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      Responsabilidade e Solidariedade: a força constitutiva dos modelos hermenêuticos


      Uma das mais relevantes contribuições de Miguel Reale ao pensamento brasileiro reside em sua Teoria dos Modelos Jurídicos, tida, pelo jus-filósofo, como o ponto final de sua conhecida Teoria Tridimensional do Direito. Pensava Miguel Reale que a dinamicidade da experiência jurídica decorre da correlação dialética entre fato, valor e norma, sendo essa, a rigor, uma integração de fatos segundo valores1. Quando articuladas em uma estrutura, as normas se expressam em modelos, consistentes em estruturas normativas, podendo agregar normas provindas de uma ou mais fontes. Em conseqüência, é modelagem da experiência jurídica feita por meio de normas (legais, jurisprudenciais, costumeiras e negociais) e de modelos jurídicos, estes também dotados de prescritividade, por provirem daquelas fontes dotadas do poder de prescrever (modelos jurídicos, ou modelos prescritivos).


      A doutrina não tem o poder de prescrever e, portanto, não formula modelos jurídicos. Cabe porém aos juristas formular modelos hermenêuticos. Conquanto não-prescritivos (pois não provindos de fontes dotadas da autoridade para decidir), estão estes últimos destinados a atuar como espécie de metalinguagem, tendo a tríplice função de esclarecer a significação dos modelos jurídicos em vigor; suprir as insuficiências da interpretação jurisprudencial em função da superveniência de mutações operadas após a sua promulgação, propondo progressivamente novos conteúdos significativos; ou reclamar a sua revogação, por não mais corresponderem à realidade da vida que ao Direto cabe ordenar2.


      Por sua radical conexão com a realidade3, os modelos não configuram, portanto, meras estruturas lógicas, “entes ideais ou abstratos que nos dão apenas os esquemas formais ou os parâmetros de referibilidade entre o mundo das normas e o dos fatos e valores”4. Sendo formatados no desenrolar do “processo experiencial”5 de que é tecido o Ordenamento nas durações do tempo, os modelos são dotados de “irrenunciável historicidade”, tendo valor dogmático na medida em que não reduzidos a ser meros elementos cognoscitivos, antes se apresentando como elementos constitutivos da própria experiência jurídica6.


      É a essa força constitutiva dos modelos jurídicos que está voltado o livro de André Rodrigues Correa, jovem professor que, ao preparar sua investigação para fins de doutoramento na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, decidiu verificar a possibilidade de os mecanismos jurídico-institucionais da responsabilidade civil, incorporando propósitos sociais, assumirem, simultaneamente, a forma de pautas decisórias e de regras corretivas e compensatórias, sendo capazes de viabilizar a socialização de riscos, danos e custos envolvidos nas situações de conflito7.


      Ao testar essa hipótese, tendo em vista um problema específico – a saber, os reflexos da violência urbana sobre o contrato de transporte urbano de passageiros –, André Correa analisou criticamente o modelo jurisprudencial que cinge a responsabilidade do transportador em face de danos provocados nos passageiros apenas ao chamado “fortuito interno”, propondo, como alternativa, um modelo hermenêutico diverso, mais afinado aos fatos e aos valores e mesmo às normas legais que, presentemente, regem o contrato de transporte.


      Determinar que o dano provocado a passageiros de veículos de transporte coletivo constitui “caso fortuito externo” e não ato ligado à própria atividade de fornecimento de transporte não é uma escolha inocente. É, ao contrário, o resultado de um conjunto de modos de ser e de pensar só compreensíveis na História, resultando de decisões políticas que se apreendem em sua inteireza apenas quando em nosso horizonte temos a clara idéia de qual noção de polis estamos a tratar. Por isso mesmo, ao fazer Dogmática Jurídica, construindo modelos hermenêuticos – é dizer, aqueles pelos quais interpretamos os modelos dotados de prescritividade, pois provindos das quatro fontes autorizadas a produzir diretamente normatividade8 –, deve a doutrina, antes de mais nada, escavar a História, tendo presentes as afetações provocadas pelo mundo real nos conceitos aparentemente técnicos das leis.


      Porém, o Autor não invoca a História como um selo confirmador do “assim é porque sempre foi e deverá ser”. Sabe bem André Correa que o conhecimento histórico serve para relativizar certezas e não para confirmá-las. Ao analisar as regras legais e as decisões jurisprudenciais acerca da responsabilidade civil no transporte coletivo de passageiros, ao distinguir entre o que é, na responsabilidade do transportador, “causa adequada” e “mera condição”, o Autor dá concreção à teoria realeana das fontes e modelos, demonstrando de modo exemplar em que medida o processo dialético entre fatos e valores conduz à permanente reconstituição da experiência jurídica.


      É o valor “solidariedade”, inscrito na Constituição, que é chamado para reconstituir e reconfigurar a modelagem até agora dada ao problema da responsabilização das empresas de transporte coletivo urbano por danos decorrentes da violência. Neste Brasil em que as mais triviais práticas igualitárias são ainda desconhecidas e a cidadania plena tem pela frente um caminho muito longo9, cabe bem perguntar se há ou não fundamento da responsabilização da empresa de transporte urbano coletivo pelos danos sofridos por seus passageiros tendo em vista atos de criminalidade violenta.


      Para responder fundamentadamente a essa indagação não assume o Autor o divórcio entre os conceitos jurídicos e a realidade, divórcio esse hoje escondido, entre tantos outros disfarces, na moda da “especialização”. Atento à Teoria do Conhecimento e da Cultura proposta por Reale10, sabe que a experiência jurídica não se secciona, tendo olhos para ver com as lentes do jurista o fato de o transporte coletivo consistir, dentre os meios de transporte urbano, aquele em que preferencialmente deságuam os atos de criminalidade11. Esse meio de transporte é utilizado principalmente pelas pessoas social e economicamente desvalidas, pelos que não conseguiram, sequer com o crédito facilitado, comprar o seu automóvel, não tendo outra opção senão a de valer-se dos ônibus e lotações. “As pessoas da classe trabalhadora”, diz Teresa Caldeira, “vivenciam a violência no dia-a-dia não apenas em seu bairro”, a violência também se verificando em outros espaços de que dependem, como o local de trabalho e o transporte público que as leva e traz – geralmente por longas e enfadonhas horas – entre um e outro dia de labuta12. Casos paradigmáticos ainda estão na memória coletiva: o assalto e o assassinato ocorridos no ônibus da linha 174, no Rio de Janeiro, em 200013; e a invasão de um veículo de transporte coletivo verificada em Porto Alegre entre os dias 4 e 5 de janeiro de 2002, quando um seqüestrador manteve passageiros de um lotação da linha Santana como reféns por mais ou menos 27 horas.


      Não são, em absoluto, casos raros ou isolados. A ação criminosa em veículos coletivos ganha, contemporaneamente, ares de cotidianidade nas grandes cidades brasileiras14, e essa ação enquadrável no Direito Penal vem desaguar no Direito dos Contratos. Não pode portanto a doutrina jurídica, encerrada no vício do jurismo15 que é também purismo, ignorar essa realidade, passando ao seu largo quando da proposição dos modelos hermenêuticos aptos a suplementar, a complementar16 e mesmo a modificar, nos limites possibilitados pela atividade hermenêutica, o modelo legal do contrato de transporte urbano de passageiros.


      É bem por isso que a Dogmática contratual exige, por vezes, mais a reflexão sobre o noticiário dos jornais do que o sôfrego compulsar de manuais. Por mais ela­borada que seja, nenhuma doutrina sobrevive com utilidade se estiver divorciada do experienciar, noção realeana17 não redutível à facticidade, pois também englobante do plano axiológico, onde estão os valores postos dinamicamente na experiência histórica e que expressam objetivamente um dever-ser18. Sendo jurista atento à vida – mas cônscio da realidade dos valores e da funcionalidade das formas jurídicas –, André Correa propõe, para responder a essa problemática, a adoção de um preciso modelo hermenêutico metodológico19, qual seja: a idéia de que as regras da responsabilidade civil objetiva podem ser visualizadas como forma de concretização tanto do valor da solidariedade social20 (inscrito na norma-objetivo21 do art. 3º, I, da Constituição Federal de 1988) quanto da diretriz que o apanha no Código Civil de 2002, a saber, a diretriz da socialidade22. O argumento central do Autor é que o valor da solidariedade social – que, no passado, fundamentou a existência de deveres de caridade no campo da moral – pode servir, contemporaneamente, como regra de juízo23 para a defesa da atuação de deveres compreendidos como decorrência de um direito à segurança social.


      Não foi tarefa fácil se desincumbir com êxito dessa tarefa – mas quem disse ser a Ciência Jurídica um terreno povoado por facilidades e por simplificações? Para responder à questão que a si mesmo impôs, André Rodrigues Correa revisitou a História, vasculhou a jurisprudência e se serviu com inteligência e coragem dos instrumentos do pensamento: a reflexão, a análise e a crítica.


      Foi buscar, primeiro, nas fundas raízes de nosso insolidarismo social24 os móveis da rejeição à produção de eficácia pela diretriz da solidariedade social, vale dizer: as razões pelas quais se nega que aquela diretriz seja também capaz de, além da extensão de efeitos contratuais a terceiros (como vem sendo reconhecido por alguma doutrina nos últimos tempos), gerar a extensão da responsabilidade dos contratantes (as empresas de transporte coletivo urbano) por atos de terceiros (os autores dos atos de criminalidade que atingem os passageiros). Não nos esqueçamos das marcas em nossa memória: no Brasil o escravismo e o predomínio do latifúndio­ geram o que Oliveira Vianna chamou de “insolidariedade”, qualificando-a como o “principal traço de nossa organização social”25. Ocorrendo o domínio do latifúndio, a conseqüente ausência de uma classe média rural de pequenos proprietários gerou o enclausuramento (como insolidariedade com o que está “de fora”), próprio das autarquias, aos universos que, pretensamente, se bastam em si, fechados26. Como se não bastasse, à “insolidariedade” social conectou-se o privatismo doméstico27 denunciado por Pontes de Miranda (isto é, à tendência a dar mais espaço ao “círculo social da família do que aos círculos sociais da nação28”), com o que se reforçou aquele traço de a solidariedade ser exercida intramuros, tão-somente no pequeno âmbito familiar.


      Essa mentalidade deixou traços na nossa vida social, econômica, na sua efetiva concreção, traços esses bem percebidos – e conectados – por André Correa na sua análise do contrato de transporte.


      Considerando ser o contrato não um instituto único, uma figura abstrata, mas, diversamente, um feixe de institutos jurídicos concretos29, tem o Autor por assente que somente haveria sentido em pesquisar regimes contratuais específicos se a análise se voltasse “para o exame dos interesses substanciais e historicamente situados das partes envolvidas”. Daí a razão de, primeiro, abordar o desenvolvimento do transporte público urbano de passageiros no Brasil, destacando os problemas característicos desse setor, mormente no que diz respeito às agressões a que estão sujeitos os seus usuários, bem marcando em que medida a forma tomada por essa atividade é representativa do modo de organização assumido por nosso sistema social.


      No proficiente exame da jurisprudência, foi o Autor guiado pelo conselho de Faustin Hélie, para quem a “sciencia do direito consiste no estudo e na meditação dos princípios; a observancia servil dos accordãos destruila-a-ia completamente”30. Consultou as decisões do STF e do STJ no período anterior à edição do Código Civil de 2002, acerca da responsabilidade do transportador de pessoas e dos conceitos de caso fortuito e força maior. Porém, fez consulta “para os julgar e não para se inclinar diante de suas soluções”, como também recomendava Hélie; para “examinar a applicação, que elles fazem das maximas do direito, e não para acceitar a cadeia de consequencias que dellas subjazem”31Por essa razão, ao invés de meras reproduções tendentes a engordar o volume de livros cujo conteúdo é em si macérrimo, as decisões servem, neste livro, para identificar no léxico do discurso jurisprudencial argumentos que amparem uma interpretação prospectiva32 do material legislativo advindo do novo Código, de modo especial dos seus artigos 734 e 393, parágrafo único.


      Com efeito, depois de assinalar, na segunda parte, as origens européias da idéia de solidariedade social e o seu desenvolvimento como “paradigma inspirador de uma práxis juspolítica peculiarmente brasileira”, pode André Correa analisar criticamente, na terceira e última parte, se – e em que medida – a diretriz da solidariedade foi reelaborada na práxis jurisprudencial contemporânea, verificando se foi ou não incorporada, pelo viés da socialidade, pelos mecanismos da responsabilidade civil, quando do enfrentamento dos problemas decorrentes da violência urbana incidente ao transporte urbano coletivo. Segue, assim, a dar concreção aos requisitos “imprevisibilidade e inevitabilidade” do evento configurador do caso fortuito ou da força maior, para concluir que, “no Brasil contemporâneo, o assalto a mão armada nos meios de transporte de cargas e passageiros deixou de revestir esses atributos, tal a habitualidade de sua ocorrência, não sendo lícito invocá-los como causa de exclusão da responsabilidade do transportador”.


      Se a resposta que vem sendo dada pela jurisprudência majoritária a essa questão não é inteiramente positiva, a conclusão da tese é, em contrapartida, claramente propositiva: nos termos do sistema de responsabilidade civil adotado entre nós, nada impede, afirma André Correa, a extensão da responsabilidade, às empresas transportadoras, pelos danos causados aos usuários por terceiros, em virtude de atos criminosos qualificáveis como “atos de violência urbana”. Seria adequado exigir que o transportador reparasse as vítimas, “pois sua responsabilidade não se origina exclusivamente de eventos tidos, à época da edição da Súmula 187 do STF, por comumente verificados no exercício de sua atividade, tais como os acidentes de trânsito, mas de todos aqueles que se possam esperar como possíveis ou previsíveis de acontecer, dentro de um leque amplo de variáveis inerentes ao meio, interno e externo, em que trafega o coletivo”33.


      Conjugando História e Sociologia, legislação e jurisprudência, e costurando-as com perspicácia e fineza dogmática, André Rodrigues Correa não apenas comprovou a hipótese lançada mas realizou, efetivamente, um trabalho inserido na tridimensionalidade, assim realizando a “função de vanguarda e de revelação do jurídico e do justo”34 tradicionalmente cometida à Ciência Jurídica, essa metalinguagem própria a desvelar o que os modelos prescritivos significam. “Os teóricos do direito”, percebeu Miguel Reale, “têm-se limitado a afirmar o caráter fático-axiológico-normativo do direito, sem tirar desta colocação do problema todas as conseqüências nela implícitas”, inclusive no que diz respeito ao esclarecimento de “questões novas, reclamadas pelas conjunturas histórico-sociais de nosso tempo”35. Um civilista acostumado a “pensar obrigacionalmente” e a encontrar na Dogmática o filme normatizado da realidade aceitou o desafio, e o fez com êxito para merecer de qualificada Banca Examinadora36 grau dez em seu Doutoramento, com distinção e recomendação para publicação da tese, agora felizmente realizada.


      Seja-me consentida, ao final, uma pequena nota de caráter pessoal. O êxito acadêmico da tese – devido inteira e exclusivamente às qualidades intelectuais do recém-Doutor – não basta a esconder outra dimensão sua, advinda de uma relação entre orientado e orientadora que foi posta, constitutiva e irredutivelmente, como inter-relação. Sou grata à realizada possibilidade de uma troca intelectual a que se prendem também as qualidades éticas de André Correa, a retidão de seu comportamento e a lealdade de sua amizade.


      


      


      Judith Martins-Costa


      Livre-Docente pela Universidade de São Paulo.Professora Doutora na Faculdade de Direito da UFRGS.
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      Introdução

    


    
      Though this be madness, yet there is method in’t1.


      É objeto deste trabalho comprovar que no Direito brasileiro as regras da responsabilidade civil objetiva se destinam a concretizar o valor2 da solidariedade social (Constituição Federal, art. 3º, III, in fine) e a diretriz3 da socialidade, presente no Código Civil de 20024, de modo a justificar a responsabilidade das empresas de transporte urbano no caso de dano provocado aos passageiros em virtude da violência urbana. Para tal fim, serão analisadas as origens, os desdobramentos e a atual configuração do que consideramos um modelo hermenêutico metodológico5, qual seja: justamente a idéia de que as regras da responsabilidade civil objetiva podem ser visualizadas como forma de concretização do valor da solidariedade social e da diretriz da socialidade, assim estabelecendo para certas normas jurídicas um sentido social contrastante com o sentido individualista que assumiam no Código Civil de 19166. Pretende-se por fim, com esta obra demonstrar que a prevalência daquele valor e dessa diretriz permite sustentar a presença, em nosso ordenamento jurídico, de um verdadeiro direito social à segurança constantemente desconsiderado quando do tratamento, tanto judicial quanto legislativo, do fenômeno da criminalidade urbana violenta.


      A obra está amparada em determinados pressupostos que devem, de início, ser indicados:


      1) Segundo José Eduardo Faria7, os mecanismos jurídico-institucionais da responsabilidade civil, quando incorporam propósitos sociais, assumem, simultaneamente, a forma de pautas decisórias e de regras corretivas e compensatórias, sendo capazes de incentivar diferentes segmentos da sociedade a negociar suas diferenças ao mesmo tempo em que viabilizam a socialização de riscos, danos e custos envolvidos nas situações de conflito8. É justamente essa hipótese que se pretende testar, tendo em vista a análise de um problema específico de determinada política pública, qual seja, os reflexos da violência urbana sobre o transporte urbano de passageiros, já que, segundo Wanderley Guilherme dos Santos9, um entendimento “[...] de como se constitui a ‘objetividade’ de uma política requer a captação dos processos, rotineiros alguns, inovadores outros, que a produzem e garantem temporariamente”10.


      2) Logo, é fundamental destacar a inter-relação entre o que se convencionou denominar de direito social à segurança (ou melhor, entre “os conceitos e as categorias de um direito com essas características”) e aqueles desenvolvidos e utilizados nas áreas da seguridade social e da responsabilidade civil. Essa inter-relação se deve, primordialmente, ao fato de o direito social ter sua origem histórica nessas duas áreas do direito em que os conceitos e as categorias corporificam uma racionalidade que se expressa, segundo José Eduardo Faria11, sob a forma:


      


      (a) de uma técnica de calculabilidade, previsibilidade e gestão dos riscos, (b) de uma técnica de reparação e indenização de danos e prejuízos, (c) de uma técnica de natureza econômico-financeira (uma vez que o Estado tem de regular os investimentos formados pelas contribuições obrigatórias destinadas à segurança social), (d) de uma técnica de caráter moral (na medida em que o cálculo do risco se torna um modo de dirigir o futuro, planejando-o) e, por fim, (e) de uma técnica eminentemente política, que possibilita a organização e a mobilização das forças sociais a partir de um processo de solidarização de interesses articulados em torno de um conceito de justiça social.


      


      3) De outro lado, tanto o valor da solidariedade social como a diretriz da socialidade foram aqui compreendidos a partir de uma perspectiva de alargamento da atuação dos Direitos Humanos12 na ordem jurídica interna13, decorrência da influência do preâmbulo e do art. 28 da Declaração dos Direitos do Homem, bem como do art. 4º da Convenção Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais14. Com efeito, adota-se como ponto de partida a diferença entre as expressões “segurança social” e “seguridade social”, entendida a primeira como um objetivo, um fim a que a última serve de instrumento, sendo apenas um dos meios, uma das técnicas que podem ser utilizadas para obtenção daquela.


      Essa distinção tem por base o art. 22 da Declaração Universal dos Direitos do Homem15, que dispõe:


      [...] toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito à segurança social e à realização, pelo esforço nacional, pela cooperação internacional e de acordo com a organização e recursos de cada Estado, dos direitos econômicos, sociais e culturais indispensáveis à sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade16.


      Considera-se, ainda, o estabelecido no art. 9 da Convenção Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais17 que estabelece que “os estados partes da presente Convenção reconhecem o direito de todos à segurança social, incluindo seguridade social”18.


      Se isso não fosse bastante, a Constituição da República Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, em seu art. 6, caput, assume a referida distinção ao declarar que são direitos sociais, entre outros, o direito à segurança e o direito à previdência social, deixando marcada, na distinção terminológica, a distinção conceitual que é desenvolvida pela doutrina.


      Para André Getting19, a diferença entre segurança social e seguridade social está em que “a segurança social [...] desborda largamente do campo da seguridade social sendo a segurança social um fim a obter e a seguridade social nada além de um meio entre tantos outros de alcançar esse objetivo20. Conseqüentemente, essa segurança social se estabelece e se organiza “em virtude de um princípio de solidariedade generalizado, implicando práticas de transferência e de redistribuição de ônus definitivamente libertas das amarras clássicas de causalidade-imputação sobre os quais estavam articulados os vínculos de responsabilidade”21. Seu ponto central não versa sobre as relações entre indivíduos, mas sobre as relações entre grupos, mediadas pelo princípio da redistribuição, pelo princípio da justiça distributiva22.


      Idílio das Neves23 distingue o direito à segurança social (tomada a expressão em sentido estrito, isto é, como sinônimo de direito à seguridade social24) do direito à assistência social, em razão do fato de que ao primeiro se aplicaria o princípio da contributividade, calcado na técnica financeira da capitalização, enquanto que o segundo estaria adstrito ao princípio da gratuidade, daí advindo “sua natureza essencialmente redistributiva”, uma vez que a “aplicação das receitas para a atribuição do direito à assistência ou solidariedade social baseia-se na técnica financeira da repartição”25. O referido autor, embora estabeleça essa distinção, assume que “nas condições actuais da evolução dos ordenamentos jurídicos de proteção social que lhes servem de suporte, reconhece-se que se tornam mais difíceis ou, pelo menos, mais subtis ou difusos os critérios de distinção entre ambos os direitos”26.


      Segundo François Ewald27 as duas características da política contemporânea de segurança social (sécurité sociale) são: a) sua tendência à constante extensão, de forma a abarcar todo e qualquer cidadão, ou seja: se o sistema de seguridade social (assurance sociale) beneficia basicamente o assalariado, o sistema de segurança social (sécurité sociale) se estende a toda a população e, por conseqüência, a vários campos do direito, como por exemplo, direito do consumidor, direito ambiental, etc; e b) o fato de estar indissoluvelmente ligada ao debate internacional28.


      Embora tenha sido em 1948, com a Declaração Universal dos Direitos do Homem, que se consolida, internacionalmente, a idéia de um direito à segurança social como um princípio fundamental para a garantia de bem-estar dos homens, é a partir dos anos 70 que se percebe uma disseminação desse direito em vários setores jurídicos. Assim é que, por exemplo, em 1973 a Comissão das Nações Unidas sobre Direitos do Homem, em sua 29ª sessão, em Genebra, estabelece o direito à segurança como um dos direitos fundamentais do consumidor. Tal direito é posteriormente estendido até transformar-se também em pilar do direito ambiental29. Esse processo de multiplicação, de proliferação de direitos, ocorreu principalmente no âmbito dos direitos sociais, pois nesse campo “existem diferenças de indivíduo para indivíduo, ou melhor, de grupos de indivíduos para grupos de indivíduos, diferenças que são até agora (e o são intrinsecamente) relevantes” e que “justificam um tratamento não igual”30.


      A importância da referência a essas declarações internacionais de direitos está em que “como todos os símbolos, as declarações são um intermediário entre o ideal e o real” de modo que “os direitos proclamados pelas declarações são os que se encontram mais próximos dos valores e das idéias jurídicas inerentes e indispensáveis ao ordenamento jurídico”31; esses valores e idéias “recebem no regime democrático uma expressão simbólica nas declarações de direito, expressão adaptada às estruturas sociais e às situações históricas concretas nas quais devem se realizar”32.


      Tendo em conta essas observações, o ponto de partida da abordagem teórica é a assunção da validade da premissa de que os dispositivos da declaração e da convenção anteriormente citados estabelecem o direito (humano) a um direito positivo “que respeita, protege e fomenta os direitos do homem, porque é exatamente o asseguramento dos direitos do homem que fundamenta o direito do homem ao direito positivo”33. Ou seja: há, nesse trabalho, a defesa da idéia de que “a observação aos direitos do homem é uma condição necessária para a legitimidade do direito positivo”34. Há, portanto, uma clara preocupação com a eficácia desses direitos, mais especificamente, o direito social à segurança35.


      4) O direito à segurança social, como direito social que é, possui uma dimensão prestacional36, isto é, cria e articula um sistema de obrigações positivas a cargo do Estado e de outros sujeitos sociais coletivos, como, por exemplo, as empresas. Diante dessa perspectiva tanto a legislação quanto a jurisprudência não devem se limitar a “institucionalizar a liberdade ‘negativa’, como se ela fosse toda a liberdade (e não apenas uma de suas dimensões)”, mas sim institucionalizar a liberdade positiva que permite “exigir tratamentos diferenciados em favor de determinados segmentos sociais”37. Assim, de regra estabelecem “direitos assimétricos”, isto é, “discriminações positivas”, e exatamente “por causa desses objetivos compensatórios, redistributivistas, integracionistas e niveladores, com a finalidade de tornar controláveis os riscos de explosão de litigiosidade e anomia da sociedade contemporânea, as leis ‘sociais’, uma vez promulgadas, exigem uma inversão do raciocínio jurídico”38.


      Em razão de sua dimensão promocional (uma vez que exigem a implementação e execução de determinadas políticas públicas), pode-se perceber que os direitos sociais “não têm uma dimensão exclusivamente normativa, na perspectiva de um a priori formal”39. Essa peculiaridade normativa acaba por alterar a atuação do Judiciário, pois, como explica Ewald, “em vez de aplicar regras gerais, abstratas e impessoais a fatos anteriormente ocorridos entre partes formalmente iguais perante a lei, os magistrados são condicionados por uma visão prospectiva dos casos ‘subjudice’; não se trata mais de julgar um conduta tal como efetivamente ocorreu, porém como ela irá ser realizada; não se trata de responsabilizar as partes pelo que deixaram de fazer ou pelo que fizeram de certo ou errado nos termos da ordem jurídica vigente, mas de induzir uma delas a tomar uma dada iniciativa em face de sua ‘hiper-suficiência’ econômica ou de suas ‘obrigações sociais’; não se trata de penalizar e de obrigar a dar, entregar ou receber algo, porém de assegurar as condições de realizabilidade de determinadas pretensões da parte considerada materialmente débil”40.


      5) Em razão dessas características, esse direito social pressupõe a adoção, portanto, como método, de “uma certa técnica, uma certa maneira de dizer o direito, articulada com um certo tipo de racionalidade jurídica”, designando também uma certa “maneira de pensar a questão das fontes do direito, as relações entre o fato e o direito e a questão da juridicidade”41. Em outras palavras, tal método depende, para bem funcionar, da atuação de regras especiais concebidas para realizar a adequação ótima do sistema normativo à realidade sócio-econômica. Essas regras são as regras de julgamento ou regras de juízo.


      Entende-se, segundo Ewald42, por regra de juízo regras e pressupostos conceituais que permitem descrever a regularidade da transformação de uma norma jurídica, formulada primitivamente pelo legislativo, operada através de um trabalho permanente de elaboração e reelaboração realizado pelos sujeitos históricos encarregados de aplicá-la43. Segundo Ewald44, a regra de juízo não é alguma coisa que se aplica, mas uma diretriz por intermédio da qual se julga, é a perspectiva através da qual, em determinado momento histórico e em determinada sociedade, pensamos ser possível julgar as condutas45.


      Através das regras de juízo, as normas e os conceitos jurídicos, aparentemente universais e de existência longeva, podem ser permanentemente redefinidos diante das singularidades de cada contexto histórico, ou seja, são elas que “tornam possível compreender como, dentro de uma certa regularidade, vão ocorrendo mudanças quer no conteúdo, quer no sentido, quer no alcance das normas e dos conceitos jurídicos”46.


      Com efeito, há, nas regras de juízo, uma junção da forma jurídica e seus pres­supostos fáticos e filosóficos, revelando-se assim a inquestionável incindibilidade e a implicação recíproca existente entre realidade (o caso concreto, o fato), instrumental normativo (a norma) e preocupação filosófica (o valor)47.


      Assim sendo, se é só na prática jurídica concreta que se revela a racionalidade que fundamenta e explica o papel que determinada “invariante axiológica”48 tem em uma sociedade, podemos ter como premissa que aos “direitos humanos”49 (como de resto a qualquer direito) não basta o simples reconhecimento, a simples “declaração” de sua pertinência e importância dentro dos textos constitucionais dos Estados, só vindo a existir no seu efetivo exercício50.


      6) A introdução e a disseminação da noção de solidariedade social como regra de juízo aplicável ao campo do direito civil, e mais especificamente ao sistema da responsabilidade civil, deveria provocar uma alteração tanto das regras e dos princípios quanto dos procedimentos mentais utilizados pela jurisprudência e pela doutrina para o descobrimento de problemas e invenção de soluções51.


      Tudo indica estar surgindo na dogmática nacional uma defesa da possibilidade da solidariedade social – enquanto valor cristalizado no princípio da função social do contrato a impor uma extensão dos efeitos contratuais sobre terceiros52 –, embora seja cedo para se falar em consenso, quanto mais porque existem poucos sinais de que essa opinião doutrinária esteja disseminada em nossos tribunais53.


      Entretanto, o problema que iremos investigar não diz respeito à extensão dos efeitos do contrato a sujeitos que dele não participam, mas até que ponto os atos desses sujeitos (qualificados como terceiros) podem produzir efeitos na responsabilidade dos agentes contratuais, estendendo-a. Em outras palavras, busca-se neste trabalho descobrir se, além da extensão de efeitos contratuais a terceiros, a “solidariedade social” também é capaz de produzir a extensão da responsabilidade dos contratantes por atos de terceiros.


      Nossa hipótese versa, pois, sobre um modelo normativo impregnado da noção de socialidade. Embora o Código Civil de 2002 não mencione diretamente a adoção da regra de juízo aqui referida54, traz em seu bojo vários modelos normativos imantados por essa noção, sendo inconteste que, somente através dela, tais modelos terão uma aplicação com grau máximo de coerência e eficácia55. Paradigmáticos exemplos dessa atuação da diretiva da socialidade são, segundo Miguel Reale, justamente a regulação do contrato de transporte de modo a “amparar os interesses dos transportadores e os dos usuários”56, e o novo enfoque dado à matéria de responsabilidade civil com a introdução da responsabilidade objetiva57. Reiteramos, pois, estar na intersecção desses dois regimes normativos, ou seja, a responsabilidade civil do transportador de pessoas, o objeto direto desta obra.


      7) Não obstante o aporte a ser realizado sobre o tema – solidariedade social e responsabilidade objetiva no contrato de transporte de passageiros – tenha como finalidade a criação de argumentos em apoio a determinado modelo dogmático, tal tarefa não será levada a termo descuidando de seus necessários suportes filosóficos, históricos e econômicos, razão pela qual o presente trabalho será organizado em três partes, uma vez que assume a viabilidade e a eficácia da aplicação da perspectiva tridimensional à ciência do direito58. Acreditamos que a interação dessas perspectivas nos permitirá abordar o assunto com a profundidade adequada59, pois se o objeto dos estudos jurídicos deve ser “a experiência jurídica na integridade de sua estrutura fático-axiológico-normativa, enquanto geradora de modelos e de significados jurídicos”60, é preciso perguntar como é que esses três elementos se correlacionam, como é que atuam uns sobre os outros61. Se o uso de conceitos e teorias de diversas correntes, algumas inclusive contrapostas, faz com que algumas das reflexões desenvolvidas neste trabalho se distanciem, por vezes, das intenções originais dos autores daquelas matérias-primas, fica aqui a ressalva de que essa é uma opção consciente e de que tem como justificativa a lição de Berger e Luckmann: “a gratidão histórica não é por si mesma uma virtude científica”62.


      Essa correlação entre fatos, valores e normas será apresentada tendo por base a identificação de variados indícios63. Daí a razão de ser do espectro amplo de fontes de pesquisa que abarcará desde dados estatísticos até obras literárias64 e cinematográficas. Somente assim poderemos captar a experiência espiritual na qual é discernível a invariante axiológica65 da solidariedade social.


      Adotado o valor da solidariedade social como vetor de todo o trabalho e assumindo a projeção temporal tríplice da atuação valorativa como categoria ôntica, lógica e deontológica66 a exposição será assim organizada:


      a) Na primeira parte será examinado o contexto fático. Enquanto categoria ôntica o valor se concretiza em formas de vida que são componentes da experiência social67. Por isso, iniciaremos abordando o desenvolvimento do transporte público urbano de passageiros em nosso país destacando os problemas característicos desse setor, mormente no que diz respeito aos “atentados” a que estão sujeitos, cotidianamente, seus usuários. Com isso pretende-se indicar como tal espaço social é representativo da forma de organização assumida por nosso sistema social e qual o papel da solidariedade social nesse contexto.


      Não sendo o contrato um instituto único, uma figura abstrata, mas um feixe de institutos jurídicos concretos68, deve ser compreendido como um “‘fato’ das partes, como ato exposto a todas as intervenções externas consentidas pelo ordenamento, ‘fato’ que – portanto – pode ser ‘criado’ pelo Poder Judiciário e pode ser esculpido de modo variado pelo legislador”69. Conclui-se, então, que somente há sentido em se pesquisar regimes contratuais específicos, nos quais a análise se volta para o exame dos interesses substanciais e historicamente situados das partes envolvidas.


      Diante do contexto fático70 é que se enfocará o problema da responsabilidade contratual por atos de terceiros, tendo como eixo de análise a forma como se estabeleceu, na jurisprudência brasileira, o tratamento da questão atinente ao binômio “transporte urbano de pessoas” e “criminalidade urbana violenta”.


      A razão dessa escolha se dá porque, no Brasil, principalmente a partir da década de 80, de acordo com Edmundo Campos Coelho71, a criminalidade urbana violenta72 encontra, no transporte urbano de passageiros, local privilegiado para sua eclosão73. Nesse sentido, Teresa Caldeira74 afirma que “pessoas da classe trabalhadora vivenciam a violência no dia-a-dia não apenas em seu bairro”, mas também, “em outros espaços onde as classes trabalhadoras passam seu dia, como no local de trabalho e no transporte público”75.


