existência ou não da culpa, a obrigação exsurgiria do fato de uma determinada ação ou omissão gerar um prejuízo não consentido a terceiro, não pressupondo, por isso, qualquer juízo de desvalor acerca da sua fonte causadora16.

			Note-se que a pretensão é ampla, pois não vinha restrita a situações específicas; diante dos questionamentos postos quanto à validade da teoria subjetiva então largamente aceita como fundamento unitário do dever de reparar danos, isso em decorrência das novas necessidades agravadas pelo processo de industrialização, propunha-se a supressão da valoração da culpa de modo generalizado, a permitir a assunção, pelo princípio da causalidade, do posto de critério adequado para explicar mesmo as mais tradicionais situações de responsabilidade, que sequer representavam um problema de difícil solução à luz do sistema tradicional17.

			Com isso, passar-se-ia a estruturar uma dinâmica de pressupostos marcada pela simples supressão da culpa do rol dos requisitos a serem verificados para a imposição de um dever de reparação, sem qualquer pretensão de substituí-la por elemento outro que lhe fizesse as vezes – daí a designação negativa –, exsurgindo o juízo de responsabilidade civil a partir da simples ligação de causa e consequência existente entre o dano e o ato do qual ele provém.

			Os fundamentos para tanto são variados. Numa primeira linha, poderia vir identificado na opção do sujeito em agir, ou seja, no preceito geral de direito segundo o qual cada indivíduo deve assumir os riscos decorrentes da sua atividade livre e voluntária18. Para além disso, também é possível identificar construções que já têm o mérito de romper com a fundamentação voluntarista que caracteriza os sistemas fundados na culpa, reconhecendo que, nas situações de responsabilidade baseada na causalidade, a vontade não é a fonte da imputação19.

			A alusão ao risco, na verdade, é um tanto evanescente, pois não se trata de uma legítima estruturação dogmática com base nele elaborada, mas da associação entre conduta e dano, com a inferência de que toda ação ou omissão encerra em si certo risco, o qual acaba por ser invocado como fundamento indireto de uma imputação calcada, em última análise, apenas na causalidade.

			Assim é que, numa seara mais precisa de concretização, afirmar-se que sendo o lesado sujeito passivo da conduta da qual provém o dano – não tendo sobre ela qualquer ingerência –, não seria razoável impor-lhe as consequências do agir alheio e dos riscos dele consequentes. Nestes termos, se o lesante (sujeito ativo) deliberadamente decide realizar determinado ato, deve, a partir de uma relação de causalidade e com base no voluntarismo que está ínsito na sua decisão, suportar os riscos e as consequências prejudiciais que dele decorram20.

			Note-se que não obstante pretenda-se geral, a abranger de modo unitário a gestão dos danos, a suposta inovação das teorias ditas negativas não guarda relação propriamente com os casos em que a culpa do agente vem evidenciada – nestes já existiria a obrigação indenizatória à luz de um sistema dito tradicional de imputação –, mas sim com aqueles em que não existe ou não é evidente, sendo mais propriamente para eles pensada, pois situações nas quais, consoante regra geral, restaria à vítima o encargo de suportar prejuízo sofrido.

			Por meio da construção sob exame – usualmente denominada de teoria do risco integral21 em decorrência da grande ampliação que promove no campo da imputação de danos – busca-se, com a absoluta irrelevância da culpa, afastar a manutenção do que vem denominado incidência fortuita do dano ou, dito de outro modo, afastar a aceitação do “azar” como critério repartidor de prejuízos22. Isso vem reforçado a partir da ideia de que sendo o lesado sujeito passivo em relação à fonte do dano, feriria a equidade impor-lhe as consequências do agir alheio, quanto mais porque o senso geral de justiça estabelece que cada um suporte os riscos e as consequências dos seus atos, e não o contrário23.

			Em síntese, pode-se verificar que o objetivo destes desenvolvimentos teóricos reside em reconhecer a viabilidade do surgimento da obrigação de indenizar tão somente a partir da relação de causalidade entre o fato e o dano, constituindo-se a aferição da culpa, neste cenário e conforme a concepção preconizada, um genuíno retrocesso, uma verdadeira reminiscência da origem da obrigação indenizatória fundada no delito (interdependência entre as esferas civil e criminal de responsabilidade). A proposta das teorias negativas, portanto, vem embasada no afastamento da relevância do elemento moral, das avaliações psicológicas sobre o íntimo do agente ou mesmo dos juízos acerca da previsibilidade ou da diligência médias, centrando o instituto da responsabilidade civil na vítima e no prejuízo por ela sofrido, de modo a relegar-se em definitivo ao direito penal a gestão de uma eventual resposta sancionatória ao lesante quando o mesmo fato também seja considerado crime24.

			Não obstante seja possível encontrar na doutrina referências a construções desta ordem já na Escola do Direito Natural25, parece mais correto situá-las enquanto tal (ao menos a partir de uma perspectiva mais bem desenvolvida) no curso do século XIX, em especial na sua segunda metade, quando adquirem e aparecem genuinamente enquanto propostas de um sistema autônomo de legitimação no campo da responsabilidade civil26.

			E, neste particular, merecem especial referência as obras de Karl Binding, Otto von Gierke e Giacomo Venezian27 sobre o tema: aquele, a partir de um viés de contraposição entre as responsabilidades civil e criminal, bastando o simples fato de se ter causado dano para haver reparação28, com as indagações de cunho subjetivo ou mesmo valorativo relegadas à imposição da sanção penal; estes, mesmo que com alguma diversidade entre si29, a partir de uma notória influência do positivismo jurídico e buscando libertar a responsabilidade civil do elemento psíquico, ao conceber a reparação como decorrência lógica do ilícito – não como prática do ato culposo, mas como realidade social objetiva apta a promover modificação na esfera de terceiro, independentemente da vontade do agente30 –, o que induziria reparação nas mais variadas hipóteses de prejuízos, inclusive naqueles oriundos de atos involuntários31.