      Ora, atos qualificáveis como de criminalidade violenta, especialmente roubos, já há algum tempo, acontecem com dada recorrência em veículos coletivos de transporte de passageiros, adquirindo ares de cotidianeidade76. Por isso, não pode o estudo do respectivo contrato passar ao largo desse problema.


      b) Delineado o problema no mundo dos fatos e reconhecido que, como categoria ôntica, o valor é condicionador de estruturas e modelos que permitem o conhecimento do mundo histórico77, assim, na segunda parte deste estudo, serão traçadas as origens européias, a introdução e o desenvolvimento do valor da solidariedade enquanto paradigma inspirador de uma práxis jus-política peculiarmente brasileira. Essa interpretação histórica, partindo da análise das narrativas, deve “ser capaz de revelar o ‘lugar da fala’ que circunscreve cada discurso”, a estrutura (instituições e critérios) que caracteriza determinado campo intelectual78; para tanto, entendemos necessário transitar “por vários lugares de fala, uns consolidados e outros fluidos, a fim de que se perceba a multiplicidade de constituição da vida intelectual de um período, as afinidades eletivas, os interesses e as oposições entre grupos e linhagens intelectuais”79.


      c) Tomados os valores enquanto categorias deontológicas, o que significa apresentá-los como “fontes de fins, ou motivos de agir”80, a terceira e última parte buscará estabelecer se e como o valor da solidariedade social é reelaborado em “regra de juízo”, isto é, se é instrumentalizado em “razão da conduta”81 pela dogmática e jurisprudência brasileiras relativas à responsabilidade civil no enfrentamento de um dos principais problemas decorrentes do transporte público: a violência urbana.


      Para a obtenção de respostas se estabelecerá uma análise do material jurisprudencial produzido nos últimos vinte e cinco anos, principalmente, pelo STF e pelo STJ (em sua maioria em período anterior82 à edição do novo CC) relativo à responsabilidade do transportador de pessoas e aos conceitos de caso fortuito e força maior83.


      Não nos parece despropositada a propositura de tal problema – mesmo diante da afirmação de que essa questão já se encontra pacificada em ambos tribunais acima referidos84 – tendo presente, quanto à autoridade dos acórdãos, o que dizia Faustin Hélie no século XIX:


      [...] é mister consultá-los incessantemente, mas para os julgar e não para se inclinar diante de suas soluções; para comparar sua doutrina legal, e não para a substituir; para examinar a applicação, que elles fazem das maximas do direito, e não para acceitar a cadeia de consequencias que dellas subjazem. A sciencia do direito consiste no estudo e na meditação dos princípios; a observancia servil dos accordãos destruila-a-ia completamente85.


      Acolhendo essa antiga lição, trataremos de apontar as relações entre o que se encontra expresso no discurso, tanto da jurisprudência e da dogmática jurídica quanto nos pressupostos fáticos e axiológicos dos referidos discursos, demonstrando que “o hors-texte, o que está fora do texto, está também dentro dele, abriga-se entre suas dobras”, cabendo à análise do discurso, segundo Ginsburg86, “descobri-lo e fazê-lo falar”87. O que se pretende com isso é tornar clara a correspondência ou o descompasso entre uma ordem objetiva de valores presente no discurso da Carta Constitucional e o discurso dogmático e jurisprudencial que tem por tarefa, respectivamente, refleti-lo e concretizá-lo.
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      Parte I - O contexto social no qual se insere o texto normativo: uma visão da história e dos problemas do transporte coletivo urbano no brasil

    


    
      1


      O ponto de partida: de acidentes anônimos a violências endêmicas

    


    


    
      Il pericolo è grave: la scienza del diritto elaborata sul generale diventa astratta, il giurista non si immerge piú nel particolare della vita e dell’esperienza, ed i suoi libri nascono prevalentemente dalla riflessione su altri libri1.


      


      Quase não existe setor da vida contemporânea que não tenha sido influenciado pela Revolução Industrial – o avanço de um sistema fabril intensivamente mecanizado ocorrido na Europa ocidental, a partir do século XVIII, e que, segundo Landes2, “num intervalo que mal chegou a duas gerações, transformou a vida do homem ocidental, a natureza de sua sociedade e seu relacionamento com os outros povos do mundo”3.


      Segundo Celso Furtado4, tal evento histórico produziu a emergência de um sistema social que se caracteriza (descontadas as particularidades que assumiu nas diversas regiões geográficas do mundo ao longo do tempo) pela canalização do processo acumulativo de riquezas para o setor de produção e a difusão de critérios de racionalidade instrumental5.


      A primeira característica se apresenta como a ruptura de um mecanismo social predominante até o último quarto do século XIX, pois o excedente da produção desvia-se do consumo conspícuo para a uma reintrodução no processo produtivo, produzindo o constante aumento de eficiência do sistema econômico6.


      A segunda característica é a responsável pela formação de um estilo de civilização cujos traços mais marcantes são: o tecnicismo de todas as atividades produtivas, a estruturação espacial da população em aglomerados urbanos de modo a satisfazer as exigências do mercado de trabalho e a prevalência da “razão secular” na legitimação dos sistemas de poder7.


      Podemos dizer, então, que a denominada revolução industrial se configura como uma mudança estrutural global criadora de uma verdadeira “civilização industrial”8, uma vez que o sistema de inovações tecnológicas constitui apenas uma parte de um conjunto muito mais amplo de transformações. Este é:


      


      [...] formado pelas relações da sociedade com o ambiente natural, pela plante produtiva criada para gerar os bens necessários, pelo conjunto de classes, setores e forças sociais, pelas instituições em que se materializa o poder político e, por último, pela ideologia que prevalece em dita sociedade tanto em nível consciente como inconsciente9.


      


      Há uma associação estreita entre os transportes – ou melhor, entre a evolução pela qual passaram na virada do século XIX para o século XX – e a idéia de que esse período é o período pelo qual a civilização chegaria por meio do progresso da técnica e da ciência. Segundo Angela Marques da Costa e Lila Moritz Schwarz10, “conhecido como a ‘era da sciencia’, o final do século XIX representa o momento do triunfo de uma certa modernidade que não podia esperar. Catch me who can, dizia o cartaz singelamente disposto atrás da primeira locomotiva, como a comprovar que não havia como a aguardar ou retardar o progresso”.


      Para Josserand11, a ciência, mais que a arte, era a responsável pela modificação das condições de vida no fim do século XIX, e um exemplo disso seriam os transportes cuja evolução se confundiria com a evolução humana: a locomotiva levava o epíteto de “democrática” e o novo século (século XX) seria o século do transporte12.


      A sociedade brasileira não só compartilhou desse credo, como foi a primeira a regular em um Código o então nascente fenômeno social: o transporte massificado de passageiros13; aliás é da boca de um personagem de Machado de Assis que surgirá uma “idéia bonita e justa” para representar o espírito dominante em nosso país naquele período histórico: “Eu comparo o Brasil a uma criança que está engatinhando; só começará a andar quando tiver muitas estradas de ferro”14.


      Se os transportes eram o símbolo do progresso da ciência e da tecnologia, o meio urbano apresentava-se como o local onde a humanidade colheria os frutos dessa evolução:


      


      Que esta aceleração do movimento de concentração privilegiando as grandes cidades esteja em relação estrita com o desenvolvimento dos meios de locomoção é algo incontestável, resultando da época na qual aquela aceleração se manifesta e coincidindo perfeitamente bem com o período de estabelecimento das estradas de ferro, [...]”15.


      


      No início do século XIX, em Paris, as ruas tortuosas e estreitas eram um obstáculo para a reunião da massa de consumidores, fundamental para o funcionamento das lojas de venda de produtos a varejo (os grandes magazines), sendo essas lojas de departamentos uma criação complementar ao sistema de produção industrial, pois uma caminhada que hoje seria realizada em alguns minutos exigiria mais do que uma hora. As lojas de departamentos necessitavam de um grande volume de clientes para realizar um número grande de negócios; daí porque esses deveriam vir de toda a cidade, assim:


      


      [...] a criação dos grands boulevards em Paris na década de 1860 ajudava a tornar isso possível. A criação de sistemas de transportes, em Paris e Londres, tornava isso ainda mais realizável. Em Paris, os ônibus puxados a cavalo tinham sido introduzidos em 1838, mas seu grande período de incremento foi a década de 1850. Em 1855, transportaram 36 milhões de passageiros; em 1866, 107 milhões. A mesma união entre transporte rápido e comércio varejista marcou o desenvolvimento de Chicago após o Grande Incêndio de 1871. Este transporte público não estava destinado ao prazer, nem tampouco seus itinerários contribuíam para a interpenetração das classes sociais. Destinava-se a transportar trabalhadores ao trabalho e às lojas” 16.


      


      Conforme Ferraz17 e Vasconcellos18, é indiscutível a importância do transporte na organização da moderna vida urbana, pois a escolha da tecnologia do transporte urbano é fundamental na definição e organização geográfica da cidade, assim como na circulação de pessoas e mercadorias entre o espaço de produção (no qual o processo de acumulação capitalista ocorre) e o espaço de reprodução (no qual a recuperação da força de trabalho ocorre)19.


      A sociedade brasileira, como várias outras no período, igualmente acreditou que o locus dessa evolução, desse progresso, estaria na cidade, isto é, que seria o meio urbano o lugar onde o sonho da modernidade se faria presente, como mostra Carlos Nelson dos Santos:


      


      A sociedade brasileira em peso embriagou-se, desde os tempos da abolição e da república velha, com as idealizações sobre progresso e modernização. A salvação parecia estar nas cidades, onde o futuro já havia chegado. Então era só vir para elas e desfrutar de fantasias como emprego pleno, assistência social providenciada pelo Estado, lazer, novas oportunidades para os filhos... Não aconteceu nada disso, é claro, e, aos poucos, os sonhos viraram pesadelos20.


      


      A 30 de abril de 1854, iniciou-se o tráfego ferroviário no Brasil (Estrada de fer­ro de Petrópolis)21. Dois anos depois, veio a estrada de ferro de Recife para Alagoas, em 9 de fevereiro de 1858; em 29 de março do mesmo ano, a de Pedro II, do Rio de Janeiro até Queimados22. De acordo com Charles Leslie Wright23, por volta de 1900, boa parte das cidades brasileiras de médio e grande porte começou a trocar os seus bondes puxados por burros por bondes elétricos; destaca também o referido autor a questão da regulamentação dos transportes ferroviários e os problemas decorrentes dessa regulamentação para as empresas estrangeiras que ofereciam, à época, quase que com exclusividade, esse serviço, pois “várias dessas companhias foram sujeitas a controles tarifários que, inicialmente, tornaram as operações pouco lucrativas e levaram à degradação do serviço”24.


      Segundo Kátia Martinez25, o serviço de transporte urbano nas cidades do Rio de Janeiro e São Paulo, no período que vai do final do século XIX até mais ou menos meados do século XX (anos vinte), era ferroviário, feito através de concessões que, se em uma análise superficial, pareciam conter cláusulas precisas sobre a prestação do serviço, acabaram revelando falhas importantes quanto aos mecanismos de garantia da qualidade do mesmo26. Um outro problema era a falta de definição quanto ao período de concessão, o que deixava as exploradoras do serviço sem qualquer garantia acerca do retorno de seus investimentos; assim sendo, eram deixados de lado investimentos na melhoria do serviço, gerando uma deterioração da qualidade do transporte que pode ser identificada pelo número de carros que se manteve quase idêntico durante o período, circulando superlotados, isto é, acima da capacidade de passageiros27.


      Em 1872, inicia-se a prestação em São Paulo, pela Companhia Carris de Ferro de São Paulo, do serviço de bondes puxados por tração animal. Esse sistema passaria a ser substituído pelo de bondes elétricos, a partir de 1896. O primeiro ônibus a rodar o município surgiria já em 1911, porém é só a partir de 1926 que passariam a ser utilizados no transporte coletivo municipal, vindo em 1937, a adquirir maior importância em razão da retirada de circulação dos bondes no centro da cidade, e consolidando-se como a matriz fundamental do transporte urbano quando, em 1968, ocorre a extinção do sistema de bondes28.


      Em Porto Alegre, na segunda metade do século XIX, o transporte coletivo passou a ser feito por bondes com tração animal pelas duas únicas companhias de transporte urbano da cidade, a Carris de Ferro Porto Alegrense, criada em 1872, e a Carris Urbano, criada em 1893, ambas tendo sido fundidas em 1906, dando origem à Companhia Força e Luz Porto Alegrense, que além de implantar os bondes elétricos, usados a partir de 1908, era encarregada do fornecimento de luz na cidade29.


      Quanto à qualidade do transporte urbano realizado sobre trilhos nos séculos passados, cabe salientar, inicialmente, que tal análise, feita em vista da qualidade dos materiais utilizados, é muito problemática devido à dificuldade na obtenção de dados comparativos confiáveis30. Ainda assim, sabe-se que, na virada do século XIX ao século XX, o ministro dos Transportes reclamava da escassez de vagões ferroviários e da conseqüente superlotação, (problema que persiste) enquanto afirmava que “apesar do uso tão intensivo do material rolante da Central, as queixas sobre o seu serviço eram bem menores que aquelas dirigidas aos concorrentes privados, a Leopoldina e os bondes da Light do Rio”31.


      No que diz respeito ao progresso tecnológico dos meios de transporte e sua implementação no meio urbano, as ambigüidades do progresso também estavam presentes e assustavam, segundo Costa e Schwarz32, pois “a mesma luz elétrica que movia bondes e tirava as cidades da escuridão promovia acidentes; choques às vezes fatais [...]”. Além do mais, “os novos carros que começavam a circular causavam engarrafamentos e trombadas, sobretudo quando emparelhados aos veículos de tração animal”33.


      Exemplos dessas ambigüidades34 formadas sobre a percepção dos novos perigos característicos da modernidade e do progresso são fornecidos pela literatura35.


      Com efeito, em um trecho do poema em prosa “A perda de auréola”, escrito por Charles Baudelaire, em 186536, narra-se o diálogo entre um poeta e um homem comum. O primeiro explica ao segundo como perdeu sua dignidade de artista, isto é, sua auréola:


      


      Meu caro, conheces o meu pavor dos cavalos e das viaturas. Há pouco, ao atravessar o boulevard a toda a pressa, e ao saltar na lama através desse caos movimentado onde a morte avança a galope de todos os lados ao mesmo tempo, a minha auréola, num movimento brusco, caiu-me da cabeça no lodo do macadame. Não tive coragem para a apanhar. Julguei menos desagradável perder as minhas insígnias do que partir os ossos.


      


      No trecho, Baudelaire deixa delineada uma das representações arquetípicas do homem moderno, qual seja “o pedestre lançado no turbilhão do tráfego da cidade moderna, um homem sozinho, lutando contra um aglomerado de massa e energia pesadas, velozes e mortíferas”37. Tal representação também cabia nos Trópicos, conforme se percebe na passagem de um conto de João Paulo Alberto Coelho Barreto (João do Rio):


      


      Por hábito, sentara-me a uma das mesas do terraço da confeitaria, os olhos perdidos na contemplação da Avenida, àquela hora vaga tão cheia de movimento e ruído. No asfalto da rua era a corrida dos carros, apitos, trilos, largo bater de patas de cavalos, chicotadas estalando no pêlo das magras pilecas dos tílburis, carroções em disparada, cornetas de automóvel buzinando arredas, gente a correr, ou parada nos refúgios, à espera de um claro para poder passar, o estrépido natural do instante, à hora da noite nas cidades38.


      


      Havia entre as pessoas, no período da nascente civilização industrial, uma associação direta entre progresso e aumento de riscos de acidentes, conforme se percebe, por exemplo, num texto em que Oswald de Andrade39 registrou a atmosfera na São Paulo da virada do século, pela introdução dos bondes elétricos:


      


      Um mistério esse negócio de eletricidade. Ninguém sabia como era. Caso é que funcionava. Para isso as ruas da pequena São Paulo de 1900 enchiam-se de fios e postes [...].


      Anunciava-se que São Paulo ia ter bondes elétricos [...] Uma febre de curiosidade tomou as famílias, as casas, os grupos. Como seriam os novos bondes que andavam magicamente, sem impulso exterior? Eu tinha notícias pelo pretinho Lázaro, filho da cozinheira de minha tia, vindo do Rio, que era muito perigoso esse negócio de eletricidade. Quem pusesse os pés nos trilhos ficava ali grudado e seria esmagado fatalmente pelo bonde. Precisava pular [...]


      Anunciaram que numa manhã apareceria o primeiro bonde elétrico [...] Um amigo de casa informava: – O bonde pode andar até a velocidade de nove pontos. Mas, aí é uma disparada dos diabos. Ninguém agüenta. É capaz de saltar dos trilhos! E matar todo mundo... A cidade tomou um aspecto de revolução. Todos se locomoviam, procuravam ver. E os mais afoitos queriam ir até a temeridade de entrar no bonde elétrico! [...]


      Um murmúrio tomou conta dos ajuntamentos. Lá vinha o bicho! O veículo amarelo e grande ocupou os trilhos do centro da via pública (...) Gritavam:


      – Cuidado! Vem a nove pontos! [...]


      Uma mulher exclamou:


      – Ota gente corajosa! Andá nessa geringonça! [...]


      E ficou no ar, ante o povo boquiaberto que rumava para as casas, a atmosfera dos grandes acontecimentos.


      


      Enquanto Baudelaire, João do Rio e Oswald de Andrade nos fornecem indícios dessas ambigüidades e novos perigos, Machado de Assis, ao tratar, em sua coluna semanal, dos bondes elétricos, reflete40 acerca das mesmas:


      


      Todas as cousas têm sua filosofia. Se os dous anciãos que o bond elétrico atirou para a eternidade esta semana, houvessem já feito por si mesmos o que lhes fez o bond, não teriam entestado com o progresso que os eliminou. É duro dizer; duro e ingênuo, um pouco à La Palisse, mas é verdade. Quando um grande poeta deste século perdeu a filha, confessou, em versos doloridos, que a criação era uma roda que não podia andar sem esmagar alguém. Por que negaremos a mesma fatalidade aos nossos pobres veículos?41.


      


      Mas não eram somente Paris, Rio de Janeiro e São Paulo que tinham problemas com seus bondes, assim como não eram somente as pessoas mais idosas as vítimas da inadaptação ao novo ritmo de deslocamento dos veículos elétricos. Também as crianças eram vítimas cotidianas desse novo perigo urbano, como retratado, de maneira perfeita, por Dyonelio Machado em romance publicado em 1935, ambientado em Porto Alegre:


      


      O bonde, que deslizava numa corrida vertiginosa, pára de súbito, travado com força. Há um meio tumulto dentro do veículo, com os passageiros lançados para a frente, os bancos desarticulando-se. Ouve-se a voz ralhada do motorneiro, praguejando para fora, para alguém que ainda se encontra na frente do carro. Alguns passageiros já estão levantados, curiosos. Naziazeno espicha o pescoço com atenção quase indiferente e chega a ver o casal de garotos, causa daquilo, ele e ela, pequeninos, presos pela mão, os olhos apavorados, escapando do perigo com um ar de confusão estúpida.


      – É um perigo essas crianças...


      – Os pais é que mereciam...


      – Querem perder as pernas – comenta o motorneiro, meio voltando-se para os passageiros, a voz ainda alterada, o bonde já em marcha. – Aqui nesta cidade se conhece facilmente os moradores das linhas de bondes: – os que têm mais pernas, têm uma...42.


      


      Com a percepção dos novos perigos surge, igualmente, a percepção da possibilidade de garantias, a serem fornecidas pelo Direito. A prova é fornecida, novamente, por Machado de Assis que, com sua verve característica, antecipa a discussão acerca do papel do Direito na configuração de uma solução para o problema moderno dos acidentes:


      


      Há terras, onde as companhias indenizam as vítimas dos desastres (ferimentos ou mortes) com avultadas quantias, tudo ordenado por lei. É justo; mas essas terras não têm, e deviam ter, outra lei que obrigasse os feridos e as famílias dos mortos a indenizarem as companhias pela perturbação que os desastres trazem ao horário do serviço. Seria um equilíbrio de direitos e responsabilidades. Felizmente, como não temos a primeira lei, não precisamos da segunda, e vamos morrendo com a única despesa do enterro e o único lucro das orações43.


      


      Ainda tratando dos bondes, Machado de Assis indica, com fina ironia, sua estratégia para não ser “atropelado pelo progresso”:


      


      Um precioso amigo meu, hoje morto, costumava dizer que não passava pela frente de um bonde, sem calcular a hipótese de cair entre os trilhos e o tempo de levantar-se e chegar do outro lado [...] Eu [...] levo o cálculo adiante: calculo ainda o tempo de escovar-me no alfaiate próximo. Próximo pode ser longe, mas muito longe é a eternidade44.


      


      Por fim, conclui antecipando uma solução na linha do que hoje chamamos socialização dos riscos:


      


      Em todo o caso, não vamos concluir contra a eletricidade. Logicamente, teríamos de condenar todas as máquinas, e, visto que há naufrágios, queimar todos os navios. Não, senhor. A necrologia dos bonds tirados a burros é assaz comprida e lúgubre para mostrar que o governo da tração não tem nada com os desastres. Os jornais de quinta-feira disseram que o carro ia apressado, e um deles explicou a pressa, dizendo que tinha de chegar ao ponto à hora certa, com prazo curto. Bem, poder-se-iam combinar as cousas, espaçando os prazos e aparelhando carros novos, elétricos ou muares, para acudir à necessidade pública. Digamos mais cem, mais duzentos carros. Nem só de pão vive o acionista, mas também da alegria e da integridade dos seus semelhantes45.


      


      O surgimento do ônibus, táxis e automóveis somente se deu posteriormente com o aperfeiçoamento do motor de combustão interna46, e somente com o aparecimento dos ônibus haveria um aumento da oferta47 de transporte urbano. O transporte urbano viário começa por se consolidar na década de 1930 com a construção de largas avenidas que privilegiam o transporte por veículos automotores privados e/ou coletivos48.


      Registre-se que, apesar do crescimento progressivo da frota de ônibus nos anos do pós-guerra, a participação relativa do transporte ferroviário no conjunto do transporte coletivo de passageiros (trens urbanos) não cessou de imediato, tendo, inclusive, crescido em certas cidades devido à formação de zonas de habitação periféricas localizadas cada vez mais longe do centro urbano. No Rio de Janeiro, por exemplo, a participação relativa dos trens urbanos passou de 8% para 16% entre 1940 e 1950. Ocorre que a defasagem, segundo Angelina Peralva49, entre a pressão demográfica e o volume de recursos investidos resultou na sobrecarga do sistema, o que levou a atrasos e acidentes que entre 1951 e 1977 mataram 438 pessoas50.


      É na década de 197051 que se tornará comum, no transporte ferroviário urbano, ou melhor, suburbano, a figura do “pingente” – o usuário que, por falta de dinheiro ou de espaço na composição, viaja pendurado nas portas, janelas e tetos do trem para chegar a tempo ao trabalho52 ou retornar à casa. A esse personagem irá se juntar outro – a partir dos anos 80 – que acabará por redefinir as relações entre usuários e companhias de trens urbanos: o “surfista ferroviário”.


      Se o “uso não convencional”53 desse meio de transporte, por parte dos passageiros que viajavam pendurados do lado de fora do veículo, sempre ocorreu e sempre foi tolerado, era porque somente produzia riscos para a integridade física do referido passageiro, sendo mínimos os efeitos desse ato sobre o material rodante. Porém, com o surfe ferroviário, outro era o problema, segundo o engenheiro Sgarbi Vaz Poggi de Araújo54: “O surfista ameaça os suportes da rede elétrica aérea. Se os cabos elétricos caírem na linha, isso pode provocar curto-circuito, incendiando o trem ou fazendo-o descarrilar”.


      Além disso,


      


      […] o corpo do surfista, quando recebe a descarga de alta tensão, transforma-se em uma massa orgânica líquida, cujos componentes em gordura constituem forte condutor de eletricidade. Essa massa anula a capa isolante que protege os vagões e os atravessa, formando enorme crateras, no caso também com risco de incêndio55.


      


      O surfista de trens gera grandes custos operacionais para as empresas de transportes, pois, além de danificar o sistema, pode gerar desastres com muitas vítimas, o que, regra geral, levará a muitas condenações ao pagamento de reparações civis, uma vez que é exatamente nesse período – no momento da abertura democrática – que surge uma onda crescente de processos movidos pelas vítimas de acidentes contra às companhias que administravam e exploravam as vias férreas.


      Embora a lei que disponha sobre a responsabilidade civil das estradas de ferro acerca dos desastres nela ocorridos seja de 1912 (Decreto-lei 2.681 de 7 de dezembro de 1912), é nos anos 1980 que se identificará o aumento explosivo de despesas com indenizações e, conseqüentemente, o aumento da preocupação das companhias com a “segurança” de seus serviços; assim, em 1981, a direção da Rede Ferroviária Federal56 registrava preocupação com o número de pensões vitalícias concedidas a 757 beneficiários no ano anterior; em documento datado de maio de 1982, constatava-se que esses gastos haviam sofrido elevação significativa, entre 1979 e 1981, em cidades como Salvador, Recife, Belo Horizonte, Curitiba, Porto Alegre, além de Rio de Janeiro e São Paulo57.


      Nas metrópoles em que há ainda o serviço de trens urbanos há ainda outro problema, o estado de abandono em que se encontram as barreiras que impedem o acesso fraudulento dos usuários às vias férreas, isto é, que impossibilitam o usuário de tomar um trem parado do outro lado da estação. Esse não é um problema recente. Em depoimento a José Álvaro Moisés e Verena Martinez-Alier, um passageiro, nos anos 1970, defendia-se afirmando que “ninguém arrisca a vida por graça ou molecagem [...] Muitas vezes vou correndo pelos trilhos até a estação por não ter os Cr$ 0,60 no bolso”58.


      Registre-se que “a fraude tem um custo que não se mede apenas em termos de evasão de receitas, mas em vidas humanas”59, pois, conforme números oficiais da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos, para o período de janeiro a junho de 1994, foram atropeladas por trens nas vias férreas 117 pessoas, sendo que dessas 68 morreram e 49 restaram feridas; no mesmo período de 1995, houve um total de 112 atropelamentos, entre os quais 60 resultaram em morte e 52 em lesões corporais. A morte surge, então, como fenômeno cotidiano do usuário dos trens urbanos, uma morte “brutal, feita de muito sangue e de enorme quantidade de membros arrancados, que permanecem longo tempo expostos ao olhar dos passageiros, e povoam seu imaginário e suas falas”60.


      Não se pode comparar esses custos com o custo de operações do metrô. É um mito a idéia de que o metrô é um transporte de massa de baixo custo e popular, isto é, utilizado, majoritariamente, por pessoas de baixa renda. Segundo Charles Leslie Wright61, em metrópoles como São Paulo e Rio, na década de 1980, apenas 10% dos deslocamentos motorizados eram feitos por metrô, enquanto 50 a 60% eram feitos por ônibus e 30 a 40% eram realizados por automóvel ou outras modalidades (bicicleta, a pé, etc.). Além disso, o autor afirma que a renda média dos usuários dos metrôs aproximava-se à da dos proprietários de automóveis, sendo que o preço pago pelo usuário cobria somente 30% dos custos de operação dos metrôs, não mencionando o alto custo de sua construção e instalação. Daí porque, conclui, “no Brasil, os transportes de massa são o ônibus e o pedestrianismo”62.


      O desenvolvimento do transporte viário irá competir e, por fim, desbancar o transporte ferroviário como opção para o transporte coletivo urbano. Tomemos o exemplo de São Paulo: enquanto, em 1948, os deslocamentos por bonde respondiam por 52,2% do total de viagens de transporte público, em 1966 tal índice havia caído para 2,4% do total; nesse mesmo lapso de tempo, os deslocamentos em ônibus haviam subido de 43,6% em 1948 para 91,2% em 1966, sendo que os bondes encerraram suas operações em 196863 – já em Porto Alegre foram utilizados até 197064. No Rio de Janeiro, temos as primeiras companhias de ônibus surgindo em 1927, sendo que a partir de 1945 tomarão paulatinamente o espaço do bonde, tornando-se a principal forma de transporte coletivo na cidade65; os bondes somente sairão definitivamente de cena nos anos 196066.


      Ressalte-se que o grande agente dessa expansão no uso do ônibus foram as empresas privadas de transporte coletivo, a maioria das quais administrada por especuladores imobiliários. Tome-se novamente o exemplo de São Paulo: se em 1948 os ônibus públicos respondiam por 31% dos deslocamentos entre a casa e o trabalho e os ônibus particulares por 12,6%, em 1966 a situação havia se alterado significativamente, já que 75,7% desse deslocamento era agora feito por ônibus privados e apenas 15,5% era feito por ônibus públicos67.


      Na década de 1950, embora com o grande crescimento da indústria automobilística no Brasil, o país ainda se ressentia de uma estratégia socialmente justa para o transporte público. Daí porque, diz Wright68, que:


      


      [...] foi nesse momento, quando os transportes públicos mais precisavam de investimentos, modernização e, sobretudo, do estabelecimento de direitos exclusivos de passagem nas vias principais, que governantes e técnicos graduados optaram por favorecer a modalidade que eles já haviam escolhido para seus deslocamentos pessoais – o automóvel.


      


      Conseqüência dessa opção foi o transporte público também privilegiar veículos automotores, mormente o ônibus. Assim sendo, assegura ainda Wright, “as autoridades passaram a licenciar somente empresas que tivessem muitos ônibus, e exigiram o uso de ônibus grandes. Essas empresas, por sua vez, ganharam o direito de exclusividade nas suas linhas ou áreas, ou seja, um monopólio”69. Porém, como “as linhas foram determinadas para a conveniência das empresas, não correspondiam, necessariamente, aos percursos que os usuários precisavam seguir, e estes freqüentemente acabaram pagando duas ou mais conduções, indo por rotas indiretas para chegar aos seus destinos”70.


      Mesmo com todas as deficiências, no Brasil, os deslocamentos urbanos ainda eram, no final da década de 1980, realizados preponderantemente através do transporte coletivo (38%), sendo o pedestrianismo o segundo meio de transporte utilizado (36,4%)71.


      Em decorrência dessa política que visava privilegiar o fornecedor do serviço e não a massa de usuários, os problemas de falta de qualidade do transporte coletivo urbano, como atrasos, desconfortos e insegurança, persistiram inalterados, como se ainda estivéssemos no século XIX, pois os ônibus urbanos utilizados no Brasil, em sua grande maioria, não revelam a espantosa evolução tecnológica obtida pela indústria automobilística no decorrer do século XX – essa é a razão pela qual Charles Leslie Wright72 assevera que, em nosso país, o ônibus “convencional” é “uma carroceria de má qualidade montada em cima de um chassi de caminhão”. Entre as características desse veículo encontram-se “a suspensão dura, os degraus altos, as portas estreitas e a roleta mal posicionada”, fatores que “incomodam os passageiros e dificultam seu acesso e egresso”. Daí não admirar que esse veículo receba “péssimas notas com relação a conforto, ambiente psicossocial, facilidade de transportar pertences, salubridade e ruído”.


      De acordo com pesquisa da Associação Nacional das Empresas de Transporte Urbanos73, em 1999, a frota de ônibus somava 94 mil veículos que transportavam 50 milhões de passageiros a cada dia útil, enquanto que o transporte metroviário (existente apenas em São Paulo, Rio de Janeiro, Porto Alegre, Belo Horizonte e Recife) era utilizado por apenas 28,8 milhões de passageiros por ano; a referida pesquisa aponta também a projeção de um declínio no número de passageiros dos transportes coletivos, como ônibus e metrô, por influência do aumento do número de transportes alternativos e clandestinos, tais como vans, microônibus e peruas, em decorrência do crescimento do desemprego – o que deixa inúmeras pessoas sem acesso à gratuidade ou a descontos em passagens.


      É fundamental perceber as interfaces entre o sistema de transporte urbano adotado em nosso país e a configuração de um modelo de aproveitamento do espaço que chancelou e cristalizou com o passar do tempo a exclusão social74 da parcela majoritária da população brasileira.


      Segundo Ermínia Maricato75, as oportunidades de inserção que existiam nas primeiras décadas do século XX se extinguiram através de uma segregação espacial ou ambiental que configurou focos de concentração de pobreza, isolando os pobres em regiões delimitadas à semelhança dos guetos76.


      Essa segregação espacial/ambiental ocorreu em função da aceleração do padrão periférico de crescimento urbano que não poderia ter ocorrido sem a prévia alteração no sistema de transportes. Conforme Lúcio Kowarick77, “este processo acentua-se durante a Segunda Guerra Mundial, época em que também ocorre profunda crise habitacional, quando ainda predomina largamente a moradia de aluguel”; será pela adoção e expansão desse modelo urbanístico que despontará o uso do ônibus, considerado um “veículo muito mais versátil do que o bonde na produção de terras habitáveis para a população pobre”.


      No mesmo sentido, Teresa Caldeira78 afirma que “uma das principais cau­sas da concentração da cidade era que o transporte coletivo baseava-se no sistema de bondes, que requeria instalações caras e, portanto, expandia-se lentamente”; assim, em razão da dificuldade desse sistema de transporte cobrir amplas regiões, “era difícil desalojar os moradores pobres do centro da cidade, onde trabalhavam”, o que vai ser alcançável com “o lançamento de um sistema de ônibus, associado à progressiva abertura de novas avenidas”, possibilitando, com isso, “a expansão da cidade em direção à periferia”.


      Se nossas metrópoles caracterizam-se pela segregação sócio-espacial, por péssimas condições de moradia, pela degradação ambiental, pela desigual distribuição geográfica dos serviços de saneamento básico, assim como pela presença abundante de vazios em meio à malha urbana79, a isso deve ser acrescentada, diz Ferraz:


      


      [...] a neurose produzida pelos veículos incômodos, obrigando os passageiros a viajar de pé, apertados uns nos outros, expostos a enfermidades contagiosas e aos distúrbios das funções gastrointestinais causados pela tensão e pela angústia de precisar chegar pontualmente a seu local de trabalho, quando os veículos têm de atravessar o emaranhado urbano com suas vias congestionadas80.


      


      Observe-se que, tendo em vista o tempo gasto no deslocamento casa/trabalho, constata-se um aumento médio mínimo de uma hora além da jornada de trabalho para a maioria da população ativa do país, tempo gasto e não remunerado, estéril, improdutivo e roubado ao descanso, a ser adicionado às horas da jornada de trabalho remunerada.


      Nessa perspectiva, é verdade que “uma cidade é feita sobretudo das formas de ocupação que oferece”81 e que uma dessas formas é a “ocupação do espaço em movimento”, isto é, a circulação. Vimos que a situação acima descrita configura uma particularidade evidente da violência de nosso processo urbano82. Diante dessa realidade, e partindo do pressuposto de que “cada homem vale pelo lugar onde está”83, o geógrafo Milton Santos questiona: Como é possível afirmar o direito a uma vida digna quando há pessoas que realizam viagens cotidianas entre a casa e o trabalho que lhes tomam inúmeras horas? O direito de ir e vir, o direito à mobilidade espacial, é uma prerrogativa ou uma benesse ocasional?84


      A figura do usuário, acima brevemente delineada, permite intuir que tipo de resposta é possível dar às perguntas de Santos. Os usuários de transporte coletivos estão expostos a uma “violência institucionalizada”85, a uma “violência cotidiana”86, exteriorizada em atrasos87, incômodos88, acidentes89 que dá bem a medida de como seus direitos são desrespeitados90. Ainda hoje, nas grandes cidades brasileiras como São Paulo e Rio de Janeiro, a experiência de viajar em transporte coletivo está associada a todo tipo de transtornos.


      Teresa Caldeira menciona a realidade do transporte urbano em São Paulo:


      


      [...] tomar um ônibus, trem ou metrô na hora do rush (algo que as classes média e alta deixaram de fazer) significa lutar por um espaço em carros lotados ou amassado contra os outros. [...]aqueles que usam os transportes coletivos diariamente, como os moradores do Jardim das Camélias, sentem que as coisas hoje estão muito mais tensas e desagradáveis do que no passado: há pouca cortesia e muita agressão. E certamente há mais preconceito, já que a classe média ensina a seus filhos que os ônibus são perigosos e contrata motoristas particulares para eles91.


      


      Quanto ao Rio de Janeiro, Janice Caifa descreve realidade idêntica:


      


      O pulo inicial para embarcar no veículo dá desde logo a medida do esforço que será questão durante a viagem. O passageiro enfrenta um degrau alto e muitas vezes procura onde se apoiar para dar o impulso e não acha. O espaço é exíguo antes da roleta, que já aponta imediatamente após o último degrau. É pagar logo. É também entrar logo porque muito freqüentemente o motorista dá a partida antes que já se tenha alcançado o solo do veículo, ou por vezes quase no mesmo instante em que o segundo pé toca o degrau. Já se vai, portanto aos solavancos, mesmo antes de pagar. Após esses primeiros passos, emergir num ônibus cheio torna tudo mais difícil92.


      


      Não bastassem outros problemas que serão abaixo mencionados, essa descrição já permite concordar com a afirmação de que “para os usuários dos ônibus do Rio transportar-se é tarefa cheia de atritos e de percalços”, um verdadeiro “inferno que se produz no ônibus” a mostrar que “a mobilidade precária deve ser conquistada a duras penas por aqueles que dependem do transporte coletivo”93.


      Essa “violência”94, essa agressão rotineira se apresenta, segundo Maria Célia Pinheiro Machado, como uma “imposição da desordem que só assim se define porque a ordem está em outro lugar, na ‘sociedade’, e fora de suas categorias não há outra verdade”95.


      Ao que tudo indica, Maria Célia Pinheiro Machado Paoli se refere ao mesmo discurso descrito por Renato Janine Ribeiro96, qual seja aquele que opõe à idéia do “social” compreendido como o espaço da desordem, da violência, da carência e da necessidade, a noção de “sociedade” entendida como o espaço da ordem, da paz, da eficácia, e da produção.


      Porém se, desde muito tempo, segundo Kahn97, as populações das metrópoles brasileiras estavam expostas a uma espécie de violência estrutural, a partir dos anos 198098 começam a estar expostas a outro tipo de violência, o aumento da, segundo Zaluar99, “criminalidade violenta”100.


      Se tomarmos como exemplo as taxas de criminalidade da região metropolitana de São Paulo entre 1973 e 1996101, segundo Caldeira102, verifica-se que há uma tendência de crescimento dos crimes contra o patrimônio, sendo que a taxa dos crimes contra a pessoa se mantém relativamente estável. Os dados obtidos por Caldeira103 apontam que “os crimes contra a propriedade têm sido responsáveis por mais de 50% dos registros desde o início dos anos 80. Em média, eles cresceram 6,09% ao ano durante o período considerado, enquanto os crimes contra a pessoa cresceram em média 2,18% ao ano. Como resultado, a proporção de crimes contra a propriedade pulou de cerca de 30% do total de crimes em meados dos anos 70 para mais de 60% de meados do anos 80 até os dias atuais, alcançando 69,36% em 1996”104. Além disso, destaca-se o fato de que as formas mais violentas de crime cresceram mais do que as menos violentas105.


      Segundo João Marcello de Araujo Júnior, por intermédio da análise da quantidade de prisões efetuadas no país106 entre 1976 e 1989, pode-se afirmar que os furtos mantiveram uma elevação permanente, indo de 15,04% para 26,49%, sendo que os roubos mais que duplicaram no mesmo período, tendo passado de 5,70% para 11,49%, ou seja, enquanto o furto teve um aumento de 76,13% em 13 anos, os roubos tiveram um aumento de 101,57% no mesmo período107.


      Edmundo Campos Coelho108 aponta o reduzido grau de validade das estatísticas sobre crimes registrados e prisões efetuadas pela polícia para testar hipóteses que associem criminalidade a qualquer fator, principalmente, fatores socioeconômicos, pois tais estatísticas acabam por refletir seu viés de entrada, uma vez que certas classes sociais prestam mais queixa à polícia do que outras, além de refletirem as vicissitudes das organizações policiais, isto é, a cultura dos policiais.


      Entretanto, o mesmo Edmundo Campos Coelho109 também assevera que “a despeito desses e de outros problemas, séries temporais de estatísticas oficiais refletem satisfatoriamente a curva tendencial da incidência da criminalidade, sobretudo quando cobrem um período relativamente longo”, destacando ainda que séries reduzidas, de cinco a dez anos, embora menos adequadas para tal propósito, são úteis para análises conjunturais110.


      O aumento da criminalidade urbana violenta produziu dois fenômenos geminados: o deslocamento de parcela da atividade de segurança para o âmbito da iniciativa privada, sob o argumento de que essa é mais eficaz que a segurança prestada pelo Estado, e a opção das classes média e alta pela convivência em condomínios fechados, residências e estabelecimentos comerciais vigiados.


      O primeiro deles é a chamada “privatização da segurança”111, isto é, o crescimento da prestação de serviço de vigilância e proteção patrimonial e pessoal por empresas privadas.


      Segundo Viviane de Oliveira Cubas112, até o ano 2000 foram publicados, no Diário Oficial da União, 1400 alvarás de funcionamento para empresas de segurança em todo o Brasil113. Segundo o Núcleo de Violência da Universidade de São Paulo, existiam nesse setor, até o ano 2000, mais de mil empresas que empregavam mais de 400 mil homens armados114.


      De acordo com dados do Ministério de Justiça, em 1986, só no Estado de São Paulo, existiam 51 empresas de segurança privada e de transporte de valores registradas. Já em 1991, o número de empresas havia mais que dobrado; eram agora 111 empresas que empregavam 55.700 vigilantes, sendo que o número do contingente de policiais no Estado de São Paulo, no mesmo ano, era de aproximadamente 95 mil (22 mil policiais civis e 69 mil policiais militares). Em 1996, havia 281 empresas que empregavam cerca de 100 mil homens, número quase igual ao do contingente de policiais, 105 mil (31.987 policiais civis e 73 mil policiais militares)115.


      Segundo Oliveira e Barcellos116, em Porto Alegre, até 1980, haviam sido concedidos 21 alvarás para o funcionamento de empresas de segurança; porém, de 1981 a 1988 foram concedidos 28, o que revela um aumento, no período, de 133,33%117. Conforme dados da Delegacia de Controle de Segurança Privada da Polícia Federal, os serviços de segurança pessoal, de escolta armada, de transporte de valores e vigilância bancária, bem como cursos de formação, no estado do Rio Grande do Sul, aumentaram no período de 1999/2000 em 100%. Durante cinco anos havia 52 empresas cadastradas, sendo que, no período 1999/2000, esse número aumentou para 104118.


      Esse crescimento além de implicar aumento dos custos sociais119, indubitavelmente põe em cheque uma das características definidoras do Estado Moderno, qual seja o monopólio do uso legítimo da força120.


      O outro fenômeno é o surgimento de um novo padrão de segregação espacial, qual seja, a reclusão das classes média e alta em verdadeiros “enclaves fortificados”, ou seja, “espaços privatizados, fechados e monitorados, destinados a residência, lazer, trabalho e consumo”121.


      Segundo Teresa Caldeira122, tais enclaves fortificados, que “podem ser shopping centers, conjuntos comerciais e empresariais ou condomínios residenciais”, exercem uma atração sobre “aqueles que temem a heterogeneidade social dos bairros urbanos mais antigos e preferem abandoná-los para os pobres, os ‘marginais’, os sem-teto”, em troca de “espaços fechados cujo acesso é controlado privadamente”123. Daí porque “ainda que tenham um uso coletivo e semi-público”, diz Caldeira, eles transformam profundamente o caráter do espaço público, pois, em verdade, “criam um espaço que contradiz diretamente os ideais de heterogeneidade, acessibilidade e igualdade que ajudaram a organizar tanto o espaço público moderno quanto as modernas democracias”124.


      É a busca por segurança que faz com que surjam enclaves fortificados, formando-se assim comunidades que, paradoxalmente, ao invés de um círculo aconchegante, parecem-se cada vez mais com uma fortaleza sitiada em que há um contínuo aumento dos temores e da insegurança, onde se exige, segundo Bauman125, “vigilância vinte e quatro horas por dia e a afiação diária das espadas, para a luta, dia sim, dia não, para manter os estranhos fora dos muros e para caçar os vira-casacas em seu próprio meio”126.


      Ambos os fenômenos – privatização da segurança e formação de enclaves urbanos – produzem um efeito paradoxal e perverso sobre as camadas mais pobres da população, pois, se ao mesmo tempo são elas apontadas como agentes dessa violência127, são também as que mais padecem enquanto vítimas dessa violência128. E é esse efeito uma das justificativas para pensar o problema da violência urbana em vista da concretização de um direito à segurança social, pois, na definição desse direito, é possível partir da premissa de que em relação a certo grupo de pessoas “as probabilidades de verificação dos riscos são idênticas, em termos de freqüência e de amplitude”129.


      Segundo Rosa del Olmo, com essa novas configurações sociais alcançamos uma situação em que:


      


      [...] os bens e direitos dos cidadãos que podem pagar serão protegidos por este serviço privado, o que contribui para aprofundar, por uma parte, a discriminação, no que se refere a uma parte dos cidadãos e, por outra, a exacerbar a violência que se exerce contra o resto dos cidadãos que são considerados como inimigos ou como os ‘outros’130.


      


      O aumento da vitimização das camadas mais pobres, no que diz respeito à criminalidade urbana violenta, ao que tudo indica, se dá porque há um deslocamento dessa criminalidade para os locais desprovidos de proteção e vigilância concentrada: os espaços públicos.


      Em verdade, se pensarmos mais detidamente no fenômeno, seremos obrigados a concordar com a conclusão de Teresa Caldeira, exposta anteriormente, de que esse aumento extraordinário da violência acaba por implodir a esfera pública. Nesse mesmo sentido, Paulo Sérgio Pinheiro entende que “a freqüência de homicídios, roubos, assaltos e agressões em geral é tal que na prática provocou o desaparecimento dos espaços públicos”; o resultado disso é que, paradoxalmente, nesses locais “a violência é percebida cada vez mais como meio legítimo de resolver conflitos”131.


      O fenômeno não é só brasileiro, G. A. Herbel assevera que “a insegurança que antes se verificava nos bens patrimoniais que se encontravam fora do âmbito de vigilância de seus detentores (negócios fechados, casas vazias, veículos estacionados na rua)”, em razão desses se apresentarem agora com proteção constante (alarmes, vigias, etc.), faz que aquela se “desvie aos bens pessoais, pois a intenção de obter recursos por meios ilegais se realizará sobre as pessoas que se encontram em trânsito por zonas desprotegidas”; a partir disso, conclui que “há maior insegurança nos âmbitos de difícil vigilância, tais como as zonas suburbanas e os meios de transporte, e maior violência sobre as pessoas”, ou seja, diante do aumento de proteção sobre certos bens patrimoniais se observa um aumento da insegurança pessoal132.


      É nesse espaço de insegurança que se movem os transportes públicos. Além de todos os problemas estruturais (atrasos, desconfortos, etc.) o passageiro do transporte público se vê exposto a mais uma precariedade: o ambiente fechado do ônibus se transforma numa armadilha que amplia a vulnerabilidade dos que nele se vêem obrigados a viajar, ampliando com isso a probabilidade do encontro com a criminalidade urbana violenta133. Somente estão protegidos os espaços privados em que há um constante aumento dos sistemas de vigilância. Enquanto o transporte utilizado pelas classes mais abastadas é constantemente hiperprivatizado, ou seja, é realizado sem contato com a rua, o espaço público por excelência – exemplo, o transporte por helicópteros –, o transporte das camadas mais pobres é constantemente exposto aos efeitos da erosão dessa esfera numa lógica do “salve-se-quem-puder”134.


      Em São Paulo começam, a partir dos anos 1980, a ser comuns os arrastões praticados por bandos de jovens que atravessam os trens do subúrbio do primeiro até o último vagão, realizando assaltos e cometendo agressões, inclusive, sexuais. Os passageiros narram que os agentes de segurança preocupados em coibir a atuação de vendedores ambulantes são incapazes, porém, de controlar – de maneira eficaz – outros ilícitos mais incômodos135: os furtos e roubos.


      Tanto nos trens urbanos quanto nos ônibus – durante o deslocamento para o trabalho ou na volta deste, no caminho para casa –, as pessoas se encontram ainda mais expostas a esses específicos atos criminosos por inúmeras causas. Entre elas podemos destacar que o criminoso conta com o fato de que há sempre a possibilidade dos passageiros estarem portando algum dinheiro ou bens de certo valor como relógios e celulares que podem ser furtados na aglomeração dos momentos de pico no início do dia ou roubados com o dinheiro arrecadado pela empresa ao término do dia, uma vez que o cansaço no fim da jornada de trabalho reduz a possibilidade de reação ao assalto. Essa é, justamente, a situação descrita por Paulo Lins136 em seu romance Cidade de Deus137:


      


      Pelé e Pará pegaram o ônibus na Barra da Tijuca numa tarde de sol forte. Ficaram na parte de trás como se não se conhecessem. Observavam os relógios, anéis, cordões e pulseiras dos passageiros. Nas imediações da Gardênia Azul, fizeram a limpa nos passageiros que viajavam na traseira, obrigando-os a descer do coletivo. Na altura dos Apês, fizeram a mesma coisa com os da dianteira. Em frente à quadra de samba trataram de recolher o dinheiro do trocador e foram para a praça dos Garimpeiros ajeitar o roubo.


      


      Janice Caiafa138, em seu estudo sobre as viagens de ônibus no Rio de Janeiro, afirma que ainda hoje “um componente que comparece muito às viagens de ônibus são os assaltos” que, enquanto fato, “entra num circuito de histórias pessoais, referências e inventários das linhas”139 e descreve uma situação em que foi “discretamente” assaltada:


      


      Em meados de 1997 fui assaltada no 569 (circular Largo do Machado-Leblon). Eram talvez 8h da noite. Apesar de o ônibus estar bem vazio, com algumas pessoas esparsas aqui e ali na frente do carro, permaneci perto do cobrador. [...] Distraí-me contudo na conversa com o cobrador. [...] Dois homens jovens entraram já no Jardim Botânico e pularam a roleta, sem o menor esboço de reação do cobrador. Um deles sorriu para mim e eles começaram a fazer comentários genéricos. [...] O próximo passo foi o mais falante e sorridente se levantar e se sentar a meu lado, perguntando enquanto se aproximava se eu tinha medo de morrer. Deu-me ao mesmo tempo que medo uma grande raiva. Disse que não. ‘Então passa o relógio e o dinheiro para não te acontecer nada’. [...] Abri a bolsa e lhe dei a carteira. Ele retirou todo o dinheiro, que era talvez uns R$ 20, que eu pretendia economizar não tomando táxi. Mas não satisfeito pegou minha bolsa e começou a revistar dizendo que eu estava mentindo. [...] Num certo momento o outro falou ‘dispensa, dispensa’. Era hora de eles irem. O assaltante número um me devolve a bolsa e diz que tudo bem, eu podia ficar com o relógio140.


      


      Janice Caiafa fala em “assalto discreto” referindo-se àquele que ocorre de maneira a surpreender o passageiro mais fragilizado ou distraído, e que tem como “crueldade particular” o fato de contar com a indiferença de todos os outros presentes no ônibus, passageiros, cobrador e motorista. Conforme a autora, esse assalto para ser bem-sucedido depende do isolamento em que viajam os sujeitos no ônibus, tomados pela sensação de que para se proteger é necessário ignorar o outro e pela crença de que essa atitude é absolutamente normal e aceitável141.


      Essa estratégia de “não cogitar solidarizar-se com ninguém”142é reforçada pelos “acordos” que motoristas e cobradores realizam com os assaltantes, deixando os passageiros mais expostos. Um motorista explica: “eles roubam mais passageiros porque a gente tá na rua todo dia, a gente sabe quem são os assaltantes”143; uma cobradora, comentando um assalto ocorrido no carro onde trabalhava, afirma: “graças a Deus o assaltante foi consciencioso e não levou o meu, só o dos passageiros”144. Note-se que o dinheiro que a funcionária refere como seu é o dinheiro obtido pela empresa em razão do pagamento do serviço de transporte pelos passageiros. Haveria aqui, nessa manifestação, um indício de identificação entre empregado e patrão? A resposta deverá ser negativa diante da explicação de que as empresas estabelecem, em caso de assalto da féria em valor superior a vinte passagens, o seguinte mecanismo de redistribuição de risco: desconto do salário do cobrador145.


      Em outras circunstâncias, conforme descoberta de César Caldeira, são as empresas de transporte coletivo que estabelecem “acordos” com as redes criminosas para garantir que motoristas e cobradores não sejam assaltados. Assim, resta assegurado que os assaltos e os roubos em ônibus não configurarão riscos financeiros substanciais para as empresas e que seus empregados não estarão muito vulneráveis com esta criminalidade crescente. O risco e as perdas, diz Caldeira, “são deslocados para o usuário, que passa a conviver quase diariamente com a incerteza quanto à sua incolumidade física e moral”146.


      Importante registrar que os passageiros não são alvo somente dos acidentes de transporte e da violência criminal perpetrada pelos jovens da periferia, como também da violência presente na ação da própria polícia quando da realização de blitz, por exemplo. Assim, a população mais marginalizada é atingida pela violência urbana em todos os seus níveis, isto é, “vive, em condições já tão precárias de subsistência” e, para piorar, “acuada entre a violência da polícia [...] e a violência dos delinqüentes”147. A maioria das mortes causadas pela polícia militar de São Paulo, na década de 1980, ocorreu em bairros pobres da periferia da região metropolitana, em lugares distantes dos locais de maior incidência de crimes148. A maioria das vítimas eram homens jovens entre 15 e 25 anos, sendo que a proporção de homens negros entre aqueles que morreram era muito superior à proporção de negros na população149.


      Não é por outra razão que a visão que possui a maioria dos membros das classes trabalhadoras acerca da polícia corresponde à opinião manifestada por um jovem de 18 anos morador do Jardim das Camélias, bairro de São Paulo:


      


      A polícia só prende esses cara trabalhador, esses trabalhador que trabalha, pai de família. Aí eles prendem, batem, fazem o que querem.[...] Se um cara desses, um pai de família, esquece o documento em casa, mesmo que ele esteja com a marmita, se ele esquece o documento dele em casa e a polícia pegar ele aí na rua, aí, ele vai pra cadeia.[...] O mundo tá completamente virado, não tem jeito150.


      


      Porém, infelizmente, a presença da violência no transporte coletivo não se resume a desconfortos, atrasos, roubos, agressões e desrespeito policial, pois atualmente os passageiros de ônibus coletivos têm de se preocupar com a violência perpetrada pelos “seguranças particulares” contratados pelas empresas de transporte.


      Se a simples concorrência de empresas privadas com o Estado na prestação de segurança, conforme destacado acima, já produz alterações significativas no espaço público, (pois “num contexto em que a polícia desrespeita direitos e em que há imensa desigualdade social, os serviços de segurança privada contribuem para piorar essas condições”151), há de se levar em conta que a atividade clandestina leva a situação a patamares ainda mais graves.


      No Rio Grande do Sul, por exemplo, segundo o Sindicato dos Vigilantes da Região Metropolitana, existem 16 mil vigilantes em atividade regularizada; porém, segundo cálculos do mesmo sindicato, somente em Porto Alegre e Novo Hamburgo há 14 mil vigias na clandestinidade; segundo números do Grupamento de Supervisão de Vigilância e Guardas da Brigada Militar, o número de vigias particulares clandestinos, no estado do Rio Grande do Sul, chega a 45 mil homens, quase o triplo do contingente de policiais militares que atuam no policiamento ostensivo no Estado, que se aproxima de 16 mil152.


      Há indícios que podem comprovar a hipótese de que a vigilância particular aumenta a probabilidade dos passageiros estarem expostos a atitudes violentas e desrespeitos a seus direitos básicos, conforme registro da Comissão de Cidadania e Direitos Humanos da Assembléia Legislativa do Rio Grande do Sul. Essa Comissão153, em 24 de novembro de 1999, recebeu denúncia de que um passageiro fora agredido por cinco homens dentro de um ônibus, quando retornava para sua casa, em Viamão, após o trabalho, por volta das 8 horas do dia 21, juntamente com seu irmão e mais dois conhecidos154. Segundo informações obtidas pela vítima com pessoas que trabalham no ramo, repassadas à Comissão de Cidadania e Direitos Humanos, há “um consórcio de proprietários de empresas de transporte coletivo, que contratam seguranças particulares como forma de coibir a ação de assaltantes”155. No caso, ao que parece, o referido passageiro, mesmo não sendo um criminoso, foi tratado pelos “seguranças” como um, pois, de acordo com a denúncia, “depois de uma brincadeira feita pelo irmão, que disse ao cobrador não ter dinheiro para pagar a passagem, três homens, armados e com algemas, vieram ofendê-los, chamando-os de vagabundos, ‘bebum’ e desocupados”156. A vítima disse ao cobrador que iria pagar as passagens de todos que com ele estavam, atitude que não interrompeu as agressões verbais realizadas pelos três homens não identificados. Logo adiante, mais dois homens entraram no ônibus, afirmando que a vítima e seus amigos “estavam fazendo confusão ao que ele respondeu não ser o responsável pela provocação e pediu para estes cidadãos se identificarem, pois a todo momento os mesmos perguntavam: ‘Você sabe com quem está falando?’”157. Ao tentar passar para a frente do coletivo, o irmão da vítima foi agredido com um tapa no rosto; esse fato motivou-o a descer do ônibus e se dirigir até a garagem da empresa para realizar reclamação, pois o motorista do ônibus havia afirmado que os mesmos eram seguranças contratados pela empresa. No momento em que se dirigia para a empresa “os cinco homens retornaram, dentro de um Fiat Uno preto, quatro portas e sem placas, desceram do veículo e o imobilizaram, algemando suas mãos, para logo em seguida espancá-lo”. Após ter sido agredido, “foi colocado dentro do carro e levado para a 18ª Delegacia de Polícia, onde os agressores afirmaram que ele estava portando drogas. Pouco antes, a caminho da Delegacia, um dos homens falou para ele: ‘olha o que achamos com você”158. Da delegacia de polícia:


      


      [...] só foi liberado depois das 10 horas, encaminhando-se ao Hospital de Pronto Socorro (HPS) para ser atendido, e onde registrou ocorrência da agressão, realizando, posteriormente, exame de corpo de delito. Procurou também a direção da empresa de transporte coletivo, que afirmou não ter conhecimento dos fatos ou das pessoas que perpetraram as agressões159.


      


      Segundo Janice Caiafa, o “inferno que se produz no ônibus mostra que a mobilidade precária” permitida às classes menos favorecidas é por essas utilizada “a duras penas”160. Não poderia ser diferente, pois o sistema de transporte faz parte de um grande sistema de exclusão, que funciona distribuindo exclusão em relação ao conforto material, ao tempo livre, à segurança a sujeitos desprovidos de qualquer esquema de garantia de direitos. É o transporte urbano um lugar privilegiado para perceber a sobrevivência de certas formas arcaicas161 de dominação ainda operantes dentro de sociedades participantes de uma sociedade dita globalizada162.


      Paradoxalmente, se a forma como o transporte urbano de passageiros é realizada revela a persistência de modelos arcaicos de exclusão, a criminalidade violenta presente nesse tipo de transporte é resultado da modernização acelerada da socieda­de brasileira nos últimos anos. Segundo Angelina Peralva163, a violência encenada, na grande maioria das vezes, pela juventude164 pobre habitante das grandes cidades brasileiras aponta “para uma modernização da sociedade por baixo e para um cres­cimento da mobilidade social e espacial, bem como para o crescimento da partici­pa­ção cultural”, fenômeno que, pela forma como se manifesta, apresenta-se como complementar “à modernização da sociedade por cima – à modernização dos seus modelos de consumo”165. Exemplo desse fenômeno especular temos na prática de um esporte radical pela juventude da parte de baixo da sociedade: o surfismo ferroviário166.


      Há nesses fatos mais uma prova de que “no caso brasileiro, o transporte coletivo representa tudo o que define um modo de vida subalterno, inferior e pobre”167. Aliás, todas as informações expostas acima nos levam, indubitavelmente, a concordar com a opinião de que, em nosso país, “ser usuário do transporte coletivo é um índice de que se está submetido a péssimas condições de moradia e de trabalho”168, de que se está despojado de efetiva cidadania169.


      Assim sendo, o usuário ao não poder contar com a proteção “difusa” dada pelo Estado na ordem pública, recorre, por vezes, à construção de uma ordem de identificação familiar.


      


      Há linhas de ônibus em que os passageiros se conhecem por freqüentá-las diariamente [...] É um ônibus de vizinhança e, nesses casos, as pessoas sempre cuidam para que nada aconteça no meio que eles utilizam para se mover. Os assaltantes sabem que ali não é para assaltar, ‘para não sujar’. Há linhas de ônibus em que o reconhecimento é tão pronunciado que se preparam festas de aniversário com bolas de soprar e bolo. [...] Há aí, também, e mais pronunciadamente, uma refamiliarização. O espaço do ônibus vira uma casa e a festa é entre conhecidos170.


      


      É como se a violência a que estão submetidos os passageiros do transporte coletivo – usuários e funcionários – e a falta de proteção que lhes é destinada os obrigasse desenvolver um mecanismo de reconhecimento, partindo do pressuposto de que entre conhecidos não se estabelecem relações de violência e dominação. Cria-se a ficção da presença do afeto familiar171 – num lugar em que, habitualmente, seria esperada a existência de um espaço de exterioridade, de convívio com a alteridade – como forma de combate ao que é percebido como a frieza violenta da realidade. Com isso, perde-se uma das grandes forças das cidades: a criação de um espaço de exterioridade cidadã em que a família não tem lugar e que o encontro com a diferença garantiria a igualdade172.
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      Ponto final: o transporte público como locus desprivilegiado da cidadania no Brasil

    


    


    
      The primary good that we distribute to one anotheris membership in some human community.1


      


      Demonstraremos neste capítulo que tem razão Roberto DaMatta, ao afirmar que o transporte coletivo tem, em nosso país, “uma conotação cultural (ou simbólica) muito precisa: ele representa uma forma de anonimato que é parte de uma cidadania sem direitos (mas com muitos deveres), ponto básico da massificação que todos nós tentamos evitar com unhas e dentes”2. O transporte coletivo, ao “apanhar” as pessoas “neste espaço ambíguo da rua e do transporte público” – numa espécie de junção entre o público e o privado – torna-as “mais sensíveis ao tratamento igualitário que – neste contexto – é simbólico da falta de direitos e da marca da destituição política e social”3.


      Para o antropólogo, em nosso país, “‘ter que tomar um ônibus’ ou ‘ter que andar de trem’ já define em muitos segmentos sociais essa orientação aristocratizante que pretende e deseja evitar” de qualquer forma, e “a todo custo as horas onde será fatalmente tratado ‘sem consideração’, como ‘gado’, ‘lixo’ ou ‘indivíduo’”, ou seja, há uma identificação entre o espaço público, o espaço dos que estão em “desvantagem ou mesmo em inferioridade”4.


      E é exatamente essa sensação que têm os usuários do transporte público no Brasil, a percepção de que são tratados como animais ou mesmo de forma pior:


      


      [...] nem boi, cavalo viaja como a gente... Boi é limitado, tem que ter espaço, senão um mete o chifre no outro. Pelo que sei, 350 mil usam essa linha Leste. Será que não merece respeito? Eu já estou com vergonha de chegar atrasado no trabalho. Depois o povo é ignorante, selvagem5.


      


      Essa cidadania sem direitos de “subcidadãos”6de que nos fala Roberto DaMatta7 guarda uma certa correspondência com o que, para Hannah Arendt8, é a “privação fundamental dos direitos humanos” decorrente da situação de apátrida que se caracteriza “primeiro e acima de tudo, na privação de um lugar no mundo que torne a opinião significativa e a ação eficaz”9.


      Pois bem, já se disse, do brasileiro, que ele é um “desterrado em sua própria terra”10, obrigado a viver na “instabilidade constante de nossa vida social”11 na qual se valoriza a autonomia individual e solitária à coesão nacional e solidária12 – solidariedade que “existe somente onde há vinculação de sentimentos mais do que relações de interesse – no recinto doméstico ou entre amigos” que constituem “círculos forçosamente restritos, particularistas e antes inimigos que favorecedores das associações estabelecidas sobre plano mais vasto, gremial ou nacional”13.


      Caberia, diante disso, perguntar: no Brasil, a pessoa, uma vez que se encontre fora do âmbito doméstico – portanto, desprovida do reconhecimento familiar – e ingresse no âmbito público, continua a ser considerada como sujeito? Ou, uma vez encontrando-se nesse espaço, uma vez tornando-se “anônima”, passa a ser tratada como, segundo Arendt14, displaced person15, um “apátrida” em seu próprio país?16


      Observe-se que, segundo Hannah Arendt, a condição definidora do que seja um apátrida é a perda de um elemento de conexão com a ordem jurídica interna do Estado, não guardando essa perda da relação direta com a questão acerca da distinção nacional/estrangeiro:


      


      O apátrida, sem direito à residência e sem direito de trabalhar, tinha, naturalmente, de viver em constante transgressão à lei. Estava sujeito a ir para a cadeia sem jamais cometer um crime. Mais do que isso, toda a hierarquia de valores existentes nos países civilizados era invertida no seu caso17.


      


      Essa sensação de inversão da ordem, de não-pertencimento, é muito bem representada por uma passagem das “Recordações do Escrivão Isaías Caminha”18 em que o protagonista, ao deixar seu lar, sua família para “ganhar a vida na capital”, crê não haver nada, nenhum obstáculo que lhe impedisse a ascensão19, pois “era desconhecido, sem família, sem origens”20. Mas é exatamente a falta desses vínculos familiares que lhe bloqueará o acesso. Ao ser recusado, sem motivo aparente, a uma vaga de emprego se vê diante de “sentimentos injustificáveis”, injustificáveis, poderíamos dizer, porque são esperados em um âmbito – o do contrato de trabalho – que deveria ser pautado por “interesses impessoais”.


      Dessa experiência surge-lhe a imagem das “longas marchas que teria que fazer para arranjar qualquer cousa com que viver; as humilhações que teria de tragar”21, e a revolta com o fato de obrigarem-no “a despender tanta força de vontade, tanta energia com cousas em que os outros pouca gastavam”22 – revelando-se diante dele uma sociedade que primava por uma “desigualdade absurda” e “estúpida”23 –, o que, por fim, acabava por lhe dar “a sensação de estar em país estrangeiro”24, em que não é reconhecido como igual e seus sofrimentos não são compreendidos:


      


      Eu não tinha nem a simpatia com que se olham as árvores; o meu sofrimento e as minhas dores não encontravam o menor eco fora de mim. As plumas dos chapéus das senhoras e as bengalas dos homens pareceram-me ser enfeites e armas de selvagens, a cuja terra eu tivesse sido atirado por um naufrágio. Nós não nos entendíamos; as suas alegrias não eram as minhas; as minhas dores não eram sequer percebidas [...]25.


      


      Essa passagem do romance se aproxima da descrição feita por Hannah Arendt do isolamento experimentado pelo sujeito quando da perda do espaço público entendido como o lugar onde os homens tornam-se seres que podem ser vistos, ouvidos e dados a conhecer uns em relação aos outros por meio da ação e do discurso; reduzido à dimensão privada, o homem “não se dá a conhecer e, portanto, é como se ele não existisse”; assim, o que quer que faça “permanece sem importância ou conseqüência para os outros e o que tem importância para ele é desprovido de interesse para os outros”26.


      Hannah Arendt nos fala, portanto, de uma de perda de conexão que deve ser compreendida não somente dentro de uma perspectiva jurídico-política, mas sociológica, e, assim, permite a compreensão do conceito ao qual vinculamos essa perda, o conceito de cidadania, sob essa última perspectiva27. Com efeito, o apátrida é mais que um estrangeiro, ele é um estranho, alguém permanentemente à margem, transgredindo a ordem posta da comunidade na qual se encontra. Sua mera presença e existência são uma anomalia28.


      Para Hannah Arendt29, somente no processo judicial criminal o apátrida po­­deria obter, mesmo que temporariamente, a condição de cidadão30. Por isso, a única maneira do apátrida estabelecer um vínculo apropriado com a ordem jurídica nacional é efetivamente cometer um crime. A realização de um pequeno furto, por exemplo, passa a ser uma forma paradoxal de recuperar certa igualdade humana, pois enquanto criminoso, num Estado de Direito, mesmo um apátrida se vê tratado como qualquer outra pessoa nas mesmas condições31. Em outras palavras, é freqüentando o Código Penal comum a todos que o apátrida se torna uma pessoa, um sujeito dotado de direitos e obrigações, recuperando dessa maneira a condição humana32. Com o crime torna-se pessoa respeitável33, é tratado com igualdade34.