			Maiores destaques têm merecido, contudo, as proposições de Raymond Salleile, até mesmo diante da influência que a doutrina francesa exerceu na estruturação da imputação centrada no risco. Segundo o autor, que desenvolveu a sua teoria da responsabilidade extracontratual decorrente do próprio fato, o condicionamento da indenizabilidade dos danos à comprovação da culpa conduziria não apenas a uma injustificável retomada do sistema das penas privadas como, por isso mesmo, violaria preceitos basilares de equidade e de socialidade decorrentes da própria dignidade humana, a qual estabelece, em última instância, que cada um deve assumir os riscos decorrentes das suas atividades voluntárias e livres, reparando, por isso, a integralidade dos prejuízos delas decorrentes32.

			Dentre as diversas críticas que puderam ser opostas às teorias baseadas no risco materializado na pura causalidade, ao menos nas suas conformações mais amplas, três delas se destacam33.

			A primeira reside no próprio paradoxo que uma ampliação tão larga da reparação pode acarretar. Isso porque se justamente o incremento da complexidade social e do intercruzar de atividades promovido pela industrialização foi o que justificou a insuficiência da culpa, pelo expressivo número de danos que ficavam sem reparação, o mesmo fator poderia, diante da sua potencialidade para gerar um número infinito de prejuízos, tornar insustentável a vida de relação a partir de um critério de imputação baseado apenas na causalidade34. Tratar-se-ia de consagrar um movimento pendular sem justificação no campo dos danos ressarcíveis, migrando-se de um oposto (excepcionalidade extrema da reparação) a outro (generalidade absoluta da reparação).

			O segundo, no fato de que a mera causalidade não se constitui num critério preciso de determinação de responsabilidade, pois cada fato pode se coligar numa infinita cadeia causal, atingindo não apenas o real causador do dano, mas indivíduos outros que estariam fora de uma legítima esfera de imputação35. Assim é que mesmo em se delimitando a causa de modo a impor a obrigação indenizatória ao autor imediato do dano, a indeterminada amplitude da teoria comprometeria a razão de utilidade social que a justifica36.

			O terceiro, no fato de que a transferência do dano de um patrimônio para outro, a fim de que tenha utilidade social, não pode ser ampla e irrestrita, devendo-se operar nas situações em que, efetivamente, isso se justifique. Tanto que mesmo diante de um sistema centrado na culpa como regra geral, haverá situações nas quais um dano originado a partir de uma ação ou de uma omissão lícitas e não culpáveis criará obrigação de indenizar, desde que tal se legitime a partir da valoração de interesses outros coenvoltos, sob pena desta transferência revestir-se de um caráter nocivo37.

			O certo é que a partir do exame das proposições de ordem negativa – cuja referência ao risco é apenas indireta – e das críticas que lhe foram opostas, mostra-se forçoso concluir no sentido da ausência de um fator de justificação que tome o espaço deixado em decorrência da supressão da culpa enquanto fundamento de imputação, sendo certo que a mera causalidade desacompanhada de um elemento normativo de legitimação não basta a ensejar a obrigação de indenizar danos.

			Isso não significa dizer que as suas ponderações são absolutamente infundadas ou inservíveis à estruturação da responsabilidade objetiva enquanto categoria jurídica. Tanto que vários dos pilares por elas invocados – dentre eles e com especial relevo a necessidade de atenção especial ao dano e à vítima em detrimento de uma demasiada preocupação com a conduta, tudo em nome de preceitos de justiça distributiva – são invocados mesmo nas hodiernas construções acerca do instituto.

			O que parece lhe faltar, e nisso há certo consenso na doutrina que lhe seguiu, é justamente um elemento de legitimação que, somada à causalidade, pudesse fazer uma seleção dos danos que, em determinado momento, têm a sua transferência ao lesante justificada pelas regras da responsabilidade civil.

			1.1.2	As teorias construtivas

			Na tentativa de estruturar um elemento normativo que, aliado à causalidade fática, pudesse tomar o lugar deixado pela culpa na seleção dos interesses merecedores de tutela por meio da reparação do dano é que foram concebidas as teorias aqui ditas construtivas ou positivas38.

			As teorizações a respeito são múltiplas, o que, tal qual sucede em relação às teorias negativas, compromete a viabilidade de uma exaustiva sistematização39. O certo é que foram expressivos os seus reflexos – umas mais do que outras, por evidente – nos hodiernos fundamentos da responsabilidade objetiva baseada no risco e, por consequência, na sua inegável fragmentariedade, como já se teve oportunidade de referir.

			Na construção deste panorama, a primeira delas a merecer indicação veio denominada teoria dos atos anormais. Seu ponto de partida está nos pressupostos teóricos idealizados por Durkheim – segundo os quais, em cada sociedade e tendo em conta o seu estágio de desenvolvimento, existem fatos que são considerados normais, pois compatíveis com o seu termo médio e o seu período respectivo de evolução; a partir desta premissa é que se estruturariam, em contraposição ao dito preceito geral de normalidade, os atos considerados anormais e, por isso, merecedores da atenção do direito por intermédio da responsabilidade civil justamente pelo fato de produzirem danos a terceiros e decorrerem de um comportamento desconforme por parte do seu autor40.