      Porém, o reconhecimento do indivíduo a partir das regras jurídico-penais acaba por produzir a manutenção do apátrida como sujeito desprovido de voz no espaço público pela simples razão de que também aqui a incidência da ordem jurídica nacional continua sendo um acontecimento (favorável ou desfavorável em seus efeitos), ou seja, um fato sobre o qual o sujeito não exerce o menor controle. Em outras palavras, sua cidadania surge como algo independente de sua ação. O mesmo se diga em relação à proteção que, prestada como favor que se pode solicitar, mas não se pode exigir, faz que o prolongamento da vida desse sujeito seja “devido à caridade e não ao direito”35.


      Ambas situações – punição e proteção – surgem como acontecimentos que se diferenciam apenas nos seus efeitos, desfavoráveis no primeiro caso e benéficos no segundo. Uma opção melhor para o apátrida seria se utilizar dessa ordem, como requerendo a aplicação de uma reparação em seu benefício sob o argumento de que foi lesado; com isso, a ordem jurídica deixa de atuar como um acontecimento, intervindo na vida do sujeito em razão do ato de vontade desse36.


      A questão que surge, então, é como estabelecer, em dada sociedade, uma passagem de ordem sustentada pela caridade a outra perpassada pelo direito? Para responder essa pergunta é necessário, inicialmente, descobrir por que razão a referida sociedade opta pela caridade, e não pelo direito.


      Ora, admitida como hipótese “a penetração econômica na teoria política”37 (isto é, a admissão de que as relações econômicas reais determinam o problema da melhor ordem política possível ou o problema da justiça38), acaba-se por concluir que a influência da ordem da caridade ou do direito varia conforme as relações de mercado estejam mais ou menos difundidas e estabelecidas na sociedade39. Assim sendo, pode-se conjeturar que uma das fontes dessas relações de dependência, dessa submissão ao favor e à caridade, no Brasil, é o peculiar desenvolvimento do sistema monetário brasileiro, ou melhor, a falta efetiva dessa “monetização”, perpassando as relações sociais, característica marcante de nossa sociedade desde o período colonial40. Explica-se:


      O dinheiro é a forma de propriedade que com mais eficácia libera o indivíduo dos vínculos sociais de subordinação tão presentes nas demais formas41, pois tende a estabelecer um mundo de formas objetivas de ação social sobre um “mundo de personalidades”42. O dinheiro, dentro de uma crescente divisão do trabalho, torna possível a pluralidade de vínculos de dependência econômica. Ao mesmo tempo em que remove todo e qualquer elemento personalista das relações humanas por força de sua natureza objetiva43 torna possíveis relações entre indivíduos, deixando suas personalidades desvinculadas44, pois, enquanto exata medida dos resultados materiais da ação, é absolutamente inadequado para produzir uma relação na qual os agentes possam, por meio dele, discriminar elementos pessoais45.


      Além de prover maior liberdade46, a “monetização” das relações sociais também produz maior igualdade conforme resta demonstrado de forma lapidar em passagem da obra “A evolução do direito” de Rudolf Von Ihering:


      


      O dinheiro é uma recomendação que a sociedade nunca deixa de considerar. A indiferença do comércio jurídico pelo que toca a personalidades equivale à igualdade absoluta de todos no comércio jurídico. Em parte alguma o princípio da igualdade se acha mais completamente realizado na prática. O dinheiro é o verdadeiro apóstolo da igualdade47.


      


      A passagem transcrita acima resulta da compreensão da sociedade civil intimamente influenciada pela configuração que, gradativamente, assumirá o mercado capitalista – enquanto espaço de domínio do valor de troca determinado de forma heterônoma ao processo de escambo concreto –, perspectiva que pode ser encontrada até mesmo em uma teoria política do mercantilismo imbuída de idéias essencialmente capitalistas, constatação que não é absurda quando se percebe que, à época, isto é, no período de acumulação primária de capital, “o mercantilismo era o capitalismo e, como tal, o liberalismo nascente”48. Assim, no “Leviatã”, de Thomas Hobbes49, encontramos a seguinte afirmação:


      


      O valor de um homem, tal como o de todas as outras coisas, é seu preço; isto é, tanto quanto seria dado pelo uso de seu poder. Portanto não absoluto, mas algo que depende da necessidade e julgamento de outrem. Um hábil condutor de soldados é de alto preço em tempo de guerra presente ou iminente, mas não o é em tempo de paz. Um juiz douto e incorruptível é de grande valor em tempo de paz, mas não o é tanto em tempo de guerra. E tal como nas outras coisas, também no homem não é o vendedor, mas o comprador quem determina o preço. Porque mesmo que um homem (como muitos fazem) atribua a si mesmo o mais alto valor possível, apesar disso seu verdadeiro valor não será superior ao que lhe for atribuído pelos outros50.


      


      Havia porém, no Brasil colônia, época da formação da nação brasileira, uma grande indisponibilidade de moeda tanto no plano externo (trocas entre a Metrópole e a Colônia), quanto no plano interno (trocas entre senhores de escravos e comerciantes, por exemplo). Assim, o preço não podia ser o monetário. Era necessário utilizar outra moeda, e essa veio concretizada pelo favor.


      Com efeito, qualquer operação econômica tinha de se servir, para funcionar, da utilização constante de mecanismos de permuta que não exigissem, ou exigissem o mínimo possível, de valores monetários51. Para tanto, segundo Caldeira52, o mecanismo básico era o favor, já que a liquidação à vista dos valores trocados, na ausência de moedas, era substituída por relações de longo prazo que se organizavam em uma cadeia com desenvolvimento em todos os setores sociais – o que impedia o surgimento de uma divisão do trabalho entre indivíduos era substituído pelo estabelecimento de uma hierarquia social entre pessoas53.


      A igualdade entre os indivíduos, que é estabelecida pelo recurso às trocas monetárias, estava substituída pela desigualdade característica da mediação hierárquica, isto é, o mercado, ao invés de uma instituição do espaço público, era uma instituição da economia doméstica das famílias, do espaço privado54. À falta de moeda, a divisão do trabalho entre indivíduos iguais entre si foi substituída por uma hierarquia social de pessoas desiguais55, bem assinalando que, conforme Jorge Caldeira, o sistema econômico colonial funcionava com base na arquitetura assimétrica do favor, pois as trocas de equivalentes monetários se contaminavam pelas posições desiguais das trocas não monetárias como a presente na prática do fiado e do escambo56:


      


      Para o interior do sistema, armação, administração, parceria, contratos com agregados, baseavam-se numa delegação similar à da escravidão: quem recebia a mercadoria passava a ter uma dívida com o fornecedor (sendo a maior a escravidão, a ‘dívida que nunca se paga’, na definição de Nabuco), saldada com a entrega de outras mercadorias. Mas também nas áreas de comércio monetário buscavam-se para os tratos as relações pessoais, com o fornecedor do crédito sendo considerado alguém com quem se tem uma dívida moral. A necessidade desse tipo de relacionamento expressava-se ainda numa série de rituais, nos quais se configuravam os papéis básicos de protetor (fornecedor do crédito) e protegido (recebedor). Desse modo, em todo o âmbito colonial, a circulação de mercadorias, longe de ser troca de equivalentes, envolvia sobretudo o reconhecimento de desigualdades57.


      


      As trocas monetárias, que se caracterizam pela extinção de ligações pessoais em razão da entrega de dinheiro, desempenhavam um papel residual na sociedade brasileira da época, sendo somente utilizadas no topo da hierarquia social, pelos privilegiados que se encontravam na “sociedade”58, que compunham o espaço público. Assim, a idéia de cidadania não surge como uma “identidade social de caráter nivelador e igualitário”59 que abre caminhos para liquidar com os particularismos e privilégios, pois um de seus mais importantes pressupostos – a possibilidade de participar de trocas monetárias – é, em si, um privilégio reservado a poucos.


      Conforme Oliveira Viana, a forma como nossa sociedade se organizou no período colonial – a começar pelo sistema de povoamento e de distribuição de terra – impelia a um centrifugismo em oposição a uma aglomeração comunal60. Os engenhos e fazendas, funcionando como verdadeiras “autarquias econômicas” auto-suficientes, permitiam e facilitavam o isolamento61; assim, cada “clã parental”62 desenvolvia-se sem a necessidade de estabelecer laço social algum, daí porque é cla­­­ro que “os laços de solidariedade social, os hábitos de cooperação destas famílias na obra do bem público local não podiam formar-se”63. A formação da sociedade brasileira ocorre, assim, dentro “do mais extremado individualismo familiar”64, semelhante ao identificado por Tocqueville quando de sua estada nos Estados Unidos da América65.


      A estrutura insular dos “clãs parentais”, sua vida autárquica, faz com que os pequenos traços de solidariedade se limitem ao campo das relações internas à família. É entre os membros do referido clã que se estabelecem os recíprocos “deveres públicos de solidariedade parental”66, deveres de assistência material e de proteção67.


      Nas relações externas entre as famílias também era possível encontrar tênues laços de solidariedade. Porém, esse recurso ao auxílio de outras famílias era visto como revelador de um estado subalterno, como situação de carência. Assim, por exemplo, os mutirões – realidade que persistiu em nossos centros urbanos, por exemplo, na construção das moradias entre as classes menos favorecidas68 – consistiam em uma prática realizada pelos necessitados, não sendo praticados “pelos que dispõem de recursos, ou que se podem valer por si mesmos, recusando-se mesmo nestes casos os vizinhos a contribuírem” senão como ato de caridade69.


      Tem-se uma organização social em “que cada família vem a ser uma república”70, e que, por essa mesma razão, leva ao fato de que “nenhum homem nesta terra é repúblico”71. Já Frei Vicente de Salvador concluíra que “nesta terra andam as cousas trocadas, porque ela não é república, sendo-o cada casa”72. O resultado disso tudo é que não há no Brasil, à época, sociedade política, não há cidadãos. Os indivíduos não ultrapassavam a “solidariedade familiar”, a “solidariedade de clã”73. Não havia como surgir, portanto, uma verdadeira consciência coletiva, gremial74.


      Essas conformações originais do sistema econômico colonial, a “economia do favor”75e o “insolidarismo”76, irão sobreviver ainda no Império77, e produzir efeitos na estruturação da sociedade como um todo78, efeitos que, ainda hoje, apresentam-se “como algo próprio, que acaba sendo característica mais tarde brasileira – e brasileira por diferença”79, sendo o principal desses efeitos a expansão e disseminação por todo o tecido social da violência presente na produção escravista convertida em “dominação pessoal”80.


      A organização do sistema econômico escravagista em moldes rígidos de dominação acabou por estruturar, ao seu redor, todos os outros campos sociais81, e persistiu influindo na dinâmica social, inclusive após a abolição da escravatura82, mesmo porque, anotara Silvio Romero83, “as formas de dominação eram, foram-no por todo o século XIX, basicamente remanescentes das primeiras existentes no país: simples, personalistas84, parecidas com a figura que, com base em experiências outras que a nossa, se inclui na tipologia weberiana como ‘dominação tradicional’”85.


      Mostra disso encontra-se na relação doméstica entre patrões e empregados. Sandra Lauderdale Graham86, ao analisar o convívio entre patrões e criadas no período entre 1860 e 1910, percebeu que, para que tais relações se desenvolvessem, era necessária alguma acomodação entre as diferenças existentes entre ambos. Segundo a sua análise “a vida doméstica girava em torno de uma série de expectativas – articuladas em atos e algumas vezes explicitadas – que exprimiam as distintas obrigações de cada parte”87. Tais expectativas se resumiam a “permutar responsabilidade por serviço, proteção por obediência”88.


      Essa realidade revela-se, por exemplo, no caso ocorrido em 1868 em que uma escrava que viajava em uma carruagem pública e sofrera um acidente teve seu tratamento custeado pelo patrão, e não pelo proprietário da carruagem. Destaca Sandra Lauderdale Graham que “tomar a sério as doenças dos dependentes, fornecendo remédios e médicos, era para os patrões uma responsabilidade essencial que nenhum podia negligenciar. No entanto, cuidados mínimos dispensados apressadamente não perfaziam seu dever. O que contava era a zelosa demonstração de atenção preocupada.”89. Tal dever se realizava muito mais como demonstração de poder frente aos demais patrões do que como cumprimento de um direito do empregado. Daí porque “para ser convincente, o cuidado com os dependentes precisava ser testemunhado por todos os que levavam a sério o papel de protetor”90. O dever de cuidado não era uma forma de igualar as relações, pelo contrário, “os cuidados, que proporcionavam às mulheres pobres a proteção da qual necessitavam também serviam para reforçar as desigualdades, perpetuando um inalterável ciclo de dependência”91.


      Essas relações sociais, organizadas sob uma concepção patriarcal de mando e autoridade (isto é, concepção que “traduz diferenças e desigualdades no registro de hierarquias que criam a figura do inferior que tem o dever da obediência, que merece o favor e proteção, mas jamais os direitos”92), não desapareceram com o ingresso da sociedade brasileira na modernidade. Pelo contrário, foram adaptadas e atualizadas na República93 como o nepotismo94. Para Vera da Silva Telles, isso ocorre porque “a reposição de hierarquias e diferenças no solo social tem a ver com o modo mesmo como direitos, leis e justiça social montaram os termos da cidadania brasileira e teceram as figuras do Brasil moderno”95.


      O que ocorre é que, com a modernização, as tradicionais oposições pessoais “senhor/escravo”, “coronel/dependente” são atualizadas em formas impessoais, tais como “doutor/analfabeto”, “trabalhador/malandro”, “trabalhador qualificado/trabalhador desqualificado”, “morador de bairro burguês/morador de favela”, “proprietário de veículo/usuário de transporte público”. Assim, o que antes surgia como vínculo de subordinação decorrente de uma relação entre pessoas se apresenta agora como resultante de mecanismos impessoais tornados operantes pelos “valores inscritos dentro da lógica de funcionamento das instituições fundamentais do mundo moderno, especialmente do mercado capitalista”96.


      Uma das vias de atualização, através dos tempos, das formas tradicionais de dominação se deu através da atuação do sistema jurídico. Conforme Clóvis Beviláqua97, “a tradição, ligando entre si os diversos estadios do direito, representando uma applicação da hereditariedade a esse phenomeno de ordem social, é um principio organico da vida jurídica”.


      O direito brasileiro, mais especificamente o direito privado, desenvolveu-se tentando conciliar premissas senhoriais e capitalistas98. Ao se perguntar o que é que caracterizava o direito brasileiro, Pontes de Miranda concluía que era “a tolerância, a afetividade, cercadas, porém, de sugestões patriarcais e capitalistas”, características essas que “têm um lado bom, que é o de maior adaptação humana, menor despotismo, e outro mau, que é o não resistir a elementos perniciosos e ser demasiado absolvente, às vezes indiferente aos próprios direitos. Dois efeitos distintos, como distintas as causas; formação americana do sentimento, livre da violência peninsular; restos do indiferentismo jurídico da economia escrava.”99.


      Tal desenvolvimento100 faz que o nosso direito seja “um direito mais preo­cupado com o círculo social da família do que com os círculos sociais da nação, das classes. Quando cogita de classes, é com certo capitalismo indisfarçado, porém ingenuamente convencido da sua função de consolidação e justiça social”101. Também o autor do Código Civil de 1916, Clóvis Beviláqua, admite essa característica102. Prova disso se encontra no frontispício de seus comentários ao Código Civil, onde pode ser lida a seguinte declaração:


      


      Se o interesse geral da sociedade domina as relações do direito civil, mais intensa é nelle a influencia da familia. No Codigo Civil, occupa longo espaço o pensamento da familia; neste livro, o affecto do lar foi luz inspiradora, de irradiação suave, mas persistente103.


      


      Outra prova, agora no campo da responsabilidade civil, dessa característica ético-afetiva do CC brasileiro de 1916, é o seu art. 1.524104 que estabelecia a impossibilidade da ação de regresso de ascendente contra descendente105. Para Clóvis Beviláqua, essa regra “é uma particularidade do nosso Codigo, que se justifica, perfeitamente, por considerações de ordem moral, e pela organização econômica da familia”106.


      Por tudo isso, Clóvis Beviláqua considerava o direito civil brasileiro, já antes do advento do Código Civil de 1916107, “um ‘direito affectivo’ – porque muitas de suas disposições mais características foram tomadas por motivos de sentimento”108.


      Eis a razão, segundo ele, para que nosso Código Civil de 1916, para não fugir à tradição, não fosse individualista nem socialista, procurando “conciliar a liberdade, a iniciativa, a expansão do individuo, com as necessidades sociaes, num justo equilíbrio de energias, que se harmonizam para a consecução dos fins culturaes humanos.”109. Segundo Beviláqua:


      


      [...] o nosso liberalismo, a nossa tendência a atenuar, pela equidade, que é uma forma da bondade, os rigores da justiça, as nossas preoccupações moraes, o nosso zelo pela familia, transparecem no Codigo Civil, illuminando-lhe os dispositivos, animando-os, flexionando-os, de modo a torna-los expressão real de nossa consciência jurídica, da alma brasileira afeiçoada pela civilização110.


      


      Em resumo, nosso direito em sendo a “expressão da alma do povo”, é como ele: “afetivo, liberal e idealista111.


      Também, Orlando Gomes112 sublinha estarem inúmeros preceitos do Código Civil de 1916 impregnados de um “sentimentalismo próprio do temperamento brasi­leiro”, produzindo, com isso, um abrandamento da dureza de determinadas regras. Tal sentimentalismo decorreria daquele “privatismo doméstico que tem marcada in­­fluência na organização social do Brasil”113. Esse “privatismo doméstico” (isto é, a pre­­ponderância do espaço privado sobre o espaço público) seria resultante da influência da organização social do Brasil colônia que se fez sentir até os primeiros anos do século XX (em verdade, até hoje): “Esse predomínio viera da sociedade colonial, ‘dispersa, incoesa e de estrutu­­ra aristocrática’, que criara uma forma de organização social infensa à politização”114.


      Note-se que mesmo a chamada “Constituição cidadã”115 irá manter desigualdades formais injustificadas. Se, logo após a entrada em vigor da referida Carta Constitucional de 1988, ocorresse um fato semelhante àquele acontecido em 1868 (narrado acima) – por exemplo, se uma empregada doméstica sofresse um acidente no ônibus que a levasse para a casa de seu patrão – essa não poderia ser indenizada em vista do direito acidentário (previdenciário), isto é, não poderia solicitar a incidência da lei dos acidentes de trabalho como qualquer outro trabalhador brasileiro116, pois não possuía esse direito social117. Assim, chama a atenção uma lei que, ao proclamar e garantir direitos sociais, sacramenta hierarquias e estabelece desigualdades entre os próprios titulares dos direitos sociais118. Com isso temos que a “lógica das discriminações opera no modo mesmo como a legalidade se institui na sociedade brasileira”119.


      Se poderia argumentar com o Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). É interessante observar que, em tese, o direito do consumidor pode atuar como instrumento eficaz de tutela em casos similares ao acima aventado por meio da regra presente no art. 14, caput, da Lei 8.078/90120. Cabe lembrar, porém, que até bem pouco tempo atrás o Brasil não havia entrado na “era dos direitos do consumidor”. Mesmo hoje, esses direitos se encontram relativamente pouco universalizados no tecido social brasileiro, não existindo o desenvolvimento de uma larga consciência da importância do ato de consumo e da situação de consumidor. Muitos indivíduos, expostos a serviços de baixíssima qualidade – em sua maioria serviços públicos prestados tanto pela iniciativa privada quanto pelo poder público –, se vêem impotentes diante do descaso com que tais serviços são prestados121. Há uma atitude de resignação que é reforçada pelo custo122 de uma reclamação, surge assim um consumidor “mais-que-perfeito”123, submisso às regras impostas pelos agentes do mercado124. Em inúmeras situações, o usuário se vê obrigado a desempenhar o papel de consumidor como se esse fosse o oposto do status de cidadão125.


      Se é inequívoco que a partir da introdução do Código de Defesa do Consumidor, na década de 1990, esse cenário é gradualmente alterado, também é verdade que há um número muito grande de consumidores que, por sua situação econômico-social, ainda não está em condições de reclamar, ou melhor, de pagar o “custo” de um envolvimento maior nessas questões126. Além disso, o âmbito do mercado como espaço oposto ao âmbito doméstico ainda é uma realidade em consolidação na sociedade brasileira. Muitos dos serviços consumidos são fora do âmbito do mercado, entendido em termos estritamente capitalistas, pois são prestados de forma estritamente pessoal, de forma direta dentro das famílias. A explicação plausível desse fenômeno não se resume à constatação da sobrevivência de modelos arcaicos de exploração de mão-de-obra, mas parte da premissa de que a originalidade da expansão do capitalismo no Brasil se dá com a introdução de relações novas em um modelo arcaico e com a reprodução de relações arcaicas no modelo novo127. Assim, esses serviços prestados no interior da família estão inseridos dentro da lógica da acumulação capitalista brasileira:


      


      Serviços que, para serem prestados fora das famílias, exigiriam uma infra-estrutura de que as cidades não dispõem e, evidentemente, uma base de acumulação capitalística que não existe. A lavagem de roupas em casa somente pode ser substituída em termos de custos por lavagem industrial que compita com os baixos salários pagos às empregadas domésticas; motorista particular que leva as crianças à escola somente pode ser substituído por um eficiente sistema de transportes coletivos que não existe128.


      


      A isso se soma, como entrave à introdução e ao desenvolvimento desse paradigma relativo ao direito do consumidor o “velho traço de individualismo anárquico, que tão fundamente marcou a vida dos povos ibéricos, e que sem dúvida herdamos da colonização lusitana”. Esse traço perverso tornaria “praticamente impossível o espírito associativo e a experiência de uma organização social vinda de baixo para cima”, uma organização que seria “largamente fundada no consenso dos indivíduos, e não comandada artificialmente pelo Estado”129.


      Uma das explicações plausíveis para esse traço parece ser que a solidariedade que se manifesta “espontaneamente em nossa gente é de cunho afetivo e emocional, nunca de conteúdo voluntarista ou racional”. Como melhor explicita Comparato: ela “medra no âmbito familiar e entre os amigos, dificilmente nas relações de interesse”130, sendo a superação desse obstáculo “um teste para a criação dos pressupostos de admissibilidade do regime democrático entre nós”131.


      Esses laços afetivos, familiares, são, com efeito, um obstáculo não apenas à realização do sistema democrático antes influenciando a própria confirmação do Estado-providência. Segundo Pierre Rosanvallon, o que surge com o Estado-providência é um novo posicionamento da questão do “viver junto” em vista da “razão democrática”, “pois já não se sabe, na verdade, malgrado as aparências e as evidências, a quem deve finalmente servir” [esse Estado], cabendo-nos, então perguntar “até onde” deve sua estrutura se estender, uma vez que disso depende a configuração dos vínculos sociais presentes nessa sociedade. Estabelecer essa estrutura “é ter um projeto para o futuro, ou, talvez mais profundamente, um método para tratar de seu futuro, isto é, das relações que os indivíduos e os grupos vão poder e querer desenvolver entre si”132. Segundo esse autor, dessa constatação decorrem duas questões fundamentais: “Saberemos entrar na era da lucidez democrática? Que normas de solidariedade a sociedade assume?”133.


      As perguntas são pertinentes, pois o Estado-providência nada mais faz do que desenvolver e ampliar o movimento de libertação do indivíduo das relações familiares ampliadas, baseadas na troca e no favor. O objetivo é consolidar o indivíduo como figura central do social por meio do desfazimento das “redes de solidariedade constrangedoras e aleatórias, nas quais ainda se insere”, eis porque “o Estado-providência quer libertar o indivíduo simplificando o social”, almejando a destruição do “conjunto de estruturas, profissionais e sociais, que limitam a autonomia do indivíduo” de modo que aí “a liberdade é concebida como exaltação do indivíduo integral”134.


      A família já foi a unidade econômica, de produção e consumo por excelência. Em Roma135, por exemplo, o cuidado com os velhos e com os doentes e a educação dos jovens pertenciam à esfera da família. Porém, com a formação e consolidação do Estado-protetor moderno, a casa e a família deixaram de ser uma unidade universal de consumo136. As escolas e os asilos assumiram parte de suas tarefas. Além disso, o surgimento de todo um conjunto de leis de cunho social (como a legislação de seguridade social, a legislação educacional e outros serviços sociais) acabou por consagrar a diminuição da importância social da unidade familiar tanto como unidade de produção como de consumo137, sendo correto pensar que “a história dos serviços sociais é, em certa medida, a história da gradual socialização do consumo”138. Porém, tais serviços, tais criações legislativas, são mais do que simples aparatos culturais complementares ao espaço da família, sendo em verdade a ele opostas. Segundo Sérgio Buarque de Holanda: “não existe, entre o círculo familiar e o Estado, uma gradação, mas antes uma descontinuidade e até uma oposição”. O Estado somente nasce e se consolida com a transgressão da ordem doméstica e familiar. É por intermédio dessa transgressão que, principalmente a partir do século XVIII, “o simples indivíduo se faz cidadão, contribuinte, eleitor, elegível, recrutável e responsável”139.


      Na mesma esteira, Oliveira Viana140 afirmava que as normas sociais impostas pelo Estado tendem sempre a contrariar as tendências presentes nos indivíduos, pois, ao mesmo tempo que revelam a solidariedade existente no grupo, têm a pretensão de completá-la, desenvolvê-la. Assim também Nestor Duarte asseverava que a família:


      


      [...] como conjunto de interesse, sentimento e espírito privado não é base e fundamento do Estado, considerado êste como a organização, a ordem do fenômeno político diferenciado. A família é antes um grupo hostil ao grupo político, refratário, enfim, ao espírito que domina a organização estatal141.


      


      O problema é que no Brasil, desde sua formação, tendo em vista a estruturação do sistema econômico colonial, predominou na vida social, a entidade familiar à entidade pública. A família, essa “organização compacta, única e intransferível, onde prevalecem necessariamente as preferências fundadas em laços afetivos, não podia deixar de marcar nossa sociedade, nossa vida pública, todas as nossas atividades”142. O resultado foi o predomínio, em nossa sociedade, de “sentimentos próprios à comunidade doméstica, naturalmente particularista e antipolítica, uma invasão do público pelo privado, do Estado pela família”143. O coroamento desse predomínio está no fato de, em nossa sociedade, a solidariedade existir “somente onde há vinculação de sentimentos mais do que relações de interesse – no recinto doméstico ou entre amigos”, espaço esse que produz “círculos forçosamente restritos, particularistas e antes inimigos que favorecedores das associações estabelecidas sobre o plano mais vasto, gremial ou nacional”144.


      Essa “frouxidão da estrutura social”, essa falta de “hierarquia organizada” fez com que, aqui, os “elementos anárquicos” sempre frutificassem facilmente com a “cumplicidade ou a indolência displicente das instituições e costumes”. Daí porque, inexistentes vínculos de solidariedade social consolidados, “os decretos dos governos nasceram em primeiro lugar da necessidade de se conterem e de se refrearem as paixões particulares momentâneas, só raras vezes da pretensão de se associarem permanentemente as forças ativas”145. De tudo resulta a constatação de uma preocupação histórica de impor limites (obrigações negativas) e um descaso histórico com a construção de solidariedades (obrigações positivas).


      Nessas origens pode ser localizada a fonte de nossa desordem social, de nossa constante incapacidade para resolver conflitos. É o que atesta Roberto DaMatta146, para quem o Brasil se caracteriza por ser uma sociedade que não concebe o conflito como um indicador de algo a ser corrigido, mas, sim, como “sinal de catástrofe”, como uma fraqueza, portanto algo que não deve ser admitido, mas, sim, reprimido, muitos dos conflitos sociais vindos à tona por meio da violência. Em outras palavras: o conflito assumirá formas violentas, pois sua expressão política está impossibilitada ou resta ineficaz, ou seja, não possui visibilidade própria no espaço público – a violência resultando, exatamente, dessa impotência147.


      Embora toda sociedade democrática seja obrigada a aceitar certo nível de conflito, esse nível não é sempre o mesmo, não se manifestando, necessariamente, pelo recurso à violência. Quanto maior a capacidade de uma coletividade em reconhecer a importância da cooperação para agir sobre si mesma, quanto maior sua capacidade em vincular o interesse individual e o coletivo – em outras palavras quanto maior a solidariedade social – “menores são as chances de que ela se veja a braços com violências extremas”148.


      É precisamente o oposto da tendência indicada pela história brasileira. Sempre nos caracterizamos pela pouca capacidade em vincular interesse individual, solidariedade social e consciência nacional149. O recurso ao favor a práticas sociais assimétricas e plenas em arbitrariedades, ao que tudo indica, foi resultado de uma ineficiência do espaço público brasileiro em estabelecer formas de mediação sociais eficazes e justas; assim, ao invés do recurso à solidariedade social, consolidou-se o recurso à solidariedade familiar150.


      É justamente essa solidariedade familiar de tão fundas raízes, que irá transformar as questões relativas à segurança do indivíduo em objetos, da caridade, e não do direito151.


      Como conseqüência, temos uma solidariedade dependente da identificação e da aprovação dos sujeitos envolvidos, isto é, há na base dessa solidariedade familiar uma “amizade” que surge da intimidade e/ou da proximidade, enfim, do amor152, disso decorrendo uma pessoalização do problema. A ação é motivada pelo sentimento – in casu, a piedade, o amor pelo fraco –, o que faz com que tal solidariedade seja absolutamente instável, reproduzindo a dependência do indivíduo fraco e não estimulando a obtenção de sua autonomia. É nessa perspectiva que Richard Sennett observa que “a caridade em si tem o poder de ferir; a piedade pode gerar desprezo; a compaixão pode ser intimamente relacionada com a desigualdade”153.


      Essa solidariedade familiar é fruto do que já foi diagnosticado como “privatismo totalitário”154 no qual toda solidariedade é uma “solidariedade privada”155 que rejeita outra ordem, outro centro de convergência de atividades156 que não a família, onde tudo se reduz à “domesticidade”157. Cria-se, assim, uma sociedade na qual o indivíduo isolado e desprovido de vínculos familiares é visto como um ser humano solitário e marginal em relação ao restante da comunidade158. A “descontinuidade social”159 cria “a inexistência das formas de acomodação e atividade social que impliquem sociabilidade”. Não há vida social compreendida como um sistema de relações não familiares entre indivíduos. Nesse tipo de sociedade “nada que induza vínculos intensos e sobretudo gerais de associação é normal”160.


      Esse “privatismo totalitário”, essa hiperexpansão do círculo familiar impede a formação e o desenvolvimento da comunidade política, não permitindo que o ser humano se configure como cidadão, isto é, impedindo que ele obtenha a “condição política na luta do seu tempo e a personalidade legal que transforma num todo consistente as suas ações e uma parte do seu destino”.161 Restam ao ser humano apenas “aquelas qualidades que geralmente só se podem expressar no âmbito da vida privada, e que necessariamente permanecerão ineptas, simples existência, em qualquer assunto de interesse público”162. Bloqueada a possibilidade do discurso dos direitos se firmar como regulador da vida em sociedade, do espaço público, resta assim, para o sujeito, a dependência em relação a tudo que lhe é dado e concedido, desde o “acaso imprevisível da amizade e simpatia” até a “graça do amor”163.


      Se a casa e a rua, enquanto “oposição básica da gramática social brasileira”164, constituem um par estrutural que só podem ser compreendidos na dinâmica de sua interação165, o mesmo ocorre com suas manifestações no campo axiológico, a solidariedade familiar e a solidariedade social.


      Em realidade, a expansão e consolidação da solidariedade familiar são constantes obstáculos à formação e desenvolvimento da solidariedade social, pela simples razão de que “toda esfera do que é meramente dado, relegado à vida privada na sociedade civilizada, é uma permanente ameaça à esfera pública”166. A igualdade, enquanto valor fundamental da sociedade moderna, está “em contraste com tudo o que se relaciona com a mera existência”167, pois “não nos é dada, mas resulta da organização humana, porquanto é orientada pelo princípio da justiça”168. Em síntese: “Não nascemos iguais; tornamo-nos iguais como membros de um grupo por força de nossa decisão de nos garantirmos direitos reciprocamente iguais”169.


      Essa igualdade somente pode ser produzida através da organização política, através do direito170; o mesmo se diga da autonomia individual, pois também ela somente pode ser gerada pela solidariedade social, na medida em que diferentemente da solidariedade familiar – é pautada por uma preocupação, uma consideração pelo outro “nutrida à distância que o espaço do mundo coloca entre nós, consideração que independe das qualidades que possamos admirar ou das realizações que possamos ter em alta conta”171. Seu fundamento é o respeito entendido não mais apenas como uma justificativa para a omissão, mas como fundamento de ações; respeito que se configura como uma amizade que não necessita para a sua existência da intimidade ou da proximidade172. Assim, a solidariedade que surge – embora se comparada à produzida pela piedade possa parecer fria e abstrata, pois fundada em idéias e não em sentimentos173, em direitos e não em favores – tem como base juízos racionais, sendo mais estável – portanto, possui maior capacidade de gerar um espaço público, espaço de cidadania, no qual, efetivamente, o indivíduo se realize.


      Incapaz de gerar esse espaço, o nosso projeto nacional se solidarizou com certa margem de “exclusão controlada” que não se resume à convivência com a escravidão174, mas que pode ser encontrada também, por exemplo, no modelo de cidadania implantado, principalmente a partir da década de 1930, vinculado que estava ao pertencimento corporativo175. Esse modelo produziu uma desigualdade na distribuição de benefícios previdenciários176, além de estar presente na forma desigual como se repartem os riscos ligados à violência nos diferentes estratos da população, uma vez que não dispõem de recursos equivalentes para enfrentá-los177.


      Se um dos principais conflitos do Estado moderno, no período imediatamente posterior à Revolução Industrial, era o que envolvia a repartição dos bens, hoje há, também, conflito no que diz respeito à alocação dos riscos. Essa a razão de porque, contemporaneamente, no que alguns denominam “sociedade do risco”178, ao contrário do que ocorria na sociedade industrial – em que os conflitos giravam basicamente em torno da repartição dos “bens sociais”, como distribuição de renda, salários e condições de trabalho –, os conflitos “são travados a partir dos esforços de neutralização e das estratégias de dispersão dos riscos nas mais variadas áreas da vida sócio-econômica contemporânea”179.


      O transporte público é, nesse sentido, um dos lugares privilegiados para a irrupção dos riscos derivados da violência, já que como “passageiro” ou “transeunte” – isto é, como um personagem desgarrado e individualizado do grupo primário – somos mais vulneráveis ao uso da violência contra o sistema. É nessa situação que experimentamos a maior sujeição a regras impessoais e igualitárias180 que, de fato, salientam a falta de respeito e consideração do sistema para com todos que ocupam, por força das circunstâncias ou não, um papel generalizado, àqueles anônimos que, ao receberem a lei de forma automática, sem mediação que a flexibilize, restam como “desgarrados, indigentes e párias sociais”181.


      O desafio à democracia apresentado pelos problemas do transporte coletivo está no fato de que toda essa “desordem”182 (acidentes, desconfortos, maus-tratos, agressões e desrespeitos) a que estão submetidos os passageiros dos transportes coletivos no Brasil acaba por produzir outras desordens perceptíveis, por exemplo, no surfe ferroviário, nos incêndios, depredações e quebra-quebras ocorridos em transportes coletivos183.


      Esses atos instauradores de desordem surgem como resposta às condições de vida que são dadas a esses cidadãos, constituindo a sua forma de protesto184. Ainda hoje, os incêndios de ônibus pela população estão ligados a uma necessidade de retrucar algo185 que é entendido como uma agressão ilegítima por parte, por exemplo, dos órgãos do Estado: recentemente, no Rio de Janeiro, ônibus foram queimados em protesto contra o homicídio de inocentes que supostamente teriam sido mortos por policiais186.


      Para José Álvaro Moisés e Verena Martinez-Alier, a onda de quebra-quebras que irrompeu no Rio de Janeiro e São Paulo entre os anos de 1974 e 1976187 se apresentava como um ritual de protesto “destinado a expiar os freqüentes atrasos dos trens, os acidentes mortais, a falta de segurança e a falta de lugares para todos”, além das “tentativas de elevação dos preços das passagens dos serviços de transporte”188.


      Nesses momentos de revide coletivo surge um sentimento de identificação, em razão da unidade de condições (precariedades, perigos e frustrações comuns) e de propósitos (reivindicações e destinatários idênticos). Esse sentimento, gerado pela identidade da penúria, manifesta-se em formas diversas de solidariedade189: “As pessoas do trem caíram aqui, os outros ficaram com dó, com raiva, quebraram e incendiaram tudo”, explica uma passageira190. Há uma “explosão de solidariedade”191 que leva a uma ação vindicativa192, mas não reivindicatória, que produz uma ação direta e espontânea que produz uma reação das forças de repressão, o que por si só “constitui o ponto de partida para novas ações do mesmo tipo”193.


      Em realidade, a ação direta da massa exige do Estado uma dupla resposta: as autoridades encarregadas de gerir os serviços públicos que estão na raiz da revolta se vêem obrigadas a dar solução aos problemas mais candentes, o que sempre resta dificultado pela necessidade de realocar recursos para concretizar tais mudanças – o que implica uma alteração da política de investimentos públicos (a preferência, no período em questão, pela construção da linha Norte-Sul do metrô de São Paulo, em detrimento da Leste-Oeste, que serviria à população mais numerosa e de baixa renda, ilustra bem esse ponto); já as autoridades encarregadas de manter a lei e a ordem têm de responder de forma repressiva a essas revoltas com a finalidade de coibir o ocorrido e impedir sua expansão o que, como dito acima, gera mais revolta194.


      Conforme René Girard195, há três métodos empregados pelas sociedades para lidar com a vingança, isto é, com a reprodução da violência: há medidas preventivas estabelecidas por rituais de sacrifício em que o ânimo de vingança é desviado para canais substitutos; há medidas compensatórias, como duelos, cuja eficácia é reduzida; e há medidas judiciais que transformam a vingança privada em questão pública – daí porque ser o mais eficiente dos três métodos. O sistema jurídico não elimina a vingança; em vez disso, limita-a a um simples ato de represália – decretado por uma instituição especializada nessa função particular – que se apresenta, portanto, como o ponto final da discussão acerca da vingança196. Há, assim, a substituição de uma vingança “privada” por uma vingança “pública”.


      Essa sanção, que por vezes assume uma função reparadora, outras vezes punitiva e expiadora, tem por objetivo pôr fim a algo que, sem sua interferência, prosseguiria indefinidamente: o ciclo de ações individuais de revide. Ora, se é correto afirmar que a toda ação corresponde uma reação, também o é concluir que toda ação gera uma cadeia irreversível de feitos e acontecimentos. Assim, a aplicação das normas jurídicas, pelo Poder Judiciário, tem a função de encerrar a ação através de uma decisão197.


      Segundo Georges Balandier, a modernidade pode ser definida como “movimento mais incerteza”, ou melhor, como a tomada de consciência, por parte de um saber social, de que a sociedade não se estabelece mais a partir da unidade e da permanência, com a compreensão de que “a desordem pode se traduzir em ordem por meio do imaginário, da simbólica e das práticas ritualizadas”198.


      Ora, uma dessas práticas é, obviamente, o Direito na qual a “reconciliação é obtida através das sentenças do Judiciário, que representam a maneira como os homens, coletiva e publicamente, chegam a um acordo com as controvérsias do seu passado e preparam o caminho para o seu futuro”199. O desenvolvimento tecnológico, com seus acidentes anônimos, e o crescimento urbano, com sua criminalidade violenta endêmica, produzem agressões e lesões aos indivíduos, gerando algumas das desordens situadas na convergência entre exigências relativas aos direitos de primeira geração (direito à inviolabilidade pessoal) e de segunda geração (direito à segurança social)200. São essas desordens que o direito como prática ritual deve buscar conformar e ordenar.


      É nesse sentido que José Eduardo Faria afirma que:


      


      [...] no que se refere especificamente às demandas por ordem e disciplina e por prevenção e segurança surgidas em meio tanto a um clamor difuso por maior severidade judicial e rigor policial contra o aumento da violência urbana quanto a uma drástica expansão dos investimentos em vigilância e seguranças privadas, as discussões partem da premissa de que a trivialização de toda espécie de ilicitude e de não responsabilização civil e/ou penal de seus autores provocaria uma corrosiva degradação das instituições-chave do controle social201.


      


      Embora não haja uma diferença de princípio entre vingança pessoal e pública, essa diferença é enorme no plano social. Ao que tudo indica essa diferença seria o resultado da percepção pelos atores sociais de que essa vingança é aplicada por um terceiro excluído, isto é, não envolvido no jogo de interesses particulares202. Porém, se esse agente independente – que, no interesse da sociedade e detendo a exclusividade da vingança, atua em substituição da parte lesada – estiver ausente “o perigo de escalada vai subsistir”203.


      Ao que parece, os pensamentos de Girard e Faria vão na esteira das idéias de outro pensador francês, Jean Carbonier204, para quem o que melhor caracterizaria o espaço do jurídico seria o critério por ele chamado de pôr em causa. Para esse último, o que interessa é a intervenção, socialmente organizada, de um terceiro personagem (árbitro privado, funcionário do Estado, indiferentemente) posto à parte dos envolvidos no conflito, com possibilidade de criticar o contraditório desses – suas posições jurídicas – e, finalmente, para extinguir a dúvida (estabelecer o equilíbrio) com uma decisão205. Nas palavras de Carbonier: “Desde que uma relação entre duas pessoas possa constituir o objecto de um debate perante um terceiro que vai decidir, deve concluir-se que já não pertence ao domínio dos costumes, tendo entrado no reino incerto do direito”206.


      É necessário que essa construção teórica seja complementada com a contribuição teórica oferecida por Castanheira Neves207. Ao argumentar acerca do valor da Justiça, afirma que o nosso mundo está, desde sempre, embebido em polêmica e conflito. Sublinha, porém, que ambos (polêmica e conflito) pressupõem, de certa forma, a existência de uma comunicação integrante, pois se assim não o fosse estaríamos perante uma ruptura absoluta do tecido social, o que por si só excluiria a própria polêmica e o conflito, já que, para que existam, é necessário o contato social.


      Por isso, afirma o autor português, tanto a polêmica quanto o conflito, desde que estejam mediatizados, articulados pela palavra e invoquem argumentos racionais, constituem, ainda formas de diálogo, de debate. Mas não há diálogo (comunicação) sem uma língua comum, sem termos comuns que permitam a mútua compreensão, ainda que conflitiva208. Dessa forma, a composição do conflito tem de sempre ser identificada com a busca do estabelecimento de um ponto comum, estabilizador do diálogo, ou seja, de um ponto que equilibre os termos do debate e da relação social a ele subjacente209.


      No caso de sociedades em que existem desigualdades sociais e econômicas entre seus membros, é necessário que, em relação aos conflitos decorrentes dessas desigualdades, os “termos comuns”, de que fala Castanheira Neves, não sejam tomados como equivalentes, pois, nessas hipóteses, cabe às formulações de justiça social210 determinarem qual a adequada distribuição dos bens em questão, bastando, para que essa se instaure, que atue o critério de reciprocidade, que não significa equivalência. A distinção entre ambos critérios já estava presente no comentário feito por Marcel Mauss, já nos anos iniciais do século XX, sobre a então nascente legislação previdenciária:


      


      [...] o trabalhador deu sua vida e seu trabalho à coletividade, de um lado, a seus patrões, de outro, e, se ele deve colaborar na obra da previdência, os que se beneficiaram de seus serviços não estão quites em relação a ele com o pagamento do salário, o próprio Estado, que representa a comunidade, devendo-lhe, com a retribuição dos patrões e dele mesmo, uma certa seguridade de vida, contra o desemprego, a doença, a velhice e a morte211.


      


      Há para Mauss uma troca desigual, assimétrica entre o bem-estar providenciado pelo Estado e a atividade desempenhada pelos trabalhadores. A assimetria deriva do fato de o custeio da seguridade do trabalhador implicar um “acréscimo” nas obrigações dos patrões – portanto, algo que excedia em termos de equivalência monetária o valor do trabalho despendido pelo empregado – corporificava, todavia, o cumprimento de um dever de reciprocidade a cargo daqueles que estavam em melhor posição social. Em termos gerais, essa obrigação acrescida era decorrência de um preceito moral: o de que os ricos, por vontade própria ou por imposição da sociedade, deveriam ser tomados como “tesoureiros de seus concidadãos”212. Assim, não há equivalência, mas há reciprocidade, uma vez que, embora a seguridade social não surja como retribuição à contribuição monetária do trabalhador, surge como retorno à contribuição do trabalho prestado pelo indivíduo à sociedade como um todo213.


      Mais recentemente defende, também, Richard Sennett que embora não exista, nas prestações a cargo da sociedade em benefício dos indivíduos e vice-versa, equivalência em termos econômicos, há sempre reciprocidade, pois nessas relações sociais não há “doação desinteressada”:


      


      Pode parecer que este preceito exclui o doador de sangue ou leite materno que não conhece o receptor, ou o voluntário que apenas manda um cheque a uma organização; eles parecem estar fazendo uma doação desinteressada. Mas há uma transação envolvida, embora impessoal ou definida na mente do doador: ele está devolvendo alguma coisa à sociedade. [...] Embora um contador possa jamais ser capaz de calcular o que o doador de sangue “deve” à sociedade, ainda assim o doador inventará a dívida, e fará a doação214.


      


      No caso brasileiro, estamos diante de uma assimetria ainda maior, já que as enormes distâncias sociais presentes em nossa sociedade podem impedir a formação e a intervenção de uma medida comum que permita que a questão da Justiça se coloque como problema e critério de julgamento nas relações sociais215, de modo a fazer com que se acabe por regular todo o conflito pela intervenção da compaixão concretizada precariamente na caridade, e não da solidariedade construída através das garantias fornecidas pelo direito.


      Se Susan Sontang está correta quando afirma ser a compaixão uma “emoção instável” que definha, se não traduzida em ação216, tem-se que para transformá-la em uma prática efetiva seja necessário reduzir o sentimento e lidar friamente com os outros217. Essa frieza – garantia de que a atuação não corre o risco de deixar de existir em razão da volatilidade da compaixão – só é possível por intermédio de uma atuação institucional. Uma vez que se pretenda levar a sério a necessidade dos outros, há que se criar espaço para que as pessoas reajam à dor daqueles que não conhecem. Assim o vínculo não se estabelecerá em razão das personalidades envolvidas, mas do caráter, tomando-se essa palavra como indicativa da “comunicação de uma pessoa com os outros por meio de ‘instrumentos sociais’ compartilhados”218. Um desses instrumentos sociais é, precisamente, a troca compreendida como retribuição à comunidade219.


      Com efeito, deve-se cuidar para que a compaixão “que subjaz ao desejo de retribuir” não seja deturpada em “piedade pelos fracos, piedade sentida pelo receptor como desdém”220, na medida em que dar aos outros pode ser uma maneira de buscar manipulá-los, assim como pode servir mais à necessidade pessoal de auto-afirmação do doador221, que é o que ocorre no funcionamento das ações de caridade222.


      Para evitar esse perigo, é necessária a criação de instrumentos sociais, sendo o direito um deles. É através do sistema jurídico que se inventam novas formas de solidariedade social223. Assim ocorreu quando, por exemplo, a vítima do acidente de trabalho deixou de ser entendida como uma vítima da sorte que merecia compaixão, para ser vista como vítima de um risco social pelo qual a sociedade como um todo se responsabilizava, sendo a ela reconhecido um direito224.


      Cabe então perguntar se hoje, em nosso país, o espaço público, e, mais especificamente, o discurso jurídico têm conseguido dar respostas satisfatórias às aludidas desordens no transporte coletivo – mormente às relativas à criminali­dade violenta – enfrentadas por grande parte das camadas desprivilegiadas ou se o campo social onde ocorrem esses eventos tem sido compreendido como espaço que escapa à ação jurídica e politicamente responsável. Em outras palavras, devemos averiguar se nesse espaço estão ou não ausentes arranjos institucionais de solidariedade social. Há instrumentos oferecidos pela legislação e construídos pela jurisprudência e dogmática brasileira – mormente no campo da responsabilidade civil – capazes de articular pela palavra o problema da violência sofrida pelos usuários de transporte público? O conflito não pode ser formulado na linguagem dos direitos, pois esses não têm, aqui, como ser formulados e/ou reivindicados? Essas são as perguntas que serão enfrentadas a seguir.
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      Fraternidade e solidariedade social: as tentativas de incorporação do valor da solidariedade pelo pensamento jus-filosófico europeu no Estado Social de Direito


      

    


    
      “[…] very often, the effect of history is to make the path of logic clear”1.


      


      Este capítulo pretende demonstrar que as idéias relativas à responsabilidade objetiva, tendo nascido no momento histórico imediatamente anterior ao da emergência do estado de bem-estar social, podem ser compreendidas desde um cenário de transformação dos deveres morais de beneficência em deveres jurídicos de segurança. Além disso, intenta-se mostrar como essa vinculação entre a ampliação das obrigações jurídicas positivas (decorrente das exigências surgidas na pré-história do Estado de Bem-Estar social2) e as regras jurídicas relativas à responsabilidade objetiva foi trabalhada por certos teóricos do direito em cenários distintos3.


      De acordo com certos pensadores, o processo histórico produz determinadas estruturas culturais4 – como os direitos do homem, os direitos sociais, a democracia, o Estado Constitucional etc. – que, por garantirem padrões básicos de convivência social, devem ser consideradas cristalizadas. Dessa forma, tais aquisições culturais seriam simultaneamente base e horizonte de uma sociedade, “legado cultural e fundamento de suas esperanças”5 a construir a base valorativa, a partir da qual devem ser pensadas as futuras alterações do sistema jurídico6.


      Entre as estruturas componentes do universo cultural estão os valores7 entendidos como “a perspectiva humana do ser no horizonte do conhecimento possível”8, como a objetivação histórica da consciência intencional9, objetivação histórica dos olhares humanos10. Daí por que, uma vez tornados realidade objetiva, permanecem para sempre no contexto cultural11, tais como fatos historicamente ocorridos12.


      Ora, essa cristalização se dá, em grande parte, pela interferência do sistema jurídico no processo histórico13, uma vez que é a experiência jurídica uma das práticas sociais responsável pela manutenção da memória coletiva de determinada sociedade14.


      O presente capítulo pretende, portanto, investigar como se concretizou em nosso país uma específica mentalidade relativa ao valor da solidariedade. Parte-se aqui da premissa de que tal investigação deve submeter os textos jurídicos (leis, decisões e opiniões dogmáticas) a uma análise “através da qual seja estabelecido o quadro de variáveis que estão presentes na sustentação mesma do texto, apoiado num eixo (o foco discursivo) central. Eixo em torno do qual se organiza uma história”15.


      O discurso jurídico relativo ao valor da solidariedade que interessa analisar aqui é aquele que pretendia responder e/ou absorver as conseqüências revolucionárias advindas da industrialização16, pois nesse momento se percebe tanto o surgimento da demanda por direitos sociais, quanto que a mesma torna-se tanto mais necessária quanto mais rápidas e profundas apresentam-se as transformações da sociedade decorrentes dessa revolução tecno-industrial, sendo que “são precisamente certas transformações sociais e certas inovações técnicas que fazem surgir novas exigências, imprevisíveis e inexeqüíveis antes que essas transformações e inovações tivessem ocorrido”17.


      Diante disso, caberia perguntar acerca da experiência jurídica referente a um direito social à segurança tendo em vista sua íntima relação com o surgimento e o evolver da denominada civilização industrial, resultante do desenvolvimento do capitalismo, que, exatamente por propiciar ao homem um domínio significativo sobre as forças naturais, acarretou um aumento igualmente significativo de perturbações sociais decorrentes de desarranjos econômicos (períodos de desemprego em massa, por exemplo) e tecnológicos (acidentes anônimos e desastres ambientais)18.


      Ocorre que essa necessidade social de segurança19 não se constituiu enquanto direito social à segurança nos países ocidentais senão após um longo caminho. Embora algumas necessidades sociais já houvessem obtido reconhecimento antes da formação do Estado Social20 (como, por exemplo, nas Constituições Francesas de 1791 e 1848), nesses diplomas há apenas o estabelecimento de deveres sociais do Estado que não foi acompanhado de um reconhecimento dos correlativos direitos sociais dos cidadãos. Tal somente irá ocorrer a partir dos textos constitucionais do século XX, como, por exemplo, a Constituição Mexicana de 1917 e a Constituição de Weimar de 191921.


      Segundo Boris Mirkine-Guetzévitch, enquanto no século XIX apenas através da legislação ordinária se regulavam os problemas sociais, após 1918 propaga-se a convicção de que o Estado já não se podia mais contentar com o mero reconhecimento da independência jurídica do indivíduo. A partir de então, afirma: “o direito constitucional democrático reconhecia os novos direitos sociais, que não se apresentam mais como sinal exclusivo de uma filosofia política determinada”22.


      É da necessidade de intervenção ativa do Estado na proteção e implementação dos direitos sociais, produzindo uma organização dos serviços públicos, que nasce o Estado Social23, assim como é da consagração da noção de direitos sociais que resta superada a velha idéia de que existem obrigações sem direitos correspondentes, como as obrigações de beneficência. Essa idéia derivava, diz Bobbio, da negação de que o beneficiário fosse titular de um direito, o que “não anulava o fato de que a obrigação da beneficência fosse uma obrigação para com Deus ou para com a própria consciência, que eram – e não o beneficiário – os verdadeiros e únicos titulares de um direito em face do benfeitor”24.


      No exame da construção dessa intervenção ativa do Estado, nossa atenção está direcionada a um conjunto de idéias – denominado por José Guilherme Merquior de “liberalismo social”25, por Miguel Reale de “liberal socialismo”26 e que José Fernando de Castro Farias chama, mais especificamente, de “solidarismo”27. Essas idéias foram cunhadas no período de estertor do “longo século XIX” e seus desdobramentos jurídico-institucionais ao longo do “breve século XX”28. O objetivo não será estabelecer o sentido essencial do valor da solidariedade, mas, sim, identificar o uso que a essa e a outras noções a ela referidas, seja por aproximação ou afastamento, tais como caridade, benevolência, fraternidade, socialidade, proteção, respeito, é dado dentro dos discursos jurídicos que se enfrentam quando dos debates acerca da configuração dos instrumentos jurídicos do Estado de Bem-Estar Social29.


      A preocupação com o pensamento jurídico originário do continente europeu se concentrará em três países: Alemanha, Inglaterra e França, tanto por sua importância no estabelecimento das bases teóricas e institucionais do Estado de Bem-Estar que floresceu no mundo ocidental no século XX30, bem como pela influência que as teorias produzidas nesses países desempenharam entre os nossos juristas ao longo da história, mesmo em momentos anteriores às tentativas de estabelecimento desse modelo de estado em terras brasileiras31: nesse sentido, dar-se-á atenção ao pensamento filosófico no mundo bretão que irá influenciar pensadores brasileiros do porte de Visconde de Cairu – no Primeiro Reinado – e Silvio Romero – no Segundo Reinado, às idéias produzidas pela cultura germânica, que podem ser encontradas tanto na obra de Teixeira de Freitas como na de Tobias Barreto, e, por fim, às reflexões dos pensadores franceses que foram uma presença marcante sobre uma dogmática jus-privatista preocupada em desenvolver e adaptar os institutos clássicos do direito privado às realidades recém surgidas, mormente àquela que se debruçava sobre o tema da responsabilidade civil, entre esses estão Alvino Lima e San Tiago Dantas.


      


      


      3.1 Alemanha: o pioneirismo no sistema de seguridade social


      


      Mientras que en la sociedad no se dá más que um frio e indiferente contacto, la comunidad se caracteriza por uma convivencia y ayuda más cordiales. [...] Fácilmente se compreende que los dos ‘conceptos orientadores’ brevemente descritos no aparecen nunca en la realidad, em estado puro, sino siempre mezclados32.


      


      A Alemanha é a pioneira no sistema de seguridade social, sendo possível detectar a presença de esboços desse sistema já na política social da monarquia alemã sob o domínio de Bismarck33. Sublinhe-se que coube a Otto von Bismarck, feito primeiro ministro por Guilherme I, em 1862, a primazia da iniciativa de projetos do qual resultaram, entre outros, a Lei do Seguro-Doença de 188334, a Lei do Seguro de Acidentes de 188435 e a Lei do Seguro de Invalidez e Velhice de 188936, todas de caráter contributivo, isto é, o benefício somente era conferido a quem contribuía com o sistema.


      Antes da edição das leis que dariam tratamento à questão social, o Imperador Guilherme I, em 17 de novembro de 1881, numa Mensagem Imperial encaminhada ao Parlamento alemão, anunciou o início de uma política social. E o faz destacando que a solução dos problemas sociais não deve ser procurada pela via da repressão dos excessos social-democratas, “mas pela via mais correta de promoção positiva do bem-estar dos trabalhadores” conferindo aos “necessitados uma maior segurança e atividade da assistência a qual têm direito”37.


      Embora embaladas por esse discurso, em realidade, as novas leis tinham por verdadeiro objetivo promover, através de pontuais concessões ao operariado, um equilíbrio político que beneficiasse a manutenção do poder imperial e possibilitasse o crescimento econômico das classes industriais, e, por conseqüência, permitisse a inserção da Alemanha no cenário econômico internacional.


      De acordo com Hans Hattenhauer, a introdução, em 1870, do direito à seguridade social somente se completou em 1911 com o surgimento do Estatuto Imperial de Seguros, logo alçado a modelo mundial38. Por conta desse Estatuto, o Direito privado – antes a única fonte de regulação dessa instituição social e jurídica (contrato de seguro) – via-se complementado por regras jurídicas de claro enfoque social39.


      É também durante o império de Bismarck que se formam a primeira (1881) e a segunda (1890) comissões para elaboração dos projetos de lei que resultarão, mais adiante (1900), no Código Civil Alemão40. Assim, em relação à história alemã, é possível afirmar que o germe do Estado Social se instala no momento mesmo da codificação civil. Disso resulta um certo confronto entre as perspectivas tradicionalmente caras ao direito privado e expressas no projeto de código civil e as concepções que informam a legislação social nascente. Muitas das críticas ao então projeto de código civil se explicam a partir desse quadro.


      As críticas têm como alvo o individualismo presente na regulação, dada pelo projeto do Código Civil, aos institutos do direito civil41, desdobrando-se em duas vertentes principais: uma restitucionista42 e outra socialista.


      Das obras de críticas ao primeiro projeto do Código Civil Alemão – apresentado em 1887, com cinco volumes de motivos – destaca-se a de Von Gierke, “Projeto de um Código Civil e o direito alemão” (Entwurf eines Bürgerlichen Gesetzbuches und das deutsche Recht), realizada em 1888/89 e representando a perspectiva restitucionista.


      Nessa obra, destaca Georges Gurvitch, ressoam os resultados mais importantes acerca do direito social obtidos pelos esforços do pensamento alemão durante o século XIX, que nela se concentram e são sintetizados43. Wieacker ressalta, porém, que aí aparecerem estranhamente sobrepostos pontos de vista, com enorme curso futuro, sobre as tarefas sociais da ordem jurídica e mesmo sobre a constituição da sociedade, juntamente com pontos de vista “provenientes da herança romântica e histórico-filosófica, e outros do arrebatamento nacionalista e democrático”44.


      A chave para a compreensão da crítica de Von Gierke, tanto à plenitude do Estado moderno, “preparado pelo Estado absoluto e realizado pela revolução francesa”, quanto à expansão do individualismo liberal, “preparado pelo iluminismo e realizado pela sociedade burguesa da revolução industrial”, está na defesa de uma unidade originária das comunidades45.


      Em Von Gierke, a comunidade enquanto unidade orgânica se apresenta como o espaço onde “a oposição entre Estado e cidadão, sociedade e indivíduo, direito público e direito privado, é suprimida pela tríade ‘direito privado, direito social e direito público’”46. Sustentara o autor que o ordenamento jurídico capaz de realizar tal conciliação seria “o restaurado Direito alemão, despertado de mortal sono”, cujo conteúdo imortal “que repelido pelo direito estrangeiro [o direito romano] não pode, sem embargo, ser afogado”. É esse direito que desde muito tempo estaria imprimindo, de forma constante, a direção de toda “nova forma”47. Resta clara, assim, a presença de uma visão romântica que ampara o direito futuro por meio da restauração da glória passada do direito nacional48.


      Von Gierke, em discurso intitulado “A função social do direito privado”49, proferido em 05 de abril de 1899, na Associação de Jurisconsultos de Viena, afirma a indissolubilidade entre indivíduo e comunidade, pois entende que ambos correspondem a “necessárias abstrações ideais de nossa razão deficiente para abarcar a totalidade do homem histórico”50. A conseqüência dessa indissolubilidade seria a impropriedade da divisão rígida entre direito público e privado:


      


      Assim também, quando a regra jurídica se desdobra em Direito privado e Direito público, bem pode prescindir por um momento de que o indivíduo existe para o todo, e o todo para o indivíduo. Porém, não deve esquecer a unidade do fim, no Direito privado onde essa, preocupada, em primeiro lugar, com os interesses do indivíduo, deve esforçar-se em obter o bem público; e no Direito público onde antes de tudo tem que se ater ao todo, porém tendo em conta o indivíduo isolado51.


      


      Na linha desse raciocínio, Von Gierke resumia sua opinião asseverando que, enquanto o “Direito público deve estar arejado por um sopro do ideal jurídico natural de liberdade”, o “Direito privado tem de estar impregnado de uma gota de socialismo”52.


      Essa parcela de socialismo era necessária, pois, para ele, uma legislação de Direito privado que tenha presente sua missão social não deve deixar de se preocupar com o estabelecimento de um conjunto de regras de proteção material às camadas sociais tornadas vulneráveis pela forma assumida pela liberdade nos contratos diante do influxo da prepotência econômica53; além disso, deve cuidar de prever hipóteses de responsabilidade sem culpa, pois “se bem é certo que o autor da violação jurídica pode não incorrer em verdadeira culpa, o prejudicado é mais inocente ainda”54, concluindo que “nada infunde idéias mais antisociais do que a permissão do disfrute de todas as vantagens a uma propriedade perigosa ao próximo sem o estabelecimento da obrigação de suportar o risco correspondente”55.


      Todas essa medidas – compreendidas como exigências de uma “justiça compensadora” a impor “a nivelação (Ueberwälzung) dos resultados, enquanto isso seja possível e não conduza, de forma oposta, a iníquas severidades”56 – eram, para Von Gierke, mais que necessárias, fundamentais, pois compreendia que ou o direito privado “será social ou não será”57.


      Corolário disso tudo é sua defesa de que sobre o direito privado se abre um vasto domínio que denomina “direito privado social”, a partir do momento que sofre a inflexão do direito social58, e cuja estrutura interna se aproxima do direito público, embora mantenha-se no mesmo nível valorativo que o campo relativo aos direitos individuais59.


      Aliás, sua crítica ao CC alemão estava concentrada exatamente no que lhe parecia ser a ausência do elemento social. Essa nota estaria ausente do CC alemão cujo “erro fatal do projeto” estava, para Von Gierke, em abando­­nar a obra social à legislação especial, para dar forma individualística pura ao Direito privado comum60. Tal erro produziria um regulação socialmente insatisfatória das relações patrimoniais individuais, porquanto em um ordenamento jurídico de caráter individualista “os deveres sociais mais elevados que a riqueza impõe, cairão sempre na esfera dos mandatos não-coativos impostos pela moral”. Ocorre, porém, que “aquilo absolutamente exigido pelo todo social é necessário seja elevado à preceito jurídico”. Daí concluir que “a construção dos deveres positivos que correspondem às faculdades, somente pode ter lugar mediante as particulares determinações produzidas por cada instituição jurídica”61.


      Nesse ponto se expressa a discordância de Von Gierke com a tese de que ao direito cabe apenas estabelecer deveres negativos, sendo os deveres positivos da alçada da moral, opinião comumente compartilhada por autores herdeiros do progressismo das Luzes62, em séculos distintos e mesmo a partir de perspectivas distintas, como vemos em Wilhelm von Humboldt (cuja preocupação essencialmente liberal é estabelecer os limites da ação do Estado63) e Georg Wilhelm Friedrich Hegel (cuja compreensão do Estado como materialização do Espírito, como progresso da razão no curso da história, não era de todo compatível com o ideal liberal64) e ainda em outros pensadores como Fichte e Krause65.


      Em seu ensaio de 1792, Von Humboldt, para responder “se o Estado deve limitar-se a velar pela segurança ou deve perseguir também o bem-estar físico e moral da nação em geral”66, retoma e aprofunda a distinção entre sociedade civil e Estado com a finalidade de demonstrar a necessidade da redução ao mínimo da esfera relativa a esse seu argumento; é que toda a intervenção estatal que se estabeleça com um objetivo distinto da simples garantia da segurança interna está fadada a produzir efeitos negativos. Para Von Humboldt, as leis deveriam ter como efeito, a longo prazo, estimular a força interior dos cidadãos ou, como diz José Guilherme Merquior, produzir seu aperfeiçoamento pessoal67.


      Segundo Von Humboldt, o fim atribuído ao Estado pode ser de dois tipos, um oposto em relação ao outro: fomentar a felicidade e evitar o mal. Ao primeiro, corresponde a noção de segurança ou bem-estar negativo e, ao segundo, a de bem-estar positivo68. O fomento do bem-estar positivo está vinculado, através da atuação dos estabelecimentos de beneficência, com o financiamento de determinadas atividades econômicas e mesmo com as atividades de prevenção e reparação de danos causados pela natureza, da manutenção e fomento do que define como “bem-estar físico da nação”; a garantia da segurança está vinculada ao estímulo do “bem-estar moral”69.


      A educação moral dos cidadãos deveria, para Von Humboldt, processar-se de modo negativo, isto é, “mediante a liberdade que permite que surjam obstáculos, ao mesmo tempo que dá força e habilidade para eliminá-los”70. Caso contrário, ocorreria a debilitação da solidariedade e a paralisação do impulso de ajuda mútua, “pois a ajuda mútua actuará ao máximo quanto mais vivo for o sentimento de que tudo depende dela”71, demonstrando a experiência que os cidadãos “abandonados pelo governo estão entre si duplamente unidos”72. Assim, conclui-se, na medida em que a atuação do Estado, no sentido de preservar ou estabelecer o bem-estar exterior e físico de seus cidadãos, produz, no mínimo, como efeito negativo, o entorpecimento do desenvolvimento da individualidade, não haver razão para autorizar esse tipo de atuação senão quando absolutamente necessário73.


      Como resumo de sua argumentação, Von Humboldt apresenta o seguinte princípio: “Que o Estado se abstenha totalmente de velar pelo bem-estar positivo dos cidadãos e se limite estritamente a velar pela segurança entre eles próprios e frente aos inimigos do exterior, não restringindo a sua liberdade com vista a nenhum outro fim último”74.


      Velar pela segurança, isto é, velar pelo bem-estar negativo é, para Von Humboldt, algo que “o homem não pode buscar por si próprio”, pois ao fazê-lo temos ofensa gerando outra ofensa em um ciclo ininterrupto de vingança75. Daí porque cabe ao Estado aplicar sanções quando alguém, violando o dever negativo de respeito, lesa outrem76. Dessa constatação, decorre o princípio de que “a garantia da segurança, tanto frente ao inimigo exterior, como frente às tensões interiores, deve constituir o fim do Estado e o objecto da sua atividade”77, entendida a segurança como “a certeza da liberdade concedida pela lei”78. Seguindo esse raciocínio, conclui-se que “o Estado não deve velar pelo bem-estar dos cidadãos, e para manter a sua segurança não pode ser necessário o que eliminaria precisamente a liberdade, e com isso também a segurança”79.


      É importante sublinhar esse ponto: a segurança se resume no estabelecimento de um dever negativo de não lesar os direitos de outrem e na aplicação de sanções punitivas ou reparatórias quando de sua violação:


      


      A segurança vê-se perturbada por aqueles actos que, como tais, lesam os direitos alheios ou aqueles de cujas conseqüências se pode temer este resultado. O Estado deve, contudo, proibir e esforçar-se por impedir ambas as classes destes actos [...]. Quando se tenham produzido, terá que esforçar-se em compensar juridicamente os danos causados por eles, na medida que seja possível e terá que procurar, mediante o castigo, que sejam menos freqüentes no futuro80.