			O seu preceito geral estabelece que o titular de um direito, pelo fato de tirar proveito do seu exercício, deve suportar os riscos a ele inerentes. Contudo, a responsabilidade somente se justificaria quando este exercício estivesse em desconformidade com as condições normais de tempo e espaço estabelecidas para este direito, residindo o fundamento do dever de reparação, portanto, não no seu puro exercício e no risco que dele decorre, mas da anormalidade com que isso venha a ser feito41.

			A teoria, a par de um aparente fascínio inicial, restou por ser abandonada42, por certo em razão de alguma influência das críticas recebidas no sentido de que a perquirição acerca da normalidade ou da anormalidade do ato nada mais seria do que a verificação da culpa do agente por meio do cometimento de uma imprudência no exercício do direito em questão. Até mesmo porque a variação de normalidade proposta em razão da mutação do nível de evolução social – o que agregaria um preceito de atualização constante da teoria – não seria realidade estranha à noção de culpa, não constituindo, por isso mesmo, avanço considerável em relação ao fundamento tradicional de imputação43.

			Não parece que a crítica predisposta seja, em verdade, o grande ponto de fragilidade a induzir na insuficiência da construção no mais amplo número de situações possível, presumindo-se que tenha implicado em alguma influência no seu abandono apenas pelo fato de ter o próprio autor regressado à teoria da culpa. Na verdade, o seu maior equívoco aparenta estar centrado na confusão conceitual do fundamento da responsabilidade civil pelo risco com a figura do abuso de direito – enquanto exercício anormal de um direito –, o que reconduziria a tese a uma proposição já existente, retirando-lhe, portanto, o elemento de ineditismo ou novidade na solução do problema da imputação de danos sem culpa.

			Na sequência de uma linha de evolução, merecem destaque uma série de construções dogmáticas que, a par de alguma variação, aludem diretamente ao risco para justificar a responsabilidade pela reparação de danos, todas elas com um marco de identidade comum: a legitimidade da imputação a partir do proveito que determinado agente retira de uma atividade, a qual traz ínsito em si o risco de causar danos a terceiros.

			Nesta linha, a estruturação do risco gerador de responsabilidade tem a sua origem no desenvolvimento do conteúdo do preceito latino ubi commoda, ibi incommoda44, tendente, com isso, a atribuir aquele que desenvolve uma atividade que lhe atribua benefícios o ônus de suportar os seus inconvenientes, no caso, a maior potencialidade de gerar danos não satisfatoriamente geridos pelo princípio da culpa45.

			Estão subjacentes nestas construções as premissas de que a delimitação da imputação de danos em um dado âmbito de responsabilidade estaria associada justamente às ideias, ao menos em tese, de dominação ou de controle do perigo e de particularidade de um risco determinado que sobre ela recaia46.

			Note-se estar bem evidenciado que, contrariamente às teorias negativas, não se está a propor a absoluta irrelevância da culpa, mas tão somente a possibilidade de que, quando verificada a criação de um risco pelo agir de alguém em paralelo à produção de um dano que decorra deste agir, possa haver imputação independentemente da culpa, pois quem cria este risco deve suportar as suas consequências47.

			O primeiro elemento que se deve delimitar para este fim é o conceito de proveito, o qual, de início, tenderia a ser concebido de modo amplo, ou seja, enquanto um interesse qualquer na realização de uma dada atividade. O inconveniente desta amplitude é o fato de, ao passo em que abrange um maior número de situações, muito aproximar a teoria da mera causalidade consubstanciada no risco integral, pois toda e qualquer atividade tem a sua prática motivada por alguma espécie de interesse, seja ele material ou moral48.

			Daí que se passa a preferir a delimitação de proveito enquanto vantagem econômica, justificando a imputação objetiva nas situações em que um determinado agente empreendedor49 cria riscos para terceiros por meio de uma atividade que lhe é fonte de riqueza50. Nesta linha, na medida em que desenvolve uma atividade complexa e organizada, a multiplicidade de fatores que se agregam neste objetivo traz em si ínsita uma agravada possibilidade de causar danos a outrem mesmo sem qualquer culpa, de modo que o empreendedor deverá suportar o dever de repará-los em razão dos benefícios que retira desta atividade, bem como da possibilidade de estimar os custos que deve suportar a partir dos riscos que assume51.

			A grande desvantagem da diminuição da amplitude do conceito de proveito está no fato de que a teoria do risco a partir dele estruturada resta consideravelmente restrita no seu campo de aplicação, resolvendo de modo apropriado situações específicas, mas deixando ao largo inúmeras outras em que a culpa também de mostra insuficiente como critério de imputação52.

			Na sequência do aprofundamento das gêneses do reconhecimento doutrinário do risco enquanto fundamento da imputação, merece destaque iniciativa que, para este fim, tendeu a desassociá-lo apenas da efetiva verificação de um proveito para conectá-lo à ideia de perigo enquanto probabilidade de ocorrência de danos.

			Para tanto, passa-se a antever que toda ação encerra certo perigo, fazendo com que qualquer ponderação a seu respeito tenha de considerar a sua função e o meio em que se insere e a exigir, por isso, uma avaliação no caso concreto, sem prejuízo de, em linhas gerais, haver perigos proibidos e perigos permitidos. Estes últimos estariam inseridos no círculo da imputação pelo risco propriamente dito, pois a ação é permitida em razão da possibilidade, em tese, de se conterem os danos dentro de um limite socialmente aceito em razão da utilidade da atividade, mas suficiente a impor um dever de reparar independentemente de qualquer prova de culpa a respeito53.