      


      No campo que denominamos hoje responsabilidade civil, essa tese se desdobrava no acolhimento da culpa como fundamento da obrigação de reparar o dano. Nesse sentido, Von Humboldt asseverava:


      


      [...] o Direito natural reprova todos os actos pelos quais alguém, por culpa sua, invade a esfera de outrem. Trata-se, portanto, de acções em que o dano se causa por omissão ou está sempre unido à acção ou num tão elevado grau de probabilidade que o agente está consciente disso ou, pelo menos, não pode passá-lo por alto sem que tal haja de atribuir-se-lhe a ele mesmo81.


      


      A partir dessa afirmação, Von Humboldt cunha outro princípio que poderíamos chamar de “limite à responsabilidade individual”. Para ele, o Estado, com vistas a garantir a segurança dos cidadãos, deveria proibir ou restringir todas e apenas as ações que se referissem, de maneira imediata, somente a quem as realiza e das quais resulte uma lesão dos direitos dos outros, isto é, aquelas ações que diminuam a liberdade ou a propriedade de alguém sem o seu consentimento ou de encontro a ele – ou em virtude das quais houvesse grande probabilidade de tal vir a ocorrer –, pois “qualquer restrição da liberdade privada que vá mais além ou que se imponha por outros motivos diferentes sai dos limites da ação do Estado”82.


      Se, em relação ao dever negativo (dever de respeito), Von Humboldt pensava ser exigível uma atuação do Estado, entendia, diversamente, que em relação ao dever positivo (dever de auxílio) não era recomendável a mesma atuação, considerando não ser bom que “o Estado obrigue um cidadão, contrariamente à sua vontade, a fazer algo em favor de outro, por mais compensador que possa vir a ser para ele”83. Além do mais, essa ação positiva não seria necessária, pois, para garantir a segurança “não faz falta, em absoluto, recorrer a este tipo de instituições, que hão-de ser sempre uma excepção”, até porque “quanto menos feridos se sintam os cidadãos em seu amor próprio e na sua independência por um direito coactivo, melhor disposição terão para os outros e mais se ajudarão mutuamente”84.


      Também Hegel, em seu “Princípios da filosofia do direito”, de 1821, parece concordar com a idéia de que os imperativos do direito manifestam-se, exclusivamente, pela forma negativa85:


      


      Em relação à acção concreta e aos factos da moralidade subjectiva e objectiva, o direito abstracto apenas constitui uma possibilidade perante o conteúdo deles; a regra jurídica só é, portanto, uma faculdade ou permissão. A necessidade deste direito limita-se (sempre por causa de sua abstracção) a algo de negativo: não ofender a personalidade e tudo que lhe é conseqüente. Só há, portanto, interdições jurídicas e a forma positiva dos imperativos de direito funda-se, em última análise, numa interdição86.


      


      Essa convicção se desdobra na afirmação de que não é possível impor, seja à classe rica, seja ao Estado, deveres de auxílio aos cidadãos desafortunados, pois


      


      [...] se se impuser à classe rica o encargo de directamente manter no nível vulgar de vida a classe reduzida à miséria, ou se, por uma qualquer forma de propriedade pública (ricos hospitais, fundações, mosteiros), directamente se fornecerem os meios, a subsistência ficará assegurada aos miseráveis sem que tenham de recorrer ao trabalho, o que é contrário ao princípio da sociedade civil e ao sentimento individual de independência e honra87.


      


      Daí porque, para Hegel, o meio mais adequado de combater a pobreza, o desaparecimento da honra e do pudor, a preguiça e a dissipação está em “abandonar os pobres ao seu destino e entregá-los à mendicidade pública”88ou em organizar o auxílio por meio da atuação de corporações econômicas, já que nelas ele “perde o caráter contingente e, por conseguinte, injustamente humilhante”89.


      É nessa segunda alternativa – a qual remete a uma intervenção de organismos sociais na mediação entre sociedade e indivíduo – que podemos encontrar um ponto de aproximação e, simultaneamente, de diferença entre as idéias de Hegel90 e de Gierke. Se é verdade que ambos referem a importância das corporações, diferem entre si na identificação desses organismos. Para Hegel, essa expressão é utilizada para denotar a importância da empresa capitalista no desempenho dessas tarefas de auxílio. Já para Gierke91, a expressão identifica os sindicatos obreiros entendidos como associações de colaboração e, por essa razão, tomados como a fonte de solução do problema social moderno92.


      A presença, na obra de Gierke, de uma preocupação social que impõe ao sistema jurídico o desenvolvimento de uma função positiva pode ser entendida como o resultado da incorporação de uma tradição teórica alemã que remonta à Fichte93, tendo em Krause um de seus maiores representantes – e, em Ahrens, um divulgador. Essa tradição é denominada de “transpersonalismo não estatista”94.


      Para Fichte, a totalidade moral é uma totalidade não hierárquica de modo que o valor do todo não é mais nem menos que o valor das partes, mas equivalente. Nessa perspectiva, a esfera moral se apresenta como espaço de integração solidária das consciências individuais que, por sua atuação recíproca, a engendram, excluindo toda subordinação e hierarquia, e essa esfera não está contida no Estado, mas, pelo contrário, supera-o95. Essa esfera em Fichte é a Sociedade96, o “social”97.


      É à Sociedade como totalidade orgânica que Fichte atribuirá deveres como o de prover os pobres e garantir sua existência98, além de que é em relação a ela que se estabelecem deveres aos indivíduos, tais como o dever de desempenhar uma atividade produtiva, de escolher uma profissão, como forma de retribuição ao que ela faz por seus membros99. Deveres que para ele serão mais que impostos pela Moral, impostos pelo Direito entendido como condição essencial, “meio absolutamente necessário e dado a priori para a realização da moral”100. É o Direito que torna racional a moral, subordinando-a a necessidades lógicas101.


      Essa visão de Fichte é compartilhada por um de seus discípulos, Karl Christian Krause, também influenciado por Schelling, tendo sido aluno de ambos na Universidade de Iena, onde algum tempo depois também foi professor102 e que veio a desenvolver uma espécie de panteísmo idealista resultante da fusão entre germanismo e cristianismo103. Na obra “O ideal da humanidade para a vida”104, expõe sua concepção do direito105 como a condição para a realização dos ideais morais, e é nessa esteira que denominará “sentimento do direito” à “condicionalidade recíproca exigível para o destino humano”106e defenderá:


      


      O direito quer que todos os homens dêem e recebam mutuamente e em forma social toda a condição para o cumprimento do seu destino individual e total. Assim, a idéia do direito ou das condições exigíveis e recíprocas entre os homens, é uma idéia geral, que tem por alvo a totalidade dos fins humanos e tem por fim a própria condicionalidade humana107.


      


      Ao submeter a totalidade dos fins humanos à mediação do direito, Krause, como Fichte, irá estabelecer uma preponderância do fenômeno jurídico sobre os demais fenômenos sociais, na medida em que, para ele, o direito é “a forma explícita de cada vida em grupo, de toda harmonia social”108 que tem por função sustentar as manifestações positivas da liberdade. Assim, diferentemente do que pensavam os teóricos do individualismo – que resumiam o direito a uma função negativa de estabelecimento de limites através da prática de impedir e/ou permitir – Krause sustentará que ao direito caberá ajudar e criar formas de harmonia social109.


      Essa função positiva do direito é também abordada por Heinrich Ahrens, professor de filosofia e de direito natural em Bruxelas e Gratz, discípulo de Krause. Em seu “Curso de Direito Natural”110 afirma que o direito, uma vez chamado a regular “as relações reciprocamente condicionadas entre todas as esferas da vida”111, deve exercer sua missão através de três direções principais. A terceira dessas condições consiste em estabelecer “as condições sobre as quais deve se operar a ajuda ou a assistência dos homens em sociedade”112. Ahrens critica o que considera ser uma opinião errônea – a seu ver compartilhada por um grupo grande de juristas –, a que pretenderia eliminar do domínio do direito todas as obrigações que levam a diversos gêneros de assistência e de lhes relegar ao domínio da moral113. O equívoco dele está em que:


      


      [...] os jurisconsultos geralmente não percebem que o direito privado, estando dominado pelo princípio da ação própria das pessoas, não consagrasse a assistência obrigatória a não ser nos casos mais urgentes; entretanto uma vez que cada povo avance culturalmente se vê obrigado a fornecer atendimento, pelo direito, às necessidades mais urgentes de assistência que tocam a todos aqueles que não podem se ajudar por si mesmos114.


      


      Essa interferência do social sobre o privado produz conseqüências sobre a divisão tradicional entre direito privado e direito público. Entende Ahrens que a divisão formal e estrita não auxilia mais a compreensão dos fenômenos jurídicos115. Sendo assim, importa bem compreender as relações entre ambos sem descuidar que os princípios gerais de distinção entre essas duas áreas “sofrerão sempre certas modificações em razão do gênio particular e o grau de cultura de um povo”116, razão pela qual “a linha de demarcação não é inflexível, mas uma linha mais ou menos variável”117.


      A prova da mutabilidade das fronteiras entre público e privado está, exatamente, no influxo do social sobre a forma como o direito privado regula o direito de propriedade118. Segundo Ahrens, se a organização jurídica da propriedade que então vigorava produzia o isolamento entre os homens, tal situação somente seria contornada pela disseminação de virtudes como a benevolência, a simpatia, a probidade, a fidelidade e o autodomínio, que permitiriam a repartição dos bens adquiridos pela aplicação dos princípios da justiça e da eqüidade119. Para tal, seria necessário o estabelecimento de regras que reduzissem os extremos do individua­lismo e do socialismo, que conciliassem “os direitos da personalidade livre com os deveres que o bem comum impõe”120.


      As idéias de Ahrens irão influenciar a formação de uma corrente econômica denominada “socialismo de cátedra” (Katheder Socialismus)121, corrente essa que influenciará, posteriormente, a formação da legislação social criada por Bismarck122.


      O “socialismo de cátedra” resulta da junção entre o projeto teórico da chamada Escola Histórica da Economia Nacional e a vontade de seus adeptos de intervir sobre a realidade social123. O ponto de partida está na incorporação pela economia política da noção de sociedade como correspondente a um ente real distinto do indivíduo e mesmo do Estado, o que se opunha frontalmente à tradição do pensamento econômico da escola de Manchester, para a qual o indivíduo é o sujeito único das relações econômicas e a sociedade é uma abstração, um conceito metafísico que os economistas devem desconsiderar124.


      Segundo Ludwig Von Mises, embora o “socialismo de cátedra” ou “socialismo acadêmico”125 não possuísse uma ideologia homogênea126 conviviam em si no mínimo duas correntes: uma que dava ênfase ao papel do Estado e outra que destacava a importância das corporações profissionais e sindicais127, havia uma indiscutível concordância: a rejeição ao ideal social defendido pelo liberalismo clássico, ou seja, “não importava o quanto diferissem um do outro, cerravam fileiras na luta contra o ‘manchesterismo’”128.


      Tomada a sociedade como uma realidade distinta da mera soma aritmética de seus membros, tem-se que essa nova premissa teórica exige uma nova linha de estudos econômicos em que a “Economia social” (Volkswirtschaft), entendida como a organização da atividade econômica pela sociedade, não é vista como uma questão limitada à produção empresarial (que como atividade econômica privada (Einzelwirtschaften) está naquela inserida)129, mas como uma questão envolvendo a realização de interesses sociais, entendidos como distintos dos individuais130.


      Essas premissas incorporadas pela economia política são obtidas pela influência da reflexão então realizada pela filosofia do direito, conforme fica claro na seguinte assertiva de Adolph Wagner:


      


      [...] a economia política e a filosofia do direito deveriam ser consideradas ciências complementares uma da outra. A filosofia do direito é especialmente necessária em questões relativas à necessidade fundamental do Estado para a vida social, à sua competência, [...] à forma como o Estado organiza as leis relativas à propriedade, contrato e sucessão, à implementação do princípio da justiça distributiva na distribuição dos bens e serviços sociais e das obrigações comunitárias131.


      


      Essa mescla entre a economia política produzida pela escola histórica e a filosofia do direito de matiz “transpersonalista” (Fichte, Krause e Ahrens132) iria produzir um discurso reformador133.


      Segundo Durkheim, o que caracterizava essa, então, nova escola econômica era sua crença na ligação íntima entre economia política e moral134, ou melhor, sua defesa de que os fatos econômicos e morais, “apesar de inteiramente diferentes, são realmente de mesma natureza”135. Daí porque devia-se perceber que “o problema da economia política é ético; seu objetivo moral”136. Assim, o fundamental não é mais “saber como produzir tanto quanto seja possível, mas saber como vivem as pessoas, saber até que ponto a atividade econômica realiza os fins morais da vida, as exigências de justiça, humanidade e moralidade, que se impõem a toda sociedade humana”137.


      No campo das políticas sociais não bastaria a preocupação com a idéia de justiça baseada no suum cuique. Caberia a confrontação com outras idéias, dentre elas as de comunidade e benevolência: à primeira corresponderia a promoção dos interesses do todo em relação ao direito das partes, e, à segunda, a concessão ao pobre de benefícios para além do que teria direito de demandar138.


      Aqui surge uma distinção entre justiça e benevolência, embora com a finalidade de destacar a necessidade de a primeira ser complementada pela segunda; é importante destacar que, diferentemente do que se expressa em certos discursos da época, aqui a benevolência não está associada à caridade privada, mas parece ser apontada como um elemento que forçaria, por sua integração e especificação, a ampliação do que, então, entendia-se por juridicamente devido por meio da adoção do conceito de justiça social139. Essa hipótese possui plausibilidade diante de passagens como esta:


      


      A exigência da justiça que o empregador deva providenciar melhorias às condições de seus empregados se torna praticável quando demandamos, em forma específica e definida, que o empregador possui esta ou aquela responsabilidade diante de acidentes, que deva essa ou aquela contribuição ao fundo de benefícios, que deva aceitar o veredicto de árbitros em relação aos salários140.


      


      Nesse sentido, Gustav Schmoller, admitindo a aplicação do critério de justiça a problemas econômicos, afirmava que a média salarial do empregado comparada com a média de lucro do patrão poderia ser aumentada ou diminuída conforme mudanças na demanda e na oferta dentro de determinada economia, e concluía que essa variação poderia ser considerada justa ou injusta141. Entendia que a aplicação de critérios de justiça a essa matéria era possível porque a questão relativa à distribuição de renda em dada sociedade não era um efeito de arranjos naturais, assim como não o era a diferença entre ricos e pobres, mas uma conseqüência de ações humanas142, ou melhor, de instituições jurídicas, tais como o direito de propriedade, o direito de herança e o direito contratual143.


      Schmoller não acreditava que a história funcionasse como um processo natural, mas que os homens sobre ela atuavam através do estabelecimento de regras adequadas144, daí porque toda articulação da sociedade em relação à questão da divisão do trabalho deve ser compreendida, em Schmoller, como tendo por base um sistema de deveres, o que faz que toda a vida econômica seja compreendida através da filosofia moral e da estrutura jurídica, e, por fim, leva a que toda parte seja julgada em conexão com o resto da sociedade e seus propósitos145. Além disso, cabe destacar que, ao exigir que os patrões assumam aquele tipo de obrigação, Schmoller expressa uma característica também presente no conjunto das idéias sociopolíticas do liberalismo social, qual seja o reconhecimento da necessidade e da impositividade de ações positivas à cargo tanto dos particulares como do Estado, dentro de um processo constante de moralização da sociedade146.


      Como representante da crítica jurídica influenciada pelo “socialismo de cátedra” temos, conforme Wieacker147, o austríaco Anton Menger que, na obra O Código Civil e as classes populares não proprietárias148 (Das bürgerliche Gesetzbuch und die besitzlosen Volksklassen), datada de 1890/91149, criticou o primeiro projeto de Código Civil alemão a partir das premissas desenvolvidas por essa corrente econômica.


      Sua crítica principal era a forma como o projeto tinha regulado o contrato de trabalho, deixando um amplo espaço para o exercício do arbítrio da parte mais forte sobre a parte mais fraca. Menger afirmava que, nas relações que se estipulam normalmente entre pessoas muito fortes e muito débeis, era indispensável “a disposição de uma condição estável e fixa, assim como um mínimo de benevolência e de humanidade nas relações contratuais dos cidadãos”150. A condição “estável e fixa” sugerida por Menger era o dever legal de proteção aos bens pessoais (de personalidade), tais como vida, saúde, etc. E referindo o Regramento Industrial alemão, em seu parágrafo 120151, advogava a extensão desse dever a outras hipóteses152: o patrão, por exemplo, poderia, assim, usufruir das forças que estão à sua disposição em função do contrato de trabalho, somente na medida em que não prejudicasse os bens pessoais do trabalhador. Em sua opinião, aquela regra representava uma máxima jurídica indicadora do “limite extremo ao qual deve aspirar, toda reforma do contrato de trabalho, inspirada em sentimentos de benevolência”153.


      Outra crítica de Menger é endereçada ao conceito de “diligente pai de família” (ordentlichen Hausvaters), expresso no parágrafo 146 do projeto de CC, ao qual opõe o de “homem honrado” (wackeren oder den braven Menschen):


      


      Ao invés de diligente pai de família, que somente cuida dos seus e do seu, o homem honrado se coloca no ponto devido entre seus interesses e os alheios. [...] Em suma: atenderá não meramente a seu bem-estar, senão ao dos demais, adotando as medidas que um homem honrado deve adotar, segundo direito e seguindo o costume154.


      


      Segundo José Luis Monereo Pérez, o que caracteriza o argumento de Menger é a postulação de uma forma de socialização do Direito privado que leve, ao fim e ao cabo, à sua transformação em Direito Social. Essa postulação vem embasada pela idéia de legislação social como direitos sociais estendidos ao sistema geral de Direito privado, o que evita a separação radical entre Direito público e Direito privado155.


      Não obstante a constatação de que todas as produções teóricas expostas até aqui tenham formado o conjunto de idéias que acabará por influenciar toda uma geração de juristas, a qual a história destinou enfrentar o maior desafio da República de Weimar, qual seja a formulação de sua Constituição156, é fundamental destacar que é por força da obra de Otto von Gierke, em razão do papel desempenhado por um discípulo seu, Hugo Preuss, que se dará a transmissão direta da tradição do pensamento romântico de Fichte, Krause e outros à Carta de Weimar157.


      As idéias dos autores do “socialismo de cátedra”, somadas às concepções de Von Gierke, foram o veículo para a transmissão direta da tradição de Fichte e Krause à Constituição de Weimar, cujo projeto se deve a Hugo Preuss, discípulo de Gierke.


      Em texto de 1925, Preuss defendia que seria possível identificar o valor dado por uma Constituição à idéia de justiça social por meio da análise de sua estrutura e dispositivos158. No art. 151159 da Constituição de Weimar estava disposto que “a vida econômica deve ser organizada conforme os princípios da justiça e de forma a garantir uma existência digna a todos”. Já no art. 161 estabelecia-se que caberia ao Reich organizar, com o concurso adequado dos segurados, “um sistema de seguridade para a conservação da saúde e da capacidade de trabalho, a proteção da maternidade e a previdência contra as conseqüências econômicas da velhice, da invalidez e dos acidentes”160.


      Em razão desses dispositivos, apresentava-se correta a afirmação de Ernest Forsthoff, feita em 1933, ano final da República de Weimar, de que “nesta fase do desenvolvimento, não podemos mais falar em responsabilidade individual pela subsistência”, uma vez que “o indivíduo vê sua subsistência garantida somente dentro da solidariedade dos grupos sociais”161. Não é por coincidência que, durante a vigência da Constituição de Weimar, mais especificamente em 1927, será estabelecido um sistema em moldes amplos de amparo ao trabalhador desempregado cujo objetivo era proporcionar-lhes segurança financeira162.


      Percebe-se que a perspectiva idealista de que o indivíduo e a comunidade não podem ser compreendidos como elementos isolados, mas como momentos da mesma relação dialética, está nos pressupostos teológicos daquela Constituição. Assim apontam as obras de Rudolf Smend – para quem a adoção daquela perspectiva se impunha como uma necessidade para o desenvolvimento de uma teoria do estado e uma teoria da constituição que integrasse adequadamente o “ego na estrutura da realidade social”163 – e Herman Heller. Este último afirma que o sujeito individual está no centro da realidade social, não como uma mônada sem comunicação com o ambiente exterior, mas em relação dialética com esse, de forma que não seria possível conceber o “eu” sem o correlato “tu”164, ambos em “recíproca motivação”165.


      Essa tentativa de inserir o individual no comunitário, e vice-versa, levada a cabo pela Constituição de Weimar, estendeu-se ao coração do direito privado. O art. 153, que iria se tornar célebre, dispunha: “A propriedade é garantida pela Constituição. Seu conteúdo e seus limites são fixados pela lei. A propriedade produz obrigações. O uso da propriedade deve ser feito em vista do interesse geral”166.


      Essa máxima tem uma de suas origens mais próximas nas idéias desenvolvidas pelo “socialismo de cátedra”, já tanto é possível identificar a máxima de que “a propriedade produz suas obrigações e seu uso deve servir o interesse geral” em Adolph Wagner167.


      Desse mesmo art. 153, segundo Martin Wolf, podia-se retirar um princípio – que seria “uma fração do postulado revolucionário da fraternidade” – aplicável “para todo e qualquer direito subjetivo, e não apenas para o de propriedade”, do qual resultaria “uma dupla obrigação para o seu titular: o dever de exercer o direito, se for de interesse público que ele seja exercido e não fique paralisado; e o dever de exercer o direito de uma forma que satisfaça ao aludido interesse público”168.


      Observe-se que, resultante de um projeto conciliatório, a Constituição de Weimar produzirá importantes modificações na relação entre Direito Constitucional e Direito Privado, acarretando, conseqüentemente, um influxo socializante nesse último. É por volta desse período que a Constituição ganha, na Alemanha, uma função de guia. Os direitos fundamentais começam a atuar como princípios programáticos que deveriam ser levados em consideração pelo legislador quando do estabelecimento da legislação ordinária169.


      A Constituição também passa a atuar com uma função de preservação, ou seja, com a primazia da Constituição do Reich frente às leis dos Länder e do Reich, resultava que os direitos fundamentais estavam garantidos frente a qualquer tentativa do legislador ordinário de extingui-los, embora pudessem ser, por essa via ordinária, limitados170.


      Entretanto, se é verdade que a partir da Constituição de Weimar certas mudanças ocorrem no sistema jurídico alemão com a formação de um direito social, também é verdade que a alteração no padrão da racionalidade jurídica liberal oitocentista era, simultaneamente, uma espécie de retorno, de prova da sobrevivência das desigualdades e assimetrias feudais e estamentais171; assim sendo, tem-se que somente a partir do fim da Segunda Guerra Mundial é que efetivamente começa a se introduzir e se desenvolver uma alteração significativa na forma de conceber as relações entre Estado e Sociedade.


      Segundo Konrad Hesse172, se é a partir da Primeira Grande Guerra que, através do surgimento de uma “ética social da responsabilidade solidária”, o Direito Privado alemão experimenta o avançar para o primeiro plano dos movimentos coletivos e sociais como forças determinantes da ordem jurídica173, é por influência da Lei Fundamental de Bonn que essa ética se consolida e acaba por produzir a transformação na interpretação dos conceitos jurídico-privados.


      É mais ampla e intensamente, a partir da Lei Fundamental de Bonn, de 1949, que surgirá no direito alemão uma forma de complementação ao princípio da liberdade individual de corte liberal clássico por meio da introdução e disseminação do “conceito ético do sujeito como membro da comunidade, vale dizer, o conceito de responsabilidade social”174, que acaba por provocar uma mudança substancial no conteúdo e no método do direito privado alemão175.


      A idéia de responsabilidade social vai informar a ênfase que no sistema de previdência passará a ser dada ao princípio do welfare em lugar do princípio do seguro expressa pela defesa de um direito subjetivo à renda dinâmica, como direito de todo cidadão a estar incluído na Seguridade Social176. A mudança na ênfase produzirá a conseqüente expansão da rede de segurança social. Enquanto o princípio do seguro estabelece uma vinculação entre benefício e subordinação a um vínculo de emprego (o que configura, de certa forma, a exigência de que o beneficiado comprove sua contribuição ativa para a vida da sociedade), o princípio do welfare está destinado a atuar como “um prolongamento da rede de segurança para todas aquelas pessoas não atingidas pelo sistema de seguro e previdência”, uma vez que “abandonar essas pessoas à própria sorte seria uma violação ‘inter alia’ do artigo 1º da Constituição, que estabelece que a dignidade dos homens é inviolável”177.


      Outra conseqüência do princípio do welfare, informado pela idéia de responsabilidade social, é o sistema de equiparação de encargos que cobre, dentre outros, os custos decorrentes de danos materiais advindos não só de expulsões e destruições ocorridas durante a guerra e no período pós-conflito, mas também de outros atos de Estado como os danos advindos da reforma monetária de 1948178 – em todos esses casos, as compensações são “concedidas conforme os princípios de justiça social, na medida em que o permitia a situa­ção financeira”179.


      Incorporada, assim, a ética solidarista à Lei Fundamental, houve quem atribuísse a ela uma atuação limitada à função de cânone de interpretação da Constituição no âmbito judicial e de cânones de inspiração no âmbito da legislação ordinária. O expoente maior desse entendimento foi Ernst Forsthoff180. Sua argumentação – com base na compreensão de que existe uma antinomia insolúvel entre Estado de Direito e Estado Social181 – pode ser resumida da seguinte forma: enquanto o paradigma de Estado de Direito está ligado a garantias individuais presentes na Constituição e aos direitos individuais que caracterizam o direito privado moderno, o paradigma de Estado Social está vinculado a direitos sociais vinculados à legislação ordinária (direito do trabalho, direito econômico) e implementados, preponderantemente, por ação da Administração Pública182. Do exposto resultaria a impossibilidade de compreender a expressão Estado Social de Direito como um conceito jurídico no sentido de um conceito determinado “por características institucionais próprias e um específico conteúdo material”, dessa fórmula, então, não se poderia, diretamente, “derivar nem direitos, nem deveres, nem instituições”183.


      O entendimento de Forsthoff leva à conclusão de que os direitos sociais e os deveres de solidariedade decorrentes do “novo princípio de socialidade”184incorporado às constituições surgidas no século XX se encaminhariam, primordialmente, ao Estado, sendo concretizados somente por via de legislação ordinária, mormente, através da legislação ordinária.


      A influência dessa idéia pode ser vista em Natalino Irti185, que ao observar a Constituição da República italiana de 1948 afirma que o novo regime constitucional está destinado a desenvolver seu conteúdo por meio da forma da legislação ordinária, e, ao comentar dispositivo presente, na referida Carta186, assevera que “os deveres constitucionais de solidariedade exigem a mediação da lei ordinária e do ato administrativo”, pois “a solidariedade não é concebível fora de uma situação pessoal de um ser ou encontrar-se diante de um dado sujeito”; assim, “a Constituição tem necessidade da lei ordinária; e a lei ordinária, por sua vez, do ato administrativo (ou seja, de atos realizadores da solidariedade no confronto de sujeitos determinados e diante de situações determinadas)”187. Em resumo, afirma que “a solidariedade surge sempre contextualizada” 188.


      Partindo-se da idéia de que a ética solidarista apenas se insere no sistema jurídico através da legislação ordinária, isto é, através da criação de “microssistemas”189, como no caso do direito do trabalho, direito previdenciário e direito da concorrência, direito do consumidor, poder-se-ia concluir que a ética solidarista não joga um papel relevante no direito privado, ou seja, no direito civil. Porém, uma análise mais detida do pensamento de autores como Ludwig Raiser, Konrad Hesse e Franz Wieacker pode oferecer luzes para demonstrar o equívoco dessa conclusão.


      Hesse190 assevera que essa ética solidarista, primeiramente, teria levado à formação de novos âmbitos jurídicos que se configurariam através de legislação ordinária, e que capturariam matérias e institutos antes tidos por, essencialmente, como pertencentes ao âmbito do direito privado e os transformariam pela influên­cia da referida ética – e aqui temos o exemplo clássico do Direito do Trabalho191 –;­ e, posteriormente, atuando como diretriz hermenêutica operante através da intervenção judicial realizada em litígios envolvendo os institutos clássicos, isto é, de origem liberal individual do direito privado192, teria alterado a própria compreensão acerca desses institutos. Disso tudo resultaria uma nova configuração do direito privado.


      Para Hesse, o direito privado contemporâneo já não se ocuparia somente dos princípios relacionados à autodeterminação individual, senão também dos atinentes à justiça social. Tal fato conduz, portanto, a “uma ordenação de ambos princípios de forma a transformar amplamente a qualidade do Direito Privado, que passa a ser mais que antes um Direito tutelar, delimitador”193.


      Já Raiser, ao se perguntar qual o papel do direito privado no Estado demo­crático e social da sociedade industrial194, responde que o futuro do direito privado como parte vital do sistema jurídico dependeria da força persuasiva de suas idéias-base, liberdade, autodeterminação e responsabilidade do indivíduo, bem como de sua adaptabilidade frente às exigências da sociedade industrial195. Essa “adaptação” se daria não através de uma transformação completa dos institutos de direito privado, mas por meio de um ajuste de sintonia quando de sua utilização, ajuste a ser feito tendo em vista os interesses mais relevantes na disputa, os papéis sociais desempenhados pelos sujeitos na situação concreta, pois “a sociedade atual é rica em matizes, daí porque uma teoria adequada não deveria negar as gradações e as formas intermediárias, mas procurar destacar o diverso grau de relevância pública das várias situações típicas”196.


      A proposta de Raiser é que – compreendido o direito privado como se dividido em diversos setores funcionais, correspondendo, cada um desses setores, a relações sociais típicas diferenciadas entre si em vista do seu grau de relevância pública e privada –, quanto maior o grau de relevância pública, maior a influência dos princípios derivados do conceito de responsabilidade social quando da aplicação das normas de direito privado197. Exemplo dessa aplicação seria a uniformização das relações contratuais referentes à prestação de serviços de transporte e o sistema de responsabilidade civil198.


      Dessa forma, para Raiser, os institutos fundamentais do direito privado, como o contrato, a propriedade e a responsabilidade, poderiam permanecer os mesmos, mas sua função e seu valor jurídico transformar-se-iam, através da interpretação, conforme o setor em que atuariam e o conteúdo de relevância pública envolvido na situação típica199.


      Ocorre, porém, que, como o próprio Raiser percebe:


      


      [...] as novas estruturas de poder e as tensões internas da sociedade, a pretensão dos cidadãos de participar, de modo democrático, nas decisões políticas e econômicas, assim como do bem estar e da segurança individual e social que o Estado garante através de seus múltiplos serviços, acabaram por atribui ao ordenamento jurídico uma grande quantidade de tarefas novas200.


      


      Diante disso caberia, então, complementar a pergunta anteriormente feita por Raiser: os institutos de direito privado somente modificados pela interpretação podem ser instrumentos eficazes para desempenhar essas novas funções que lhes são impostas por um Estado Democrático e Social?201 Não surgirá um momento em que o aumento da demanda por justiça social decorrente da ampliação da participação democrática dos cidadãos nas decisões políticas e econômicas acabará por solicitar uma transformação na estrutura dos institutos do direito privado moderno?202


      Nesse sentido, pode-se conjeturar que o direito privado sobreviverá enquanto um sistema normativo útil e eficaz se for capaz de agregar a uma problemática baseada na responsabilidade individual uma outra baseada na solidariedade social203.


      Conforme Wieacker, a “ambígua fórmula programática da Lei Fundamen­tal”204 levou o direito privado a um utilitarismo social fundado em uma ética social de responsabilidade solidária, o que significa que não só o Estado, mas a sociedade como um todo e cada um de seus membros isolados são responsáveis pela existência social e pelo bem-estar de cada um dos demais membros da sociedade205, contudo “na medida em que a solidariedade social mútua dos compartícipes do direito só pode ser fundada no plano da ética social, esta solidariedade liga-se com tendências morais”206.


      Um dos campos jurídicos onde se pode perceber de maneira mais flagrante os efeitos dessas tendências morais é o campo da responsabilidade civil, no qual passa a se destacar a idéia de responsabilização social mútua207.


      Segundo Wieacker, esse avanço da “moral utilitarista” se manifesta, nas décadas de 50 e 60, nos projetos de uma reforma geral do direito da indenização, isto é, com a consolidação de uma concepção nova do nexo causal compreendido agora não mais como uma qualquer relação física causa-conseqüência-relação, mas como um problema de liquidação justa de danos – assim como o desenvolvimento do princípio da inadmissibilidade da desoneração do causador do dano208.


      Nesse período, percebe-se a existência de um embate entre uma concepção pedagógico-moralista expressa no ressurgimento, no direito privado, da idéia de pena privada e uma concepção que aponta para uma crescente racionalização da indenização do dano através do recurso ao sistema securitário privado e de segurança social acompanhada de uma objetivação do direito relativo a danos que atribuiria menor significado a pontos de vista relativos à moral individual209.


      Mais recentemente, Claus Wilhelm Canaris, destacando o papel dos direitos fundamentais como imperativo de tutela e ressalvando que essa tutela carece de complementação pelo direito ordinário, admite que, em relação às situações de perigo típicas que ameaçam o cidadão, são as regras relativas à responsabilidade fundada no risco que, junto às regras relativas aos deveres do tráfico, devem concretizar um sistema de proteção eficiente a ser complementado, se necessário, por outras soluções que adotem os moldes securitários210. O recurso a esses modelos se justifica, segundo Karl Larenz, por força do princípio da nivelação social que reclama ações solidárias daqueles estratos populacionais mais bem situados econômica e socialmente, em benefício daqueles que se encontram em situações mais débeis e vulneráveis em razão de certas circunstâncias históricas, pois é justo que aqueles que “escapam sem maiores danos dêem algo aos que experimentam os danos mais intensos”211.


      Com efeito, se faz imperioso afastar qualquer concepção que, na linha de Forsthoff e Irti, acarretem uma compreensão limitada dos direitos sociais e reduza sua possibilidade de concretização, pois, na medida em que se assume que esses direitos e deveres decorrentes do princípio da solidariedade social, mais do que aspirações que se espera e deseja um dia venham a ser atendidas, constituem verdadeiras exigências ou pretensões efetivamente protegidas212, passa-se a apontar como necessária não só sua positivação constitucional, mas, igualmente, sua efetivação na prática jurídica.


      Limitados os direitos sociais a uma mera enunciação de intenções, teríamos a formação de um solidarismo, enquanto uma via entre liberalismo e socialismo213, como “uma dessas vãs tentativas de conciliar os contrários, à maneira pela qual a burguesia da Belle Époque buscava se salvar do perigo obreiro”; entretanto, mais do que uma doutrina social ou política, surgiria como uma doutrina moral nos moldes daquelas existentes no século XIX, pois ainda ali era, em termos morais, que se refletia a questão da solidariedade e das obrigações dela decorrentes214, sendo o problema reduzido a “formular as regras de uma moral laica, definitivamente secularizada, que permita, em particular, de justificar a enunciação de obrigações positivas em relação ao outro”215.


      Aliás, é sempre importante “recordar que o mais forte argumento adotado pelos reacionários de todos os países contra os direitos do homem, particularmente contra os direitos sociais, não é a sua falta de fundamento, mas a sua inexeqüibilidade”216, pois, se a enunciação ocorre sem obstáculos, a implementação e proteção sempre são acompanhadas de reservas e oposições217.


      Assim, é sempre positivo o esforço teórico ou prático para que deixem de ser meras esperanças e tolerâncias garantidas através da benevolência e a cada momento revogáveis e passem a ser reconhecidos como limites obrigatórios ao exercício de poder, sendo parte obrigatória da ordem jurídica de um Estado Democrático Constitucional.


      


      


      3.2 Inglaterra: A solidariedade possível


      


      


      It is not love that one wants from the great massof mankind, but respect and justice218.


      


      No século XIX, a Grã-Bretanha, influenciada pelo cenário que se percebia na Alemanha a partir das leis implementadas por Bismarck, também começa a editar um conjunto de medidas visando o enfrentamento da questão social por intermédio, entre outras coisas, da implementação de um sistema de seguridade social que permitisse a sobrevivência da economia capitalista. Assim, já antes da legislação que começará a despontar nos anos iniciais do século XX, a Grã-Bretanha havia editado leis que se debruçavam sobre a questão social, especificamente sobre o problema da pobreza.


      Tal legislação, porém, não pretendia estabelecer uma abordagem sistêmica e havia sido produzida sob o influxo de um conjunto distinto de premissas teóricas. Por exemplo, entre 1759 e 1850 (período no qual a primeira revolução industrial ocorreu e o moderno crescimento econômico realmente começou219), a legislação social estava marcada por um profundo assistencialismo: assim, já nos acts acerca da proteção à saúde e da moral dos aprendizes e das crianças pobres e livres (1802 e 1819, respectivamente) é possível identificar um modelo de tratamento caritativo220 que irá se consagrar na “Nova Lei dos Pobres” (New Poor Law Act de 1834), que era marcada, ao mesmo tempo, por um sentimento de caridade cristã e por um violento preconceito social, tendo como objetivo tanto o alívio à miséria quanto a repressão à mendicância e à vagabundagem221.


      Essa identificação entre legislação social e assistencialismo tinha origens que remontavam ao reinado Tudor, no século XVII, quando Isabel I mandou fazer a primeira lei de ajuda aos pobres, posteriormente denominada “Old Poor Law” (1601)222. Com essa lei, pretendia-se ajudar aos indigentes proporcionando-lhes ajuda monetária quando inválidos ou crianças, e alojamento e trabalho quando capazes de trabalhar. Ocorre que essa ajuda não estava separada de uma humilhação: a submissão a um exame de pobreza com a finalidade de provar o real estado de necessidade do indivíduo.


      A intenção da Coroa em organizar a assistência social tem de ser compreendida como uma questão pública que era encarada dentro da perspectiva política: pretendia-se estabelecer um controle sobre a pobreza; essa, em uma sociedade em que se acreditava não faltar trabalho, era vista como ociosidade. Assim, a crença era a de que se alguém se encontrava em posição de necessidade era por culpa exclusiva sua.


      Diante disso, ainda que se admitisse a organização do auxílio, não se admitia que ele pudesse ser encarado como um direito do necessitado e, muito menos, um dever que pudesse ser imposto pelo Estado aos indivíduos bem afortunados. O dever de auxílio era um dever moral individual. Segundo Adam Smith, “a beneficência é sempre voluntária, não pode ser extorquida pela força, e a mera ausência dela não expõe a nenhum castigo, porque a mera ausência de beneficência não tende a produzir mal real e determinado”223.


      A benevolência decorreria do princípio da natureza humana que nos permite colocarmo-nos no lugar dos outros e, com isso, experimentar as situações pelas quais passam, e dividir com eles as paixões que essas situações tendem a despertar224 – a esse princípio dava o nome de simpatia ou solidariedade225, palavras que usa como sinônimos226:


      


      Piedade e compaixão são palavras que com propriedade denotam nossa solidariedade pelo sofrimento alheio. Simpatia, embora talvez originalmente sua significação fosse a mesma, pode agora ser usada, sem grande impropriedade, para denotar nossa solidariedade com qualquer paixão227.


      


      Aparentemente, contraposto a esse dever de auxílio, compreendido como um dever positivo inexigível, Adam Smith apresentava o dever de respeito, compreendido como dever negativo exigido pela Justiça, ela em si uma “virtude negativa, pois apenas nos impede de ferir nosso vizinho”228. Em outra passagem, afirmava: “Freqüentemente podemos cumprir todas as regras da justiça sentando-nos, quietos e sem fazer nada”229.


      Além disso, entendia-se a legislação social como contrária às leis naturais da economia. Esse argumento encontramos em Edmund Burke, contemporâneo de Adam Smith e antecipador do “conservadorismo liberal” que marcará o pensamento inglês da primeira metade do século XIX230.


      Sua obra “Thoughts and details on scarcity” foi escrita em 1795 com o objetivo de criticar, em nome dos princípios mais radicais do liberalismo, o sistema de proteção social criado pelo Parlamento de Speenhamland, que reconhecia o direito de todo homem a um mínimo de subsistência e o dever da sociedade de suprir o que falta para a obtenção desse mínimo. Entendia que, ao fornecer aos trabalhadores uma complementação salarial em razão dos gastos com a família e do preço do pão, as autoridades de Speenhamland teriam realizado uma intervenção indevida sobre as leis do mercado231, uma vez que teriam, com isso, alterado o valor da mão-de-obra, esquecendo-se de que o trabalho é um bem sujeito também às leis da oferta e da procura232.


      Para Burke, o mercado agrícola, como todo mercado, expressa uma ordem justa e natural. Por isso, toda tentativa de corrigi-la seria resultante de um julgamento equívoco que produziria, sempre, resultados absurdos decorrentes do desrespeito à mesma. Além disso, afirma que não há autoridade terrena que possa alterar a convenção originada das recíprocas necessidades das partes233.


      Percebe-se aqui que, mais do que a conservação do passado, em Burke há a defesa da conservação do presente, do status quo, que em seu caso era representado pela ordem capitalista então nascente234. Entendia como fundamental o culto ao passado por meio da manutenção da tradição que se daria pela reforma e pela conciliação, ou seja, era imprescindível “conservar reformando”, “reformar para conservar”. Como alguém a quem o presente se configura como o resultado da depuração constante da experiência, e o passado “eleva-se à categoria de norma ético-política, urdindo os determinismos sociais”235, Burke defendia que “uma reforma moderada é permanente”236, sendo a ordem representada pela situação de equilíbrio estabelecida237. Nesse sentido, sustentará a impossibilidade dos indivíduos solicitarem auxílio e proteção com base no direito e na justiça:


      


      Aconteça o que acontecer com um homem não poderá ele clamar com base nas regras do comércio e nos princípios da justiça, ao fazê-lo se transfere desse campo e passa para a jurisdição da piedade. Nessa província o magistrado não tem nada a fazer: sua interferência é uma violação da propriedade a qual é seu ofício defender238.


      


      Por isso, Burke admite o auxílio aos necessitados apenas como expressão da caridade, segundo ele, dever dos cristãos, destacando, com base em Pufendorf, que se está diante não de uma verdadeira obrigação, mas de uma “obrigação imperfeita” (duty of imperfect obligation), na qual o modo, o tempo e a escolha do objeto, bem como sua proporção, são deixados à ampla discricionariedade do indivíduo que a executa. É por essa razão, segundo Burke, que seu cumprimento traz mais satisfação a quem a realiza do que aos destinatários do ato, pois os primeiros experimentam intensamente a liberdade de realizá-la, os outros não. Em resumo, o auxílio é fruto do exercício de uma virtude, mais que de um dever ou direito.


      Esse conjunto de idéias – presente até determinada época no discurso liberal – começa a ser reelaborado quando do surgimento de um “novo liberalismo”239, chamado por alguns de “liberalismo social”240, que toma a cena inglesa no final do século XIX, a partir de 1880. O “novo liberalismo” buscava conciliar a defesa da autonomia do indivíduo com a exigência de maior interferência do Estado no campo social, assinalando José Guilherme Merquior241, seus três elementos essenciais, a saber: a ênfase na liberdade positiva, a preocupação com a justiça social e o desejo de substituir a economia do laissez-faire calcada no conflito, na concorrência, por outra fundada na cooperação242. Essas características podem ser identificadas no pensamento de alguns de seus teóricos.


      Thomas Hill Green, um dos percussores dessa postura liberal social243, em suas “Lectures on the Principles of Political Obligation”, pronunciadas em Oxford em 1879, defende ser a liberdade um conceito positivo e substantivo, e não um conceito formal e negativo, cabendo ao Estado, através das normas jurídicas, a remoção dos obstáculos para o auto-desenvolvimento da pessoa244. Embora tomasse a liberdade como um poder positivo de realizar coisas meritórias e de usufruí-las, entendia o direito, correspondente a esse poder, através da tradicional perspectiva negativa que, separando o mundo moral do jurídico; atribuía aos elementos inseridos nesse último uma forma negativa: “Somente através da titularidade de direitos se torna realidade a possibilidade do poder do indivíduo livremente fazer seu um bem comum. Direitos são o que se poderia chamar da realização negativa desse poder”245.


      Essa perspectiva negativa relativa à forma do direito não se associava à opinião de que o Estado não poderia intervir nessa seara: ainda que assumisse como premissa o valor absoluto da pessoa, compreendia-o, influenciado pelo idealismo alemão246, como um valor que somente poderia se realizar na sociedade vista não como o resultado da soma dos indivíduos, mas como uma totalidade que os transcendia. Assim, admitia a interferência estatal sempre que essa produzisse a eliminação de obstáculos ao auto-desenvolvimento individual que, acreditava, produziria o desenvolvimento social como um todo.


      Na sua crença, mais do que o “quanto” de interferência estatal, o que importava era o “como”, ou seja, a qualidade dessa interferência. Não é por outra razão que se posicionava contra as leis de assistência social então vigentes (Poor Laws). O problema não estava no fato de ser uma interferência do estado sobre a liberdade dos indivíduos, mas, sim, no fato de que sua existência afastava a possibilidade de os indivíduos exercerem certas virtudes morais, como a gentileza desinteressada, o que por si só significava criar obstáculo ao auto-desenvolvimento e não estímulo ao mesmo247. Para Green, as Poor Laws, ao buscarem promover a moralidade, revelavam uma concepção equivocada acerca do campo moral, uma vez que esse se caracterizaria pelo cumprimento desinteressado de deveres auto-impostos248. Em resumo, entendia-se que, ao se impor deveres morais, tornava-se impossível a atuação da moral249.


      Essas opiniões são compartilhadas por um dos mais importantes defensores desse, então, novo liberalismo, Leonard T. Hobhouse, para quem os direitos concedidos pela sociedade o eram com a finalidade de estimular o crescimento da individualidade250, devendo o Estado se abster de atuar em espaços onde não seria possível realizar esse estímulo. Assim, L.T. Hobhouse251 irá defender, com base em argumentos evolucionistas, a existência harmônica entre interesses individuais e sociais, entre uma liberdade pessoal e multifacetada, e uma cooperação social e disciplinada:


      


      Operando em cada indivíduo, ela [a cooperação social] se desloca para a construção da personalidade, mas, operando do mesmo modo em todos os indivíduos, o desenvolvimento que ela busca deve ser consistente e harmonioso, e é como condição para esse desenvolvimento que a Liberdade adquire seu significado pleno, positivo e social252.


      


      Para Hobhouse, embora seja indiscutível que “todos os assim chamados direitos naturais revelam-se relativos em relação as e limitados pelas considerações do bem-estar social”253, cabe questionar quando é possível o recurso a esses direitos, qual o seu lugar, quais os assuntos em que podem intervir e em quais não cabe sua intromissão254.


      Nesse sentido, acreditava que não era papel dos direitos “tentar construir o caráter [individual] por meio da coerção e destruí-lo durante o processo”, mas proporcionar-lhe as condições mais adequadas a seu desenvolvimento255. Entendia que era pelo estímulo à cooperação que o direito deveria atuar:


      


      A vida social em qualquer estágio é, em maior ou menor grau, uma estrutura organizada e o progresso consiste no desenvolvimento dessa organização. Em qualquer estágio competição é a lei da vida desorganizada e cooperação, da vida organizada256.


      


      Compreendia essa organização, em termos biológicos, sendo a “melhor vida” de cada indivíduo experimentada individualmente, como ligada à vida melhor dos outros cidadãos257, e consistindo evolução verdadeiro progresso moral. Esse, aliás, seria possível por meio da ampliação do que Hobhouse já chamava de “área do bem comum”. Essa área seria passível de extensão para toda a humanidade, iniciando pela forma básica de conduta do indivíduo em relação aos entes afetivamente próximos (familiares, amigos, etc.)258, o que levaria à substituição do conflito pela cooperação. Aliás, era assim que entendia a legislação relativa à higiene pública e fabril, bem como as Poor Laws259.


      Com isso, percebe-se que tanto Green como Hobhouse – embora procurem conjugar “os valores básicos dos direitos e liberdades individuais com uma nova ênfase na igualdade de oportunidades, e no ethos de comunidade” – não conferiam ao liberalismo vitoriano tardio “qualquer inflexão socialista”260. Aliás, se admitimos, como Richard Bellamy, que o pensamento liberal vitoriano está fundado na estrutura do discurso do caráter, enquanto conjunto de virtudes (tais como a integridade, a honestidade, a prudência e o sentido de dever) podemos concluir que “a dimensão social desse novo liberalismo foi provocada não por uma negação do credo liberal clássico”, mas por “um desejo mais regressivo de preservar o ideal liberal de muitas incoerências nele contidas, reveladas pela ordem industrial moderna”261.


      Durante o período entre 1880 e 1890, é possível perceber certas semelhanças entre o discurso liberal e o discurso de um socialismo não marxista, o socialismo fabiano, representado pelas idéias do casal Sydney e Beatrice Webb e o escritor George Bernard Shaw, entre outros. Essa semelhança está fundada tanto no fato de que ambos compartilham de uma certa visada religiosa e moral sobre os problemas sociais quanto uma crença de que os interesses individuais podem ser satisfeitos em consonância com os interesses sociais262. Na obra “Fabians Essays in Socialism”, lançada originalmente em 1889, é possível encontrar algumas passagens reveladoras das premissas filosóficas desse socialismo.


      Percebe-se, primeiramente, que, apesar de todo o esforço por apresentar o socialismo como uma tendência histórica263 já em franco desenvolvimento e realizável diante da evolução técnico-científica (não sendo necessário, o apelo a justificativas morais para defendê-lo), ainda assim a influência de um antigo pensamento católico resta patente em certos momentos. Como exemplo, veja-se o trecho em que Sydney Oliver identifica a “agora decrépita Igreja Católica como a mais antiga instituição socialista”, em razão de sua defesa insistente do “dever de ajuda aos pobres, não em razão do perigo social do ‘residuum’, mas em vista ao nobre apelo ao instinto da benevolência humana”264. Para Sydney265, o fato de a Poor Law ser administrada, a partir de uma perspectiva individualista e comercial, como uma válvula de segurança social e de forma totalmente desvinculada do dever cristão de auxílio, fazia que fosse privada da eficiência nas suas mais elementares funções266.


      Para os socialistas fabianos era possível perceber que tais obrigações, originalmente vinculadas ao auxílio aos pobres, haviam se expandido e abarcando outras relações. Assim, por exemplo, a existente entre administração e administrados, na qual, segundo Annie Besant, se refletia o problema do desemprego. Daí porque asseverar que “o dever do governo de empregar o desempregado está cada vez mais em vias de ser admitido, e está sendo trazido à atenção de toda a sociedade”267.


      O problema do desemprego também era abordado como sanável pelo avanço tecnológico. Adotando uma mirada moralista comum no interior do grupo de socialistas fabianos, afirmavam que esse avanço permitiria a realização da atividade industrial em bases cooperativas. Nesse sentido, Sydney defendia que o melhor a fazer para que o indivíduo identificasse sua vida com a da sociedade, para que associasse o conjunto de condições de seu sustento material com o dos demais, era estimular a cooperação industrial. Tornada possível pelo progresso científico, essa cooperação daria fim ao individualismo268.


      É precisamente nesse período (fim do século XIX) que a Inglaterra vê a edição de sua lei de indenização de acidentes de trabalho, em 1897. Tal lei estabelecia a responsabilidade individual dos empresários de certos setores industriais pelos acidentes ocorridos na execução das atividades laborais. A responsabilidade estava fundada num princípio que se poderia enunciar assim: quando uma pessoa, por sua própria iniciativa e com vista à obtenção de benefícios, põe em marcha atividades que criam riscos para outros, tem de ser responsável pelos fatos que daí decorrerem.


      Os fabianos deixam a sua marca no cenário político britânico também quando, em 1909, Beatrice e Sydney Webb publicam, com a colaboração de William Beveridge, o Minority Report. Nesse texto, defendiam a necessidade da manutenção universal de um mínimo de vida aos indivíduos partícipes da sociedade e sustentavam estar essa exigência fundada na obrigação mútua que existe entre comunidade e indivíduo, devendo, por isso, ser objeto de uma responsabilidade solidária de todos. A partir desse momento, os conceitos de “mínimo de vida” e de “solidariedade” passam a ocupar um espaço importante nos debates políticos; porém sua aceitação e implementação se produzirão algum tempo depois, na década de 40, a partir dos Informes Beveridge.


      Para que as idéias expressas nos informes de Beveridge fossem aceitas foi preciso, todavia, ultrapassar o spencerianismo.


      Com efeito, a demora se deve à permanência e resistência de idéias defen­didas pelo conservadorismo liberal inglês da segunda metade do século XIX e início do XX, que tinha seu maior representante em Herbert Spencer269. Ao aderir ao evolucionismo biológico e aplicá-lo em suas idéias políticas, Spencer desenvolveu um “evolucionismo social”270, cujo pressuposto central residia em uma atitude de desconfiança para com a democracia representativa. Essa desconfiança desaguava em uma pesada crítica à legislação de bem-estar, na medida em que, acreditava-se que, “excesso de legislação” levaria, necessariamente, a uma “usurpação pelo Estado” do processo de seleção natural dos seres mais aptos271. É essa preocupação de Spencer que dará forma a seu livro “The man versus the state”, publicado em 1884.


      A cooperação social entre os indivíduos deveria ser, nas palavras de Spencer, voluntária e não forçada272. Ao criticar as novas idéias liberais, ou seja, as idéias do liberalismo social, afirmava que a associação entre essas propostas sociais e a doutrina liberal tinha como origem uma confusão inicial; segundo ele “aos olhos do povo e dos seus autores, o fim das transformações levadas a efeito, no passado, pela ação ou pela influência dos liberais” era “mitigar os constrangimentos e dores suportados, direta ou indiretamente, por grandes massas de cidadãos minorando a miséria e destruindo todos os obstáculos à felicidade”. Ocorre que a maioria das pessoas acredita, equivocadamente, que “um mal reparado ou evitado, corresponde a um bem realizado”. Daí porque “essas medidas foram encaradas e julgadas como outros tantos benefícios positivos”273. A origem do problema estaria no fato de que o bem-estar das massas passa a ser compreendido como o objetivo do liberalismo274, isto é:


      


      [...] a aquisição de um determinado bem para o povo era a característica externa, comum a tôdas as medidas e reformas liberais do passado – naquela época êste bem consistia essencialmente numa restrição dos constrangimentos das coações sofridas pelos cidadãos – e daí resultou que os liberais passaram a olhar o bem-estar do povo não como um fim a ser obtido indiretamente através da redução das atividades do Estado, e sim como um fim que deveria ser atingido diretamente275.


      


      Para Spencer, um ideário liberal prega a estipulação de limites à atuação dos sujeitos sociais, sejam eles coletivos ou individuais, isto é, de obrigações negativas. Daí porque, para ele, as medidas e reformas liberais do passado consistiam essencialmente numa restrição dos constrangimentos – e não o estabelecimento de benefícios positivos, ou seja, obrigações positivas a cargo do Estado ou de outros sujeitos sociais276.


      As ações altruísticas se expressariam tanto na forma da justiça quanto na da beneficência277, pois, para Spencer, uma sociedade em seu grau mais elevado de evolução pressupõe uma relação complementar entre ambas formas de altruísmo. Taxativamente, “a mais alta forma de vida, individual ou social, não é alcançável sob o reino exclusivo da justiça, mas, sim, com o auxílio do reino da beneficência”278, entendida a justiça como atribuição do Estado e a beneficência como atribuição dos indivíduos279. Essa é a razão pela qual a beneficência, quando imposta pelo Estado, resulta numa injustiça:


      


      Beneficência exercida por uma sociedade dentro de sua capacidade corporativa consiste em tomar de algumas pessoas parte dos produtos de suas atividades para dar para outros que por suas próprias forças não obtiveram o suficiente. Se isso for feito por intermédio da força acaba-se por intervir na relação normal entre conduta e conseqüência, seja entre aqueles de quem a propriedade é retirada, seja entre aqueles a quem é dada. Justiça […], é assim violada280.


      


      A beneficência divide-se em negativa, isto é, autolimitação281, e positiva, ou seja, sacrifício282. Spencer parece associar (como o fazia igualmente Ahrens) a idéia de beneficência positiva com os deveres de tutela e proteção em vista das relações de família283, de amizade284, entendendo que somente em casos excepcionais essa beneficência deve ser destinada a desconhecidos:


      


      Se, como admitimos, o cuidado com quem está doente cabe principalmente aos membros de seu grupo familiar, e secundariamente e em menor medida às demais pessoas. […] Somente em casos onde não existem parentes, ou esses não são capazes de cumprir com suas obrigações familiares é que a beneficência demandará das demais pessoas que direcionem sua atenção àquele doente285.


      


      Certas opiniões expostas por Spencer acerca do que chama “concepção dos direitos naturais”, como a associação de tais direitos com o estabelecimento de uma limitação natural à ação dos indivíduos, lembram certas idéias kantianas:


      Um exemplo disso encontra-se na forma de expressão do valor de justiça, pois segundo o pensador inglês, a fórmula da justiça congrega um elemento positivo – a autonomia – e um elemento negativo – o respeito286, semelhança essa à fórmula da justiça de Kant que, segundo o próprio Spencer, não foram por ele percebidas senão quando apontadas por Maitland em artigo intitulado “Mr. Herbert Spencer’s Theory of Society”, publicado em 1853287.


      Outro ponto de contato está exatamente nas idéias relativas à noção de direito que em Kant apresenta como conjunto de condições por meio das quais o limite do arbítrio de cada indivíduo viabilize a coexistência do arbítrio de todos segundo uma lei universal de liberdade288 e em Spencer surge como uma forma de limite natural ao poder do indivíduo:


      


      Se vários indivíduos se acham em contacto imediato, ou vivem próximos uns dos outros, os atos de um podem influenciar os atos dos outros, e se é impossível provar que alguns têm o poder ilimitado de fazer o que desejarem enquanto outros não gozam dêste mesmo poder, é indispensável admitir uma limitação natural. O direito de atingir determinados fins passará da forma não-ética para a forma ética, a partir do momento em que se reconheça esta distinção entre os atos de execução permitidos sem a transgressão dos limites e aquêles que não são permitidos289.


      


      E é esse o ponto em que, segundo Spencer, deve se interromper a intervenção do Estado, uma vez que “mesmo sob a forma mais modesta, todo o propósito de imiscuir-se no exercício das atividades dos cidadãos” acaba por violar “as condições fundamentais da existência”, ainda que seu objetivo seja a melhoria da mesma290.


      Porém, apesar das críticas de Spencer, as alterações de fundo social nas concepções dos teóricos liberais ingleses consolidam-se no fim do século XIX quando o crescimento do capitalismo corporativo cria incertezas quanto à viabilidade do modelo de produção econômica e do acerto da visão acerca da atividade humana incorporada nas teorias liberais de matiz mais radical. Seria preciso, no entanto, aguardar a atividade das trade unions291, entre 1906 e 1914, com a atuação de David Lloyd George, para que surjam na Inglaterra, alterações legislativas hábeis a produzir o surgimento de uma legislação social preocupada não somente com a organização da caridade, mas com o estabelecimento de direitos, tais como o de pensão por velhice292, a garantia do salário mínimo e a responsabilidade patronal em questões de higiene e de segurança293.


      O marco legislativo mais importante da incorporação da postura liberal social pelo Estado britânico se dará com o “The British National Insurance Act” editado em dezembro de 1911.


      O referido act, além de corporificar algumas idéias daquele liberalismo social que havia, já há algum tempo, surgido na Inglaterra, também era o resultado da influência da legislação social alemã (da lavra de Bismarck), o que ficava claro tanto nas manifestações de Lloyd George quanto na análise da estrutura do sistema implementado294.


      Apesar da oposição de alguns socialistas como Bernard Shaw, o seguro social inglês, tanto em relação à doença como em relação à incapacidade, foi estabelecido em bases contributivistas e mesclando aportes do estado, dos patrões e dos empregados295, sob a justificativa de que mais do que uma medida com fins humanitários era uma medida com objetivos econômicos, mais especificamente, o aumento da eficiência.


      Estando limitado a certas atividades (construção civil, armação de navios, construção de maquinário industrial, fundições de ferro, construção de veículos e serrarias) desenvolvidas por trabalhadores especializados e com certa centralidade em relação às exigências de um capitalismo industrial, o seguro-desemprego acabava por atender aos interesses daqueles trabalhadores com maior capacidade de organização296. Por esse motivo, pode-se perceber que a extensão do conceito de cidadania dos novos liberais tinha por pressuposto a eficiência econômica. Segundo Lloyd George, aos empregadores deveria interessar a criação e manutenção desse sistema, pois em suas bases estava garantida a eficiência dos empregados297.


      O sistema, portanto, “incluía os direitos sociais estendidos apenas aos indivíduos capazes e que desejassem cumprir suas obrigações para com a sociedade” – já os que por qualquer motivo não pudessem ou não quisessem contribuir para o bem comum não seriam aceitos e albergados pelo sistema298.


      Sendo o esquema em grande parte contributivo, “destinava-se a ajudar aqueles que ajudavam a si mesmos”299. Assim, os desamparados, os chamados “não-empregáveis” e os trabalhadores eventuais – ou seja, aqueles que se encontravam fora do sistema econômico organizado, fora do mercado formalmente configurado, cuja situação constituía o fato principal do problema social – restavam negligenciados pela nova legislação liberal.


      Embora à época, já existissem vozes propugnando a ampliação do sistema300, isso somente ocorreria a partir dos anos 40 do século XX, por meio das propostas de reforma realizadas por William Beveridge, desenvolvendo e buscando aplicar, com certa metódica fabiana301, a preocupação liberal com o equilíbrio entre segurança social e liberdade individual que fora o tema tanto de Green quanto de Hobhouse302.


      Em 1942 e 1946, respectivamente, foram apresentados ao Parlamento Inglês, por Sir W. Beveridge, dois relatórios: o primeiro, denominado Social Insurance and Allied Service; o segundo, o Full Employment in a Free Society303. Desde então, o sistema inglês perdeu sua conexão necessária com a relação de emprego304. Essas reformas trarão a extensão do sistema de proteção social não só aos assalariados305, mas a todos os cidadãos – proposição essa que será a base da seguridade social durante muito tempo306.


      Beveridge apresentava o plano que tinha como objetivo eliminar a pobreza da Grã-Bretanha, através de um sistema de seguridade social que expurgasse as suas duas causas, quais sejam: a interrupção ou a perda da capacidade de ganhar salário ou o desajuste da renda em relação às necessidades familiares307. Frente a todos os riscos sociais, seu objetivo era o de uma seguridade social que liberasse o homem da necessidade. Por isso, a intervenção do seguro permitiria dar fim a uma aporia legada pela Revolução Francesa: a relação entre os princípios da responsabilidade individual e da solidariedade social308:


      


      Creio que pode considerar-se como um fim positivo para a comunidade britânica, que empreenda a tarefa de conciliar esta segurança que não desfrutamos no passado, com a conservação da liberdade e da responsabilidade individuais que temos, desde então, gozado, e que se encontram ameaçadas em alguns países em nome dessa mesma segurança309.


      


      Para Beveridge, essa solidariedade se expressaria em uma proposta de contribuição que atingiria a todos por igual, o que chamava de “tipo uniforme de prestação”, à qual corresponderia o direito a uma prestação securitária nacional que garantisse o mínimo necessário à subsistência. Fazia questão de destacar que seu esquema transformava o auxílio em algo que se recebia em razão de um direito, não em vista da caridade310, tanto assim que sua causa era a contribuição para o sistema311.


      A diferença fundamental entre o sistema proposto por Beveridge e o sistema de Bismarck estava exatamente na universalidade do primeiro, tanto de contribuições, que se pensava garantir através de uma política de pleno emprego, como também dos benefícios, que eram destinados a qualquer pessoa independentemente de estar inserida na categoria x ou y. Influenciado por Keynes, Beveridge estabelecia uma associação direta entre salários e política social.


      Keynes, profundamente influenciado pelo “Principia Ethica” de G. E. Moore (há quem diga inclusive que “a economia de Keynes, diferentemente da economia keynesiana”, era movida pela filosofia)312, notava que o problema era que, ao mesmo tempo que se inclinava a concordar com Moore, para quem não havia uma base racional para o comportamento altruísta, não podia negar que o capitalismo moderno era absolutamente descrente, fato que o fazia viável somente se fosse imensamente bem-sucedido. Daí porque a tarefa que se impôs foi reconstruir a ordem capitalista de maneira a congregar uma administração técnica aperfeiçoada313.


      Tratava-se, segundo Keynes, de construir “uma organização social que seja o mais eficiente possível sem contrariar nossa idéia de um modo de vida satisfatório”314. Tal projeto pretendia realizar de forma a preencher os espaços vazios na economia de Manchester, preservando o tronco individualista através do estabelecimento de uma política de intervenções estatais, em regra, macroeconômicas e pontuais. Suas premissas são dois elementos-chave do pensamento de Burke, qual sejam o bem-estar coletivo como objetivo e a aversão ao risco como método, e dois elementos-chave do liberalismo reformista, o comprometimento com a verdade e a crença na possibilidade do juízo racional315. A isso se junta uma intenção de conciliar respeito ao indivíduo e proteção social, intenção que está na origem do welfare state.


      Nessa esteira, Keynes, em 1939, no “The new statesman”, asseverava que a questão fundamental era se a sociedade estava preparada para adotar “um sistema em que possamos agir como uma comunidade organizada de propósitos comuns e promover a justiça social e econômica enquanto se respeita e se protege o indivíduo – sua liberdade de opções, sua fé, sua mentalidade e sua expressão, sua iniciativa e sua propriedade”316.


      Uma das formas de possibilitar a concretização desse objetivo era a implantação de um sistema de seguridade social de base contributivista, mantido por uma política de pleno emprego, que, ao cobrir os riscos relativos à doenças, velhice, etc., estimulasse o consumo e o aumento da riqueza circulante – isso porque, para Keynes, o principal defeito da sociedade capitalista era “sua incapacidade para procurar a ocupação plena e sua arbitrária e desigual distribuição de renda”317.


      Aparece aqui claramente uma tentativa de transpor o problema do campo da moral e da religião para o campo da política, da economia, e mesmo do direito; o consenso religioso e moral é substituído pelo apelo a um sentimento de solidariedade baseado na idéia de Estado-nação e justificado pela noção de justiça social. Os laços de amor e caridade se substituem por vínculos jurídicos.


      Essa substituição também apresentaria traumas ao sistema jurídico, traumas que ainda nos anos 70 do século XX, permitiam a Lorde Leslie Scarman afirmar que o direito de receber proteção ativa do Estado era uma mudança social que se constituía em uma enorme ameaça ao sistema jurídico inglês tal como esse se constitui. Daí porque a necessidade de “um novo Direito, novos princípios, novos remédios, nova maquinária e novos homens”318. Segundo entendia, as necessidades apresentadas por esse “novo” direito causava impactos “naquelas áreas mais especificamente preocupadas com os fracos e os desprotegidos, especialmente nas áreas da saúde, da habitação, do seguro nacional, dos benefícios suplementares (supplementary benefit), das relações raciais e da imigração”319.


      Seja como for, era indiscutível o afastamento da caridade pelo direito na condução do problema. Assim, destacava que o Programa de Seguro Nacional – que identificava como “o representante moderno da antiga lei dos pobres (poor law)” – se configurava por meio da “organização e administração financeira centralizadas e com uma escala uniforme de um grande número de benefícios adaptados às necessidades múltiplas dos pobres e baseado firmemente no direito, não na caridade”320.


      Estava claro, no debate, o surgimento de um novo direito, um direito social que abarcava todo o espectro, desde o direito à segurança, que visava a redução e administração generalizada do risco, até o direito a um mínimo de bem-estar que possibilitasse compartilhar da herança social e viver a vida de um ser civilizado conforme os padrões predominantes na sociedade321.