			Antes de terminar, cumpre fazer registro sobre uma última proposição que, pelas suas feições, seria melhor dita eclética. Isso porque estruturada a partir de um sistema de responsabilidade unitário, mas móvel, o qual decorreria da combinação qualitativa e quantitativa de uma série de fatores54, dentre eles a intensidade do risco da atividade, a natureza das circunstâncias que contribuíram à ocorrência do dano, a manifestação de um comportamento ao menos anormal na esfera do lesante (com a possibilidade de que, nessa linha, seja também culposo) e a situação econômica dos envolvidos, a implicar na demarcação causal não apenas da existência, mas também da medida da responsabilidade55.

			Sem prejuízo da vantagem de propor um sistema unitário de legitimação da responsabilidade, a demasiada abertura da construção a uma série lata de fatores e o seu casuísmo manifestado por meio do poder conferido à valoração judicial em cada situação concreta da existência ou não de um dever de reparar contribuiu à dificuldade da sua aplicação prática56. A referência ao risco verificada na sua estruturação, contudo, justifica a menção, mesmo que apenas com o fim de demonstrar a pluralidade de construções que foram desenvolvidas enquanto antecedentes da solidificação das bases atuais da responsabilidade fundada no risco propriamente dito57.

			No cenário apresentado, as teorias fundadas na noção de risco enquanto perigo em paralelo às construções centradas na relação entre risco e proveito tiveram, como se verá, o maior potencial de florescimento na justificação da responsabilidade civil hodierna, não apenas na sua aplicação jurisprudencial, mas também na regulamentação legislativa de áreas de interesse em que a culpa não se apresentava capaz de dar solução adequada.

			Nelas, ao contrário daquelas ditas negativas ou mesmo de algumas ditas propositivas e cuja alusão verificou-se um tanto evanescente, a referência ao risco é real e concreta, com o estabelecimento da construção de um critério de imputação alternativo inegavelmente alicerçado na maior potencialidade de produção de danos, que vem associada a um perigo, a um proveito ou a uma utilidade mais ou menos considerados para este fim.

			Daí a pertinência de se verificarem os seus desdobramentos e a sua compatibilidade concreta para servir de fundamento à imputação em um largo espectro de situações.

			1.2	Os principais desenvolvimentos contemporâneos da teoria do risco

			A par das inúmeras construções estruturadas e das diversas tentativas desenvolvidas pela doutrina com o intuito de conformar juridicamente as mudanças socioeconômicas verificadas no campo da responsabilidade civil, é possível constatar não só um maior desenvolvimento, mas especialmente um maior acolhimento de algumas delas na justificação da imposição de um dever de reparação para além da culpa.

			Neste cenário é que, a partir de uma noção ampla da gênese dogmática do risco enquanto fundamento da obrigação indenizatória, oportuno o exame dos desenvolvimentos contemporâneos sofridos pelas teorias que nele se baseiam58, tudo para o posterior fim de se verificar não apenas a sua utilidade concreta por meio do acolhimento legislativo e jurisprudencial, como também – e de modo especial – a sua suficiência para justificar a imputação de danos.

			1.2.1	O risco profissional

			No desdobramento lógico das linhas de pensamento sistematizadas no item precedente, mas já num cenário atual de aplicação do direito a partir de um refinamento das diversas teorias desenvolvidas, cumpre fazer menção ao risco profissional59 como uma das primeiras e mais profícuas dentre aquelas que serviram a justificar, na prática, uma série de situações de responsabilidade sem culpa60.

			Dita construção parte da premissa de que o empreendedor, ao organizar a sua atividade produtiva, agrupa no seu entorno uma série de outras atividades coligadas (trabalho humano e operação de maquinário, por exemplo) que, nesta condição, fundem-se no sentido de viabilizar o seu exercício profissional. Neste contexto, ao criar um nítido organismo coeso voltado ao desenvolvimento do seu negócio, o que não transcorre isento de atribulações, incrementa o potencial danoso mesmo sem a sua concorrência culposa, o que legitima a imposição de um dever de indenizar. Dita construção teórica guarda em si, por isso, uma ideia corretiva segundo a qual se o dono do estabelecimento se vale da sorte, a lei coloca ao seu encargo o azar materializado na responsabilidade pelos riscos da indústria e da profissão61.

			Em palavras mais precisas, trata-se de, realizando uma ponderação entre o sacrifício imposto ao empreendedor, ao lhe atribuir o dever de reparar sem a efetiva concorrência culposa, e o sacrifício imposto à vítima, no caso de permanecer sem reparação, encontrar-se um ponto de equilíbrio a partir da equidade, o qual vem justificado no exercício da atividade empreendedora com a qual o dano guarda peculiar relação62-63.

			Note-se que o fato do qual decorre a responsabilidade pelo risco profissional deixa de pressupor um juízo de contrariedade ou mesmo de desvalor contra si, seja pelo fato de que a atividade não é vedada pelo direito, seja porque não apenas a sua consecução é útil socialmente como também certa margem de produção de danos é decorrência lógica do seu desenvolvimento dentro de uma genuína direção lícita da atividade humana64.

			A imputação baseada no risco profissional vem embasada na ideia de controle das condições de risco que uma determinada atividade organizada comporta para o fim de traduzi-lo em custos da empresa65, tudo no intento de induzir no agente a adoção de medidas adequadas a evitar o dano diante do conhecimento de que, em se verificando a sua ocorrência, será chamado a ressarci-lo independentemente de culpa66. Fala-se, por isso, em uma função social indireta de impor o dever de indenizar sobre quem controla as condições do risco com o intento de obter a redução da sua ocorrência67.

			Note-se que a aceitação do risco profissional como fonte de responsabilidade busca justamente induzir no empreendedor esforços no sentido de reduzir estes mesmos riscos, a implicar, como referido, numa redução proporcional da ocorrência de danos68. Tal sucede porque a previsão de uma regra de imputação objetiva pode levá-lo a adotar maiores medidas de segurança se o seu custo é menor que o custo do risco que vai eliminado, empreendendo, assim, não apenas esforços econômicos, mas também de ordens outras voltados ao aperfeiçoamento dos métodos e das técnicas empregadas69.

			E, de igual sorte, seguindo a linha de raciocínio preconizada pela teoria em causa, é o empreendedor quem detém as melhores condições de promover a previa asseguração dos riscos normais da sua ação organizada, por meio da contratação de seguros nos casos em que entenda inconveniente fazer com que a própria atividade suporte-os com a absorção direta dos custos da reparação e através da diminuição dos lucros ou da majoração dos preços. Isso porque conhece o desenvolvimento normal da atividade, podendo valorar previamente custos e benefícios a respeito de cada um dos riscos envolvidos70.

			Considerando a associação da teoria a um agir contínuo, produtivo e organizado, parte da premissa de que as hipóteses de responsabilidade por culpa continuariam a ter lugar nas situações decorrentes de atividades biológicas da pessoa enquanto atividades comuns e necessárias71, ao passo em que aquelas decorrentes de atividades econômicas submeter-se-iam a um regime de imputação objetivo fundado no risco profissional que, assim, não é deixado ao encargo do lesado, mas transferido ao sujeito com quem guarda uma determinada e peculiar relação72.

			O risco vem, assim, traduzido como categoria englobante de tudo que está relacionado aos custos de uma determinada atividade, devendo suportá-lo aquele que desempenha uma determinada atuação econômica, em genuína materialização da regra sintetizada no preceito cuius commoda eius et incommoda 73. Seu fim último, na linha de desdobramento das ponderações que o justificam, é a redução do risco por meio da imposição de um dever de reparar fundado exatamente no risco profissional74.

			Vem aqui posta como a primeira das teorias de aplicação atual digna de relevo. Isso porque, como se verifica a partir do exame do seu conteúdo dogmático, relaciona-se justamente com o embrião do pensamento que restou por justificar hipóteses de imputação objetiva de especial modo conectada com as situações que por primeiro chamaram a atenção para a insuficiência do critério da culpa para gerir a totalidade dos danos produzidos em uma sociedade não apenas industrializada, mas massificada75.

			A dificuldade se coloca na demarcação do âmbito dos riscos que justificarão situações de responsabilidade objetiva: se somente aqueles previsíveis e evitáveis, relativamente aos quais será possível antever a indução de comportamentos preventivos em decorrência de uma possibilidade (enquanto ameaça) de suportar a reparação, de acidentes, ou se também aqueles extraordinários. A construção teórica nos moldes em que estabelecida, exatamente porque se funda em um juízo de valor entre custos e benefícios a subsidiarem a escolha pelo desenvolvimento da atividade, previa apenas a possibilidade de se imputarem objetivamente os danos decorrentes dos riscos profissionais típicos e previsíveis, porquanto não seria razoável intuir que o empreendedor tenha considerado outros além destes quando da organização da atividade76.

			Esta é uma das primeiras críticas dentre aquelas que podem ser formuladas à teoria77, porquanto num juízo valorativo e equânime entre lesante e lesado, independentemente da natureza atípica ou imprevisível dos danos verificados, é certo que mesmo que não os tenha podido prever ou adotar providência a evitá-lo, não há como se deixar de considerar, como último recurso, uma maior vinculação entre a sua ocorrência e o exercício da atividade que lhe dá causa que, por certo, está mais próxima e conectada ao lesante do que ao lesado78.

			Outro fator a ser observado diz respeito às situações de exclusão da responsabilidade. Sem prejuízo dos riscos atípicos já tratados e do caso fortuito, que estariam fora do alcance de cobertura da responsabilidade objetiva decorrente do desenvolvimento de atividade profissional, é corrente assinalar que – e sempre consoante os defensores da teoria em comento – a concorrência culposa e a assunção de riscos pela vítima seriam situações que, de algum modo, poderiam interferir na demarcação do alcance da imputação: aquela não como própria excludente, mas como mitigadora do dever de indenizar em proporção à sua intensidade quando comparada ao risco normal da atividade79; esta como situação capaz de afastar por completo o dever de indenizar na medida em que não pressupõe a violação de uma norma de diligência, equivalendo-se por assim dizer com o risco assumido pelo empreendedor80.

			Sem prejuízo dos seus méritos, é notório concluir no sentido da inadequação da teoria em causa para justificar situações estranhas a uma atividade empresarial81. Resta caracterizada, por isso, considerando ser deveras restritiva, a sua inutilidade a uma possível reconstrução dogmática da responsabilidade objetiva enquanto categoria jurídica unitária a partir de um pretenso critério uniforme de legitimação82. Quanto mais diante da impossibilidade de levá-la ao extremo de afirmar que toda e qualquer atividade empresarial submeter-se-ia a regras de imputação objetiva, quanto mais porque muitas delas se baseiam propriamente no princípio da culpa83, o que também sucede com muitas das atividades assim ditas biológicas84, que demandam um regime geral de imputação sem culpa85.

			1.2.2	O risco criado

			O âmbito restrito de aplicação da teoria do risco profissional às situações envolvendo a exploração de atividades econômicas organizadas, sem prejuízo de se mostrar aparentemente adequada a justificar uma importante gama de situações conectadas de modo direto aos processos de industrialização e de massificação das relações sociais, foi um dos principais motivadores a, já no seu nascedouro, na linha das críticas que lhe foram apresentadas, propor-se a sua ampliação.

			Neste contexto é que se passa a estruturar construção tendente a atrelar a imputação objetiva não propriamente ao desenvolvimento de uma atividade profissional, mas alargando-a de modo a conectá-la à criação de um risco especial criado por uma determinada situação86.

			O seu nascedouro pode ser encontrado na reinterpretação do artigo 1.384 do Code Civil, de maneira a impedir o afastamento do dever de reparar diante da prova da ausência de culpa por parte do agente, mesmo nas situações em que não se verificasse o desenvolvimento de uma atividade empresarial organizada, tudo sob a justificativa de que aquele que dirige a força danosa e, por conseguinte, causa um dano, deve responder pelo risco que com isso cria a terceiros87.

			Consoante os seus idealizadores, dita construção apresenta como vantagem a generalidade dos motivos que a legitimam, os quais existem independentemente na natureza da atividade ou da importância da coisa que causou o dano, porquanto é uma exigência elementar de equidade a imposição das consequências do fato das coisas àqueles que as tem sob a sua guarda ou que delas se servem88.

			Esta construção vem embasada em uma ponderação entre os interesses da vítima e do lesante, porquanto se entende que se este não concorreu culposamente para o dano, aquele também não, de modo que se mostraria mais adequado, à vista da ausência de um juízo de censurabilidade em relação à conduta de ambos os agentes envolvidos (a situação de ambos é idêntica), conectar-se o dever de indenizar ao fato objetivo de ser o sujeito garantidor da coisa da qual provém o prejuízo – entre os quais há uma relação estreita – e ao consequente risco que esta relação de posse e uso por si só encerra. Isso porque se o detentor da coisa não for responsável por reparar o dano dela proveniente, este encargo recairá sobre a vítima, mesmo diante da absoluta ausência de relação entre ela, o fato e a coisa, o que se mostra incompatível com a possibilidade de verificar a existência de uma relação estreita entre esta mesma coisa da qual provém o dano e aquele que a tem consigo89.

			A teoria poderia ser sintetizada em três diretrizes gerais materializadas no fato de haver previsão legal para a imputação em causa90, de não prescindir da inafastável evidência de que o dano efetivamente decorreu da coisa e de ter seu fundamento racional de legitimação na ideia de risco criado91. Especialmente quanto às duas últimas, tendo em vista a menor relevância da primeira a uma apresentação geral da teoria, é de se dizer que o estabelecimento da exigência de um nexo causal rigoroso não se constitui em expressiva inovação, tendo em vista não apenas a teoria do risco profissional, mas mesmo aquelas de matriz negativa (baseadas na estrita causalidade) esboçadas já do nascedouro do risco enquanto fundamento da responsabilidade objetiva ou mesmo na generalidade da teoria da culpa. Quanto ao fundamento invocado, pressupõe a complementação no sentido de que o dever de reparar nasce não da simples propriedade/posse, mas da criação do risco que, por isso, se liga à noção de guarda ou de utilização92.

			Quanto aos limites da aplicação da teoria, a construção em causa preconiza que a imputação com base no risco criado deve abranger também o caso fortuito, podendo ser excluída apenas nas situações de força maior ou culpa exclusiva da vítima, no que, em uma análise preliminar, a diferenciaria da teoria do risco profissional. A justificativa para tanto é a tentativa de encontrar solução ao que correntemente se denomina risco da humanidade, de modo a fazer com que a criação deste exato risco reste por abrangê-lo e, com isso, não deixar a vítima desassistida93.

			Em verdade, muito embora a afirmação aparente constituir uma expressiva ampliação do âmbito de aplicação do risco, a verificação dos conceitos empregados nas afirmações bem evidencia que, em verdade, quando se faz alusão genérica ao caso fortuito, busca-se referir ao que atualmente se considera fortuito interno, associando o conceito de força maior – que teria o condão de excluir a responsabilidade – à noção hodierna de fortuito externo94. Daí que, em linhas gerais, não haveria expressiva inovação no que toca à exclusão de responsabilidade pelo caso fortuito, que remanesceria sendo apenas aquele estranho à coisa e ao seu uso normal.

			Quanto à concorrência culposa da vítima, a crítica que poderia ser feita reside no fato de deixar de considerar que o dano pode ter mais de uma causa, não sendo rigorosamente correto afirmar, em termos genéricos, que o agir do lesado sempre romperá o nexo de causalidade. Daí serem mais adequadas do ponto de vista da técnica as considerações formuladas em matéria de responsabilidade pelo risco profissional, no sentido de que a relevância da culpa do lesado deverá ser valorada na situação concreta, de modo que não obstante possa induzir uma ausência total de responsabilidade por parte daquele que cria o risco, também poderá apenas mitigar o montante indenizatório tendo em vista as proporções em que tenha concorrido para a verificação do prejuízo95.

			E a solução apontada para um possível agravamento do peso do encargo atribuído àquele que guarda ou utiliza a coisa – em razão de um dever de reparar de igual forma dito gravoso – está na celebração de seguros contra acidentes cuja discussão sobre a sua obrigatoriedade poderia vir justificada no risco criado por tal mister96. Dita solução, todavia, em linhas gerais e tendo em vista as demais finalidades da responsabilidade civil, poder-se-ia apresentar um tanto simplista, pois embasada em uma mera distribuição social de encargos97.

			Todavia, a maior crítica dirigida à teoria em causa – até mesmo por se relacionar ao seu fundamento em si e não a questões pontuais do seu desenvolvimento – tem um desdobramento duplo, já que diz respeito não apenas à sua demasiada generalidade, mas especialmente à ausência de uma clara diferenciação entre risco e perigo. Isso porque, em último exame, toda atividade importa em certos riscos mais ou menos consideráveis, de maneira que não será qualquer deles que importará, obrigatoriamente, em responsabilidade objetiva. De outro lado, considerando que a teoria vem lastreada exatamente na premissa de que o que justifica a responsabilidade objetiva é, por si só, o risco (em maior ou menor grau) criado por uma atividade qualquer, sem referência, assim, a uma conotação especial, estabelece-se uma confusão conceitual entre risco e perigo, ambos aproximando-se por meio da noção de probabilidade de ocorrência de danos, mesmo quando associados a uma coisa e não a um agir98.

			Neste contexto é que se apresenta a conveniência de, justamente, analisar os contornos da teoria de legitimação formulada com base na exposição ao perigo, buscando demarcar a sua diferença em relação às precedentes na tentativa de uma adequada sistematização do fundamento geral da responsabilidade objetiva enquanto categoria jurídica.

			1.2.3	A exposição ao perigo

			Em alternativa ao risco propriamente dito, mas a ele conectado na sua essência99, em especial tendo em conta as críticas formuladas justo em razão de uma confusão conceitual a respeito, passa-se a estruturar teoria fundada na exposição ao perigo, assim estritamente considerado enquanto notável potencialidade de produzir danos100.

			Daí porque o primeiro ponto a ser tratado para fins de aferição de uma relevância da construção teórica em causa diz respeito à diferenciação conceitual entre risco e perigo. A partir de uma análise que parte dos padrões linguísticos de ambas as expressões e segue na sua conformação jurídica, é possível estabelecer que enquanto a ideia de risco está associada a uma eventualidade de dano decorrente de uma atividade, a noção de perigo guarda relação com o notável estado de ameaça de dano a terceiros em decorrência de uma atividade101.

			 Nesta senda, enquanto o risco encerra conotação subjetiva estreitamente ligada a uma valoração de índole econômica interna do sujeito, de modo a induzir o ressarcimento de certos danos como ônus de uma empresa enquanto atividade organizada (não obrigatoriamente lucrativa, para abranger as várias nuances da teoria), o perigo traz em si conotação objetiva relacionada a uma relevante potencialidade de produzir dano em decorrência de um agir102.

			Como linha de desenvolvimento destas premissas e partindo da vinculação entre potencialidade de danos e a periculosidade da atividade103 (seja dela própria, seja dos meios por ela empregados), chega-se à constatação da viabilidade de que o exercício de atividades perigosas, por trazer em si ínsita a evidência estatística de uma tendência a causar danos mesmo diante da adoção de razoáveis diligências, converte-se em critério de imputação a fazer frente a uma série de danos até então ditos anônimos, pois não imputáveis a ninguém a partir de um preceito geral de culpa104. Com isso, tornando mais gravosos os critérios de imputação em nome de exigências de defesa social, criam-se soluções mais equânimes diante dos problemas que se apresentavam em uma nova realidade econômico-social105.

			Não obstante a noção de periculosidade pretenda-se estritamente objetiva, por guarda relação com a natureza da atividade ou dos meios nela empregados, esteve sujeita a censuras sob a alegação da extrema dificuldade de demarcação do início e do fim do perigo legitimador de uma imputação objetiva106. 

			Em resposta a esta crítica e reconhecendo verdadeira a premissa de que toda atividade traz em si certo potencial de periculosidade, afirma-se que a fim de legitimar a imputação objetiva nestas situações deve-se constatar um efetivo potencial de causar frequentes e notáveis danos; não uma simples possibilidade, mas uma real probabilidade de produzir danos a partir de um critério médio de normalidade que considere não apenas regras estatísticas, mas elementos técnicos e de experiência comum ou mesmo a gravidade ou as proporções de que se possam revestir107.

			Ao contrário da teoria do risco de empresa, aquela fundada na exposição ao perigo não comporta uma redução tendente a limitá-la ao exercício de atividades empresariais, propondo-se a possuir alcance lato o suficiente a abranger toda e qualquer ação que traga em si perigo real de produzir danos. Isso porque o termo atividade tem abrangência suficiente – e assim deve ser considerado – para compreender não apenas aquelas profissionais, mas também a ação eventual e isolada que108, até mesmo por ser menos controlada, pode revestir-se de maior periculosidade109.

			Para tanto, parte-se do pressuposto de que, sabendo da potencialidade danosa de uma determinada atividade, restaria por alternativa a sua proibição110. Contudo, tendo em consideração uma inegável utilidade social legitimadora da aceitação da sua prática111, uma ponderação entre os interesses resguardados pelo exercício útil e aqueles decorrentes dos ditames de proteção social recomenda um regime mais gravoso de responsabilidade, de maneira a imputarem-se os danos a quem a exerce, não enquanto correspondência pela permissão do seu exercício, mas enquanto tentativa de reduzir ao máximo os seus efeitos prejudiciais a terceiros112 para, apenas em caso de impossibilidade, não permitir que a vítima os suporte sozinha113.

			Tendo por base a amplitude dos desenvolvimentos delineados, a teoria em causa propõe-se a justificar a totalidade das situações de imputação objetiva – enquanto verdadeiro critério geral de imputação da multiplicidade de fattispecie de responsabilidade objetiva – a partir da constatação da exposição ao perigo, estabelecendo genuíno princípio geral segundo o qual todo aquele que cria ou tem uma fonte de exposição ao perigo para a coletividade é obrigado a reparar os danos respectivos, independentemente de culpa própria ou de terceiro. Com isso, promove-se por assim dizer uma canalização da responsabilidade em relação a um sujeito, a qual se estabelece por meio da demarcação da exposição ao perigo (o critério se baseia sobre a conduta do sujeito) e da verificação dos danos que dela diretamente decorrem114.

			E a exclusão desta responsabilidade, diante da sua objetiva vinculação à periculosidade ínsita à atividade e não ao modo de agir do agente, seria possível apenas nas situações de demonstração da dependência causal entre o dano e um autêntico caso fortuito ou um fato exclusivo do lesado, tal qual, aliás, é típico das verdadeiras situações de responsabilidade objetiva115.

			Não obstante a sua boa consistência teórica, a proposição em causa não esteve imune a objeções. E talvez a principal delas diga respeito ao fato de associar os perfis objetivos das situações de perigo a padrões técnicos de perquirição acerca da medida possível da prevenção, tornando-os, nesta linha, demasiado teóricos e abstratos e, por conseguinte, de algum modo incompatível com os acontecimentos factíveis do exercício da atividade humana e da sua valoração por meio das regras de responsabilidade116.

			Daí que, em consequência disto, não é raro assevera-se que o princípio da exposição ao perigo vem acolhido em acepções demasiado diversas e distantes entre si: ou em uma dimensão excessivamente lata e, por isso, pouco significativa, diante da dificuldade de estabelecer dentre as atividades perigosas aquelas que o são em um nível tal a autorizar a dispensa da culpa, reconduzindo-o, em último exame, a um campo de operatividade não muito diverso da imputação pela pura causalidade; ou em uma dimensão por demais estreita, em decorrência da predisposição de uma gama de requisitos à sua verificação, a produzir efeitos limitados, porquanto inapto a justificar uma série de situações típicas de responsabilidade objetiva117.

			Considerando que uma das principais críticas contra si apresentadas está exatamente na impossibilidade de se aceitar a sua abrangência geral para legitimar uma parte das clássicas situações de imputação sem culpa, objeção da qual também não parecem estar imunes as demais teorias apresentadas, cumpre aferir, a partir de uma verificação da aplicação concreta das regras de responsabilidade objetiva vigentes nos sistemas sob exame, a viabilidade de qualquer delas a legitimar uma regra uniforme contraposta ao princípio da culpa.

			2. 	AS TEORIAS DO RISCO NA LEGITIMAÇÃO UNITÁRIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

			Na tentativa de verificar a maneira como se comportam as diversas teorias que, partindo da ideia ampliada de risco, propuseram-se a justificar a responsabilidade objetiva nos casos concretos pretensamente postos sob o seu fundamento118, optou-se pela observação daquelas que estiveram predispostas sob um regime de natureza agravada119. Isso porque se o intento é aferir a suficiência do risco lato sensu (a abranger a exposição ao perigo) enquanto critério unificador de imputação objetiva, em não sendo verificada em tais situações ditas tradicionais, restará obstada a possibilidade de proposição de um regime único em paralelo àquele dito subjetivo a partir da sua invocação.

			Nesta linha, mesmo que possa haver dificuldade na estruturação de grupos homogêneos de situações predispostas fora do princípio da culpa, tendo em vista que o intento é meramente observatório quanto ao comportamento do fundamento e não ainda quanto ao regime de pressupostos em si, não se verifica prejuízo numa eventual artificialidade que porventura se possa constatar nesta predisposição.

			Não há dúvidas que, numa gama de situações, o risco aparenta representar fundamento uniforme e suficiente ao agravamento da imputação por meio da flexibilidade (relativa ou absoluta) do pressuposto geral da culpa.

			Em maior ou menor grau, com maior ou menor ineditismo, os três sistemas jurídicos sob comparação contêm, por exemplo, regras especificas atribuindo um regime mais gravoso de responsabilidade em razão do exercício de atividades que, pela sua natureza ou pelos seus meios, constituem-se em especial fonte de danos, seja pelo seu risco, seja pelo perigo a ela inerente120. Nestes casos, a divergência é maior quanto à existência de um autêntico regime de responsabilidade objetiva do que quanto à viabilidade da invocação do risco lato sensu enquanto fundamento para o agravamento do regime de imputação, diante da expressa alusão a uma das suas variantes nos próprios dispositivos de regência121.

			Já haverá situações outras que, não obstante a divergência também presente em cada um dos sistemas sobre a real natureza objetiva da imputação, ainda se verificará, quanto afirmativa esta conclusão, séria dúvida no que tange à suficiência do risco enquanto fundamento a uma maior ou menor dispensa da relevância da culpa. Em tais cenários é que se apresenta valioso um esforço investigativo de direito comparado com vistas à verificação da (in)suficiência das teorias analisadas no item precedente para a legitimação do surgimento do dever de indenizar para além da culpa.

			Serão analisadas, para este fim, as situações predispostas diretamente no Código Civil, sem prejuízo de uma revisão desta sistemática caso se mostre conveniente o exame de outras contidas em leis especiais. Isso porque se pressupõe, por ora, não só uma maior unidade no tratamento dos temas, em razão do sistema em que inseridos, mas uma aparente adequação destes grupos para fins de verificação da (in)suficiência do risco a legitimar a responsabilidade objetiva enquanto categoria jurídica unitária.

			2.1	Responsabilidade civil pelo fato da coisa

			As situações de responsabilidade em razão de danos associados a coisas (móveis, imóveis ou semoventes) são aquelas que, na linha do que sucede com outras hipóteses de responsabilidade agravada, encontram-se em uma zona gris entre os regimes de imputação subjetiva e objetiva, com alguma variação evolutiva nos sistemas sob comparação.
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