      A partir da implementação dos “Planos Beveridge”, começa-se a cada vez mais a considerar como motivo para direcionar auxílio e proteção aos indivíduos em situações de risco algo que transcendia à mera compaixão: o reconhecimento de um “direito à segurança”, um “direito à assistência”322. O fato, destacado por Marshall, de que a implementação desses direitos dependia de certa discricionariedade dos agentes do estado a quem incumbia a realização dos programas sociais, não permitiria considerar aqueles como direitos de nível inferior. Ao contrário, ao exigir certas considerações e opções políticas, tais direitos acabavam por se revelar superiores ao menos em um ponto: não se apresentavam ou se justificavam por um recurso à natureza humana, mas à condição de cidadania historicamente construída323.


      


      


      3.3 França: A solidariedade ampliada


      


      


      “La démocratie moderne n’use pas du mot fraternité qui rappelle la charité”324.


      


      A França adotará o sistema inglês como modelo para a reforma de seu sistema de seguridade social325 – cujas origens repousam na lei sobre acidentes de trabalho de 9 de abril de 1898 – realizada através da ordenação (ordonnance) de 4 de outubro de 1945, na qual se estabelece as bases do sistema de seguridade social e a lei de 30 de outubro de 1946, responsável pela generalização e ampliação do mesmo326. A instituição desse sistema é, em verdade, o momento culminante de um processo de transformação de obrigações morais em direitos sociais327.


      A Constituição francesa de 1791 já enunciava que seria “criado e organizado um estabelecimento geral de socorros públicos, para atender aos menores abandonados, ajudar aos doentes pobres, e fornecer trabalho aos pobres sãos que não podem procurá-lo”328. A Constituição Francesa de 23 de junho de 1793, redigida por Robespierre e Condorcet na tentativa de reelaborar o conceito de igualdade, tornando-o indissociável do de fraternidade, declarará, em seu art. 2º329: serão direitos naturais e imprescritíveis “a igualdade, a liberdade, a segurança, e a propriedade”, e estabelecerá em seu art. 21, que os “seguros públicos são uma dívida sagrada”330. Toda uma tradição republicana reivindicará para essa fórmula o reconhecimento de um “direito dos desfavorecidos”331.


      Ocorre que não se deixou claro aos destinatários dessa obra – aos cidadãos – se “a ‘dívida’ é a contrapartida de um direito certo que o pobre possa fazer valer contra o Estado”, isto é, embora tenha “a natureza de uma obrigação, sua simples enunciação não permite a afirmação de um direito sancionável”, daí porque “até sua inserção em obra legislativa ou regulamentar, o direito dos pobres não existe senão como aspiração”332. é essa indefinição, essa ambigüidade com seu desdobramento sobre a questão da assistência, que a Revolução legará ao século XIX333.


      A Constituição francesa de 1795 enuncia, em seu artigo primeiro, como direitos do homem em sociedade: a liberdade, a igualdade, a segurança e a propriedade334. Essa Carta Constitucional possuía um capítulo acerca dos “deveres dos cidadão”, no qual determinava-se, no art. 2º: “Todos os deveres do homem e do cidadão derivam destes dois princípios, gravados pela natureza em todos os corações: Não faça aos outros o que não desejais que façam a ti. Faça aos outros o bem que deseja receber”335.


      Embora o regime imperial oscilasse entre o paternalismo limitado e a repressão sistemática336, a racionalidade política dominante do fim do século XVII a meados do século XIX foi, prevalentemente, liberal individualista. Para essa mentalidade é à previdência (prévoyance) enquanto virtude moral e individual que cabe fazer frente à insegurança337, virtude privada essa à qual corresponde a benevolência/beneficência (bienfaisance) enquanto virtude moral pública, ou seja, organização social da caridade338. Segundo Ewald, “à caridade sucede-se a beneficência”339.


      Ao produzir um programa político que, simultaneamente, ao estabelecer um mínimo de obrigações negativas tanto ao estado como aos indivíduos, recusava-se a sancionar qualquer obrigação positiva, a doutrina do laissez-faire, laissez-passer acabou por condenar toda forma de assistência legal e reconhecimento de direitos econômicos em favor das vítimas da organização econômica340. Dessa forma, relegou toda e qualquer ação corretiva para o campo da caridade, da benevolência341.


      Segundo Ewald:


      


      A caridade, a beneficência, o conjunto desses deveres morais do rico em relação ao pobre que a filantropia se encarregou de formular eram o suplemento agregado, rigorosamente em contradição com a lógica do sistema, mas necessário para temperar sua secura e assegurar sua sobrevivência342.


      


      O que rejeitam os autores liberais franceses não é a idéia de um dever de assistência aos pobres a cargo da sociedade, mas a idéia de que a tal dever corresponda um direito dos pobres343. Para esses autores o problema da desigualdade deveria ser resolvido através da caridade, não da justiça344. Daí a afirmação de Troplong: “não decretamos a abnegação; não organizamos o sacrifício e a simpatia”345.


      Assim, há um complexo de deveres morais (não-jurídicos) em relação a Deus, em relação a nós mesmos e aos outros, que compreendem não somente deveres negativos (como não lesar ninguém), mas outros de caráter positivo, por exemplo, não fazer aos outros o que não gostaríamos que esses nos fizessem – deveres que corresponderiam àqueles sentimentos primitivos de simpatia, de piedade, de benevolência que nos ligariam diretamente ao outro346.


      Há uma maneira específica da economia política liberal articular as práticas relativas à igualdade, e à desigualdade, que tem por base um duplo regime obrigacional: jurídico para as primeiras, moral para as últimas347. Essa forma particular de pensar as relações de igualdade e de desigualdade acaba por conduzir a um entendimento que identifica, na existência de desigualdades sociais, um fato politicamente positivo e que acaba por estabelecer uma função estrutural à relação de beneficência348.


      Assim, se temos, primeiramente, que o espaço privado é o locus privilegiado para o exercício puro da virtude da caridade, temos também que ela é admitida no catálogo público de virtudes a serem socialmente organizadas e implementadas, “particularmente quando ela se mostrar necessária à conservação da lealdade política dos que, de outra maneira, sofreriam demais para sequer tolerar uma sociedade capitalista”349.


      Conforme Alfred Fouillée, sociólogo francês do século XIX, a fraternidade seria, como o Direito, uma idéia-força da sociedade350, constituindo-se numa “justiça mais alta”351. A partir das idéias de solidariedade e fraternidade, Fouillée postulava uma intervenção estatal para a conformação da sociedade, intervenção essa que denominava “função reparadora do Estado”. De acordo com o seu pensamento, uma vez que se passe da ordem econômica à ordem jurídica encontram-se novas razões para encarregar o Estado de assegurar ao indivíduo a reparação das injustiças. Com base nessa constatação, perguntava-se se essa reparação, necessária na ordem civil, teria lugar na ordem política e social. Sua resposta, afirmativa, fundava-se na premissa de que haveria espécies de injustiças que o indivíduo não pode reparar ele mesmo, cabendo a reparação à sociedade inteira, tanto mais por ser ela quem as cometeu352.


      Diante desse fato, afirma Fouillée, que o Estado não pode fugir de sua responsabilidade moral e política na realização do bem-estar de todos os cidadãos: “Toda sociedade que reforma suas próprias injustiças em sua legislação civil e, sobretudo em sua política, não deverá satisfazer-se com essas reformas passivas, que são somente justiça de abstenção; deverá reparar o mal por uma justiça ativa e benéfica”353.


      Ao teóricos liberais, mesmo diante da organização social da assistência, parece-lhes fundamental a manutenção da idéia de proteção como caridade. Assim, segundo M. T. Duchâtel:


      


      Entre as diversas classes da sociedade separadas pelos caprichos da fortuna com uma desigualdade, à primeira vista, revoltante, a caridade é o mais forte mediador; ela re-estabelece a harmonia, une os ricos e os pobres, e transforma uma odiosa superioridade em tutela de proteção e apoio generoso354.


      


      Em Frédéric Bastiat, encontramos a admissibilidade da caridade, mas reservada a infortúnios “extraordinários e transitórios”355, reservando à justiça a missão de apontar e defender os limites dos direitos recíprocos preexistentes356. A fraternidade é oposta à justiça, pois enquanto esta última configura um limite neutro e preciso para o exercício de direitos individuais357, a primeira exige, de forma indeterminada, o sacrifício de um(ns) em nome de(os) outro(s)358. E conclui: se “a justiça não implica, necessariamente a fraternidade, essa exclui aquela”359, pois uma vez imposto o comportamento fraternal, uma vez transformado em prescrição legal, em ato obrigatório, aquilo que é, originariamente, sacrifício voluntário, transforma-se em sacrifício forçado, logo injusto360.


      Bastiat também associa a justiça à responsabilidade, e a fraternidade à solidariedade. Para ele, “toda ação humana [...] faz vibrar, por assim dizer, duas cordas através das quais os sons chegam aos oráculos: a responsabilidade e a solidariedade”361. Apresenta a responsabilidade como o encadeamento natural que existe entre os atos do indivíduo e suas conseqüências362, que pode ser, no máximo, reforçado pela intervenção legal, que torna tal encadeamento “mais imediato e mais seguro”363, mas que dele não pode se afastar, pois “toda tentativa de contornar o curso natural da responsabilidade é um atentado à justiça, à liberdade, à ordem, à civilização ou ao progresso”364.


      A responsabilidade é, nessa visão, o nexo causal, a ligação natural entre ato e sanção, e aparece associada à noção de “culpa pessoal”365. Já a solidariedade se apresenta como uma espécie de “responsabilidade coletiva”366, compreendida como a repercussão de atos individuais sobre a coletividade. Em outras palavras, é a forma que liga o ato individual às reações sociais, e não às sanções legais367. O que ambas têm em comum é que expressam uma relação. A primeira corresponde à conexão entre ato individual e sanção, a segunda entre ato individual e repercussão social. O que as diferencia é que, enquanto a primeira pode, e deve, ser assumida pelo sistema jurídico, a segunda não pode, e não deve, ser por ele incorporada.


      Para Bastiat não há como absorver normativamente a solidariedade, não há como, por meio do direito, reforçá-la, pois “a fraternidade é espontânea ou não é”368, e por ser espontânea é que deve ser valorizada:


      


      Sem dúvida a fraternidade é a cadeia divina que une indivíduos, famílias, nações e raças, mas desde que mantida a condição em que se encontra como o mais livre, mais espontâneo, mais voluntário, mais meritório, mais religioso sentimento369.


      


      Thiers, na mesma linha de raciocínio, afirma que importante é que a virtude da caridade conserva o seu caráter de virtude mesmo quando de particular se transforma em coletiva, isto é, de virtude privada passa à virtude pública. Ainda assim, afirma, “conserva seu caráter de virtude, ou seja, mantém-se voluntária, espontânea, livre para que se faça ou não, pois de outra forma ela cessaria de ser uma virtude transformando-se num constrangimento, e um constrangimento desastroso”, revelando preocupação com a possibilidade de uma classe inteira que, em lugar de receber, pudesse exigir, hipótese em que essa classe “assumiria o papel do mendicante que pede de arma em punho”, o que daria ocasião à “mais perigosa das violências”370.


      Para a maioria dos teóricos liberais franceses, a caridade, mesmo quando organizada socialmente, tinha de ser exercida, preferencialmente, pelos indivíduos e não pelo Estado. A esse último caberia a função de garantir a defesa (sûreté) – isto é, garantir o respeito aos direitos – e não a de assegurar a segurança371 (securité)372, bem como promover a implementação dos mesmos, pois, se há um direito em jogo a ser exercido até mesmo contra o Estado, é o direito de socorrer o mais necessitado, um direito que contribui para a “melhoria” (sic), enquanto ser humano, daquele que o exerce373. Assim, o programa de assistência se organiza em vista do trabalho374, cumprindo os patrões, os proprietários dos meios de produção, uma função “necessária e indispensável”375.


      Quando assumem a responsabilidade pelos danos sofridos por seus empregados, os patrões o fazem de forma a aumentar o vínculo de dependência expresso, por exemplo, nos estabelecimentos médicos e de ensino e fundos de pensão e aposentadoria vinculados à empresa376, assim como na instituição de recompensas e prêmios, ligados à quantidade e qualidade do trabalho, pagos como resultantes do exercício de uma faculdade a cargo do empregador377. A conseqüência dessa dependência estaria em que o empregado não possuiria direito algum em relação ao patrão. Sendo responsável por seus próprios atos e infortúnios378, ao empregado cabia apenas apelar para “o auxílio da humanidade daquele que o havia empregado ou daquele que havia retirado proveito de seus serviços”379.


      Já na Constituição de 4 de novembro de 1848, encontra-se no art. 4º a enunciação da fraternidade380 como valor base da Segunda República Fran­cesa381. Seu art. 8º382 declara que a referida república deveria proteger o cidadão, assim como deveria, por intermédio de uma “assistência fraternal assegurar a existência dos cidadãos necessitados”. Ocorre, porém, que a esses deveres correspondiam programas governamentais a cargo do Estado, e não direitos dos cidadãos, o que, para Gurvitch, conduzia à formação de um Estado Déspota em vez de um Estado Servidor. Em outras palavras, os deveres estabelecidos na Constituição seriam um bom argumento para que o Estado comandasse a todos sem obedecer a ninguém383.


      É somente com a conjunção entre o pensamento de Saint-Simon384 e August Comte385 e a ação da Terceira República que surgirá uma solução diferente da estabelecida em 1848, marcando o início de um verdadeiro direito social francês: a lei de 9 de abril de 1898386.


      Surgindo ao fim de um período de graves tensões sociais motivadas por crises econômicas e ondas de greves387, essa lei assegurou para os trabalhadores o direito à reparação pelos danos sofridos em vista dos acidentes de trabalho mesmo diante da prova da culpa do operário388. Antes dela, em 1895, havia começado a vigorar a lei sobre caixas de pensão para auxílio e previdência compostas através das contribuições dos trabalhadores389.


      As palavras de ordem daquele momento histórico são solidariedade e socialismo. Por essa razão, inúmeras são as tentativas de sobre elas elaborar teorias que fundassem uma nova estrutura sócio-econômica390. Surge, então, um discurso relativo à solidariedade que pretende afastá-la das idéias de caridade e filantropia, apresentando-a juntamente a uma nova maneira de pensar a sociedade.


      Esse discurso é o do solidarismo que proporá a adoção da solidariedade como justificador de medidas efetivas do que agora se denominam políticas públicas de proteção social391. Entre os autores que o adotam estão P. J. Proudhon, Charles Secrétan, Alfred Fouillée, Charles Gide, Leon Bourgeois e Émile Durkheim. São esses dois últimos representantes do solidarismo sociológico que, refletindo sobre a institucionalização da solidariedade, permitirão a absorção dessas idéias por certo discurso jurídico392.


      Leon Bourgeois – líder republicano radical – será o responsável por consolidar o solidarismo como doutrina oficial da Terceira República. Em 1895, publica a obra “Solidarité”393, em que defende a existência de uma doutrina394 expressa pela palavra solidariedade tomada como variante do terceiro termo da divisa republicana, como sinônima de fraternidade395.


      Fosse qual fosse o nome, a palavra utilizada se referia ao mesmo pensamento fundamental de que há, “entre cada um dos indivíduos e todos os demais um vínculo necessário de solidariedade”396. Esse vínculo é a expressão de uma lei natural tanto dos organismos naturais quanto dos organismos sociais397. Assim, o estudo exato das causas, condições e limites dessa solidariedade permitiria a “compreensão da medida dos direitos e dos deveres de cada indivíduo frente aos demais e de todos frente a cada indivíduo”, bem como garantiria a obtenção de “conclusões científicas e morais relativas ao problema social”398.


      Do fato da solidariedade decorrer de uma lei natural não concluía Bourgeois que seu florescimento em sociedade fosse absolutamente independente da intervenção de estímulos por intermédio de “leis sociais”. Assim como procuramos “os meios para estabelecer o equilíbrio de nossas construções materiais na lei da gravidade”, deveria ser na “lei da solidariedade” que encontraríamos “os meios para estabelecer um equilíbrio entre os fatos morais e sociais, ou seja, a justiça”399. Compreendida como justiça social e somada à solidariedade400, essa justiça produzia a “palavra mais humana criada pela linguagem dos homens”401.


      Nos termos de Bourgeois, essa lei da solidariedade decorria do fato de que todo homem nasce já em débito com a sociedade402, pois a encontra organizada graças ao labor de todos os indivíduos que o precederam, de quem é devedor. Para pagar pela utilização desses bens da civilização, ele deve trabalhar em benefício de seus descendentes do presente e do porvir403.


      Esse débito, para Bourgeois, seria expressado num “quase-contrato”404 (uma vez que não havia um acordo explícito) que se celebraria, ao nascer, com os outros membros da comunidade405. Esse pacto produziria o permanente endividamento do cidadão em relação à sociedade406, com sua conseqüente obrigação de retribuição aos serviços que lhes são prestados por aquela407. Entendia com isso, Bourgeois, apresentar uma fórmula408 que conciliava os direitos dos indivíduos e suas obrigações para com a sociedade:


      


      A obediência ao dever social não é senão a aceitação de um ônus em troca de um proveito. É o reconhecimento de um dívida. É esta idéia de dívida do homem frente aos outros homens que, dando na realidade e moralmente o fundamento do dever social, fornece ao mesmo tempo à liberdade, ao direito individual, sua verdadeira característica e seus limites e garantias409.


      


      Com a dificuldade de calcular o débito social de cada cidadão, sugeria Bourgeois que os benefícios e ônus fossem compartilhados entre todos por meio de um auxílio mútuo socialmente organizado410. Desejava que a “associação de fato” entre os seres humanos, nascida das necessidades, fosse transformada em “associação de direito”, fruto da vontade, da reflexão, e cuja regra seria:


      


      [...] a mútua e eqüitativa reciprocidade de direitos e deveres; onde cada um seja levado a saldar sua parte na dívida social que pesa em graus diversos sobre todos os homens e a suportar a responsabilidade social de cada um de seus atos, responsabilidade correlativa à sua liberdade411.


      


      Assim, os riscos sociais – tais como guerras, desordens internas e crises econômicas – que ameaçavam o sistema social como um todo, deveriam ser assumidos como responsabilidade de todos, pois a sociedade como um todo tinha o dever social de garantir a proteção contra tais infortúnios geradores de acidentes, enfermidades e desemprego412. Esse dever social traduz-se na obrigação de reparar os efeitos injustos decorrentes daqueles infortúnios, obrigação atribuível de forma solidária a todos membros da sociedade413 por força de uma “causa social”414. Daí decorre a lógica da lei de 1898, legalizando as sociedades de socorro mútuo (sociètès de secours mutuels), bem como estabelecendo subsídios estatais proporcionais aos benefícios que oferecessem e ao dinheiro que angariassem415. Todo esse sistema, Bourgeois faz questão de destacar, não estaria fundado na caridade, mas na justiça416. Assim, o dever social enquanto obrigação fundada no direito417 era passível de tutela jurídica por meio de sanções imperativas418, tutela essa que tinha por objetivo substituir nas relações entre os indivíduos as noções de concorrência e luta pelas idéias superiores de contrato e de associação419.


      A transformação ética do liberalismo numa direção social embora não socialista, assumindo forma de republicanismo, consolida-se ao redor de 1870420. É no solidarismo – a dimensão social do republicanismo francês421 –, principalmente na forma que lhe dá Durkheim, em que será preservado o brilho ético do liberalismo do final do século XIX, e que se poderá identificar que “a passagem para o socialismo, se definido em termos de controle estatal, foi mais uma vez evitada”422, tornando mais nítido o perfil do liberalismo social423.


      Acresce que a sociologia fornecia, com base em certas idéias evolucionistas e organicistas, a fundamentação “científica”424 na defesa da existência de uma solidariedade natural entre as diferentes classes sociais. Para Durkheim, os estudos feitos pela sociologia permitiriam a obtenção de uma “ciência da moral”425que possibilitaria “ao indivíduo a compreensão do que é a sociedade, de como ela o completa e o quanto ele é pequeno se for deixado aos seus próprios esquemas”. É ela que permitirá ao sujeito perceber que ele “não é um império dentro de outro império, mas o órgão de um organismo, e mostrar-lhe como é bom desempenhar conscientemente o seu papel de órgão”, fazendo-o “sentir que não há perda de posição em se ligar (solidaire) aos outros e deles depender, em vez de pertencer inteiramente a si mesmo”426.


      Pretendia Durkheim demonstrar que a divisão do trabalho produziria um “efeito moral”427, a criação de um sentimento de solidariedade entre as pessoas428 que diversamente da simpatia tem na diferença, e não na semelhança, a sua fonte429.


      Por ser a solidariedade social um “fenômeno totalmente moral”430, nas palavras de Durkheim, entendia-se que ela não se prestava à observação exata. Daí porque, para proceder a sua análise, era necessário encontrar um fato externo que o expressasse. Esse símbolo visível Durkheim pensava ter encontrado no sistema jurídico431. Seria esse o elemento objetivo capaz de permitir, pela sua análise, a mensuração dos fatos morais, a determinação precisa da solidariedade social432: “A vida geral da sociedade não pode se estender num ponto sem que a vida jurídica nele se estenda ao mesmo tempo e na mesma proporção. Portanto, podemos estar certos de encontrar refletidas no direito todas as variedades essenciais da solidariedade social”433.


      Assim, ao classificar e estudar as diferentes espécies de sistemas jurídicos, é possível identificar as formas de solidariedade social correspondentes434. Mas como se classificaria o fenômeno jurídico, a partir de que característica ele seria estudado? A resposta encontrada por Durkheim parte da premissa de que todo preceito do direito pode ser definido como uma “regra de conduta sancionada”435, motivo pelo qual conviria “classificar as regras jurídicas de acordo com as diferentes sanções que são ligadas a elas”436.


      Sob esse critério, existiriam dois tipos de sanções: a que Durkheim chama de sanções de natureza repressiva, que se “constituem essencialmente numa dor, ou, pelo menos, numa diminuição infringida ao agente”437; e as denominadas de sanções de natureza restitutiva, que não implicam “necessariamente um sofrimento do agente, mas consistem apenas na reparação das coisas, no restabelecimento das relações perturbadas sob sua forma normal”438.


      A forma de solidariedade que caracteriza as sociedades primitivas, associada por Durkheim às sanções repressivas, é a “solidariedade mecânica”439, baseada num conjunto extenso de crenças e práticas uniformes impostas repressivamente440. Essa solidariedade sui generis, nascida das semelhanças, vincula diretamente o indivíduo à sociedade, gerando um “apego geral e indeterminado do indivíduo ao grupo”441. Já a forma de solidariedade que caracterizaria a sociedade industrial marcada pela divisão do trabalho e pela utilização de sanções restitutivas foi por ele denominada “solidariedade orgânica”. Nessa, a divisão do trabalho se torna a “fonte eminente da solidariedade social” e a “base da ordem moral”442. Tal divisão do trabalho não produziria a solidariedade social por tornar cada indivíduo um agente de intercâmbio, mas por criar entre esses “todo um sistema de direitos e deveres que os ligam uns aos outros de maneira duradoura”443. Haveria ainda o que denominava Durkheim de “solidariedade negativa”. Apresentando-se na forma de exigências de abstenção dirigidas aos indivíduos, esta não se constituía como conjunto de estímulos para servir, antes caracterizando-se por sanções que buscavam garantir que os indivíduos não se prejudicariam mutuamente. Por isso, afirmaria, “não é uma solidariedade verdadeira, com uma existência própria e uma natureza especial, mas antes o lado negativo de toda espécie de solidariedade”444. Estaria representada pelas “relações” que unem as coisas às pessoas445 e as relações de pessoa a pessoa que são necessárias para reparar ou prevenir um dano446.


      A noção que informa Durkheim quando do tratamento das “obrigações de reparação” é a relativa à responsabilidade subjetiva clássica. Tanto assim, afirma que as obrigações que nascem do “delito” ou do “quase-delito”447 estabelecem o dever de reparar o prejuízo causado, com culpa, aos interesses legítimos de outrem. Estando a obrigação de reparar ligada ao fato de o agente ter causado o dano, a obrigação surge como uma sanção decorrente da violação anterior: a de não prejudicar a ninguém. Daí porque afirma ser instituidora de uma “solidariedade negativa”, isto é, ser a expressão de um conjunto de regras que “têm por função, não ligar as diferentes partes da sociedade umas às outras, mas, ao contrário, pôr umas fora das outras, assinalar nitidamente as barreiras que as separam”448. Surge, assim, uma questão: poder-se-ia dizer o mesmo quando a obrigação de reparar não é decorrente nem da identificação de uma culpa presente na ação do agente, ou mesmo do fato desse ter causado o dano? Veremos mais adiante que essa questão não passou ao largo de juristas contemporâneos a Durkheim que buscaram defender que a obrigação de reparar, nessa hipótese, não decorreria da violação do comando de “não prejudicar”, mas da “juridificação” de um dever de auxílio, constituindo-se como expressão do que Durkheim denominava “vínculo social positivo”449.


      Essa “solidariedade negativa” somente é possível, todavia, diante da existência de uma “solidariedade positiva” – na forma mecânica ou orgânica – da qual é a resultante, isto é, a resultante de relações que visam estabelecer um reconhecimento mútuo de direitos, decorrentes de uma efetiva cooperação entre os agentes. Para Durkheim, o direito contratual seria, por excelência, a expressão jurídica dessa cooperação450 que, embora voluntária, criaria para as partes deveres que não haviam, necessariamente, querido451. Durkheim chega a dizer que “uma das variedades importantes da solidariedade orgânica é o que poderíamos chamar da solidariedade contratual”452. Essa importância dada ao fenômeno contratual não é privilégio da obra de Durkheim e parece ser uma idéia representativa de certa forma mentis do período, assim, também, Bourgeois, para ficarmos apenas na França, destaca que a evolução da humanidade faz a vontade substituir ao instinto, o contrato substituir o hábito453.


      Observe-se, nessa trilha, que, para Durkheim, o contrato em si não é suficiente para ligar as partes454, pois “é a sociedade que lhe confere esse poder” ao sancionar as obrigações contratadas. Portanto, é possível afirmar que “todo contrato pressupõe que, por trás das partes que o estabelecem, há a sociedade pronta para intervir a fim de fazer respeitar os compromissos assumidos” desde que tenham um “valor social”, ou seja, sejam conformes à regra do direito455. Os vínculos sociais, portanto, estendem-se “muito além dos momentos curtos em que a troca se consuma”456. Como decorrência, temos que de cada contrato celebrado, de cada tarefa assumida, surgem às partes deveres não queridos dos quais não é possível se afastar457.


      Haveria, assim, uma relação entre a “solidariedade negativa” e a “solidariedade positiva”, tendo-se de admitir que a primeira serve como estímulo para a concretização da última, pois “o contratante que falta com seus compromissos também é obrigado a indenizar a outra parte”458, servindo assim essa indenização de sanção a um vínculo positivo459, ao mesmo tempo que essa (a solidariedade positiva) serve de “fundamento” para aquela460.


      É a partir da distinção dessas duas solidariedades que Durkheim situa a relação entre justiça e caridade, identificando a primeira com o “simples respeito dos direitos de outrem” e definindo-a como virtude pública puramente negativa; já a segunda – que afirmava ser para partidários de uma certa moral decorrente da virtude privada do desinteresse461 – é identificada com a solidariedade positiva, fruto do amor recíproco entre os indivíduos em sociedade462. Note-se que Durkheim não associava a caridade a um benefício público, pois, para ele, “instituir obras de assistência no plano da vida econômica não significa ligar essas obras à vida pública”, mas, sim, a um “sentimento privado” que “deixa as coisas em seu estado e só pode amenizar as dores privadas”463; tal benefício público parece associar-se ao altruísmo, pois, em relação a esse, assevera que “não está destinado a se tornar, como quer Spencer, uma espécie de ornamento agradável de nossa vida social; ele será sempre a base fundamental da mesma”464.


      Embora afirmasse que “enquanto houver ricos e pobres de nascimento, não poderá haver contrato justo, nem uma justa repartição das condições sociais”465, Durkheim não compreendia o conflito de classes como fenômeno natural ao sistema capitalista466, mas “secundário e derivado”467. Daí concluía que a “questão social” não poderia ser reduzida à “questão operária”468, assim como não poderia ser entendida apenas como uma questão econômica, mas moral469, assegurando: “[...] a questão social [...] não é uma questão de dinheiro ou de força, é uma questão de agentes morais. O que domina não são as condições de nossa economia, mas, muito mais, as condições de nossa moralidade”470.


      Emmanuel Lévy, influenciado pela idéia de direito restitutivo desenvolvida por Durkheim, sustentará que a responsabilidade, tanto contratual quanto extracontratual, tem como fundamento a frustração de uma confiança legítima471. Se a responsabilidade contratual se caracterizaria pela quebra da confiança despertada pela promessa, a responsabilidade extracontratual se configuraria sempre que a situação não correspondesse à crença legítima da vítima; dessa forma, assimilando outra lição de Durkheim (a de que nem tudo no contrato é “contratual”), afirmava que o patrão era responsável pelos danos ocorridos aos empregados em conse­qüência dos acidentes de trabalho, porque não só havia prometido implicita­­men­­te protegê-los, mas porque da relação empregado-empregador nascia uma confiança na autoridade do último, autoridade que era a base de sua responsabilidade472. Concluía, então, não ser mais necessária a existência do contrato para justificar, nesse caso, a responsabilidade, pois ela “nasce da situação mesma onde se encontram um em relação ao outro, patrão e empregado”473.


      Vários autores franceses foram à época influenciados pelas idéias de Durkheim, entre eles temos Saleilles, Hauriou e Duguit, mas foi o último, Léon Duguit474, quem conferiu ao solidarismo durkheiminiano sua versão jurídica mais acabada ao transportar o pensamento republicano francês para o limite entre liberalismo social e comunitarismo475. Influenciado não somente pelas idéias sociológicas de Durkheim, mas também pela síntese política transpersonalista defendida por Bourgeois e outros476, tomava a solidariedade social como um “valor objetivo do processo social”, como decorrente da divisão do trabalho social, e o direito objetivo como expressão e, simultaneamente, fonte dessa solidariedade477.


      Em Duguit, a regra social torna-se jurídica quando a coletividade toma consciência de sua vinculação com a solidariedade social. A promoção dessa solidariedade é o fim que inspira o funcionamento do organismo social. Assim, a promoção da solidariedade social é uma obrigação positiva tanto da sociedade como do Estado. É sobre essa obrigação a cumprir, esse dever social no sentido que Comte lhe emprestava478, que se encontra o fundamento de todo o sistema, cujo futuro pode ser deduzido das seguintes palavras:


      


      O homem não tem direitos (direitos subjetivos); a coletividade também não os tem. Mas todo indivíduo possui na sociedade uma tarefa a executar. E isso é precisamente o fundamento da regra de direito que se impõe a todos, grandes e pequenos, governantes e governados479.


      


      Com relação aos deveres, afirma Duguit que a solidariedade social os impõe, na forma positiva, ao Estado – que se vê, em razão disso, obrigado a, por exemplo, assegurar trabalho a todos, assim como providenciar-lhes um mínimo de subsistência material e de instrução480 – e também aos particulares. Estes, enquanto proprietários, são também alvo de deveres positivos, como o dever de empregar o bem sobre o qual detém aquele direito com vistas ao aumento de sua produtividade481, o que acaba por reconfigurar o próprio conceito de propriedade que passa, necessariamente, a estar associada a uma exigência de produção social482.


      Na esteira desse discurso solidarista, Duguit irá destacar que, em decorrência da divisão do trabalho483, tem-se a “socialização do direito”484. Em conseqüência da socialização do direito, a discussão sobre a responsabilidade subjetiva dará lugar a uma discussão acerca da responsabilidade objetiva quando das relações entre grupos ou entre grupos e indivíduos485:


      


      Os grupos não são sujeitos com vontade; eles não podem ser pessoas responsáveis. Mas a atividade do grupo não é um elemento pouco importante na atividade social. Do trabalho do qual resulta proveito indubitável ao conjunto da sociedade, resulta mais proveito particularmente aos membros do grupo. Se esses obtêm o benefício imediato é justo que suportem o risco a que expõem os outros indivíduos e aos outros grupos por colocar em marcha certa atividade. Essa é a idéia muito simples à qual se vinculam todos os casos de responsabilidade objetiva486.


      


      Assim, a questão deixa de ser enfocada, exclusivamente, a partir de uma perspectiva tributária à noção de justiça comutativa, passando a sofrer a influência de uma justiça distributiva. A imputação moral, pela qual se produzia a operação de identificação de culpas, perde espaço para a alocação econômica, para a distribuição de custos:


      


      Não se trata mais de uma questão de imputabilidade, mas somente uma questão de risco. É a questão de saber qual é o patrimônio que deve suportar definitivamente o risco vinculado à atividade do grupo considerado. [...] Não há razão, para determinar se há responsabilidade, em pesquisar se uma culpa ou uma negligência foi cometida, mas somente qual é o grupo que deve finalmente suportar o custo do risco487.


      


      Duguit não esquece o papel de certos doutrinadores, como Josserand e Saleilles, na preparação da caminhada rumo a uma “socialização do direito”488. Essa caminhada iria desembocar na edição da lei de 9 de abril de 1898 – que é especialmente destacada. Nessa lei, diz Duguit, a responsabilidade do empresário diante dos acidentes de trabalho está fundada no risco exatamente porque “o acidente aparece como criado pela empresa que deve, por conseqüência, suportar os efeitos”, uma vez que a atividade econômica é desempenhada “sob seu interesse”489. O mesmo sentido é percebido na jurisprudência acerca da responsabilidade civil pelo fato da coisa490 e pelo fato do serviço público491.


      Raymond Saleilles afirmará a complementaridade entre as normas jurídicas relativas à responsabilidade objetiva e às teorias sociais, pois, segundo ele, ao destacarem o papel do indivíduo como parte da coletividade, acabavam aquelas teorias por exigir uma regulação das relações sociais em termos de solidariedade, isto é, havia, para ele, uma identificação e uma associação íntima entre responsabilidade por risco e a lógica de socialização do direito492.


      Saleilles compartilhava, assim, com a opinião de Duguit para quem era imperativo a aplicação de um critério objetivo de responsabilidade aplicável aos grupos sociais. É essa opinião que levará Saleilles a, quando da comparação entre a relação existente entre a sociedade industrial e seus empregados e a existente entre um indivíduo que encarrega outro de realizar serviço em seu interesse, identificar na primeira, “sob o ponto de vista social”, a “existência de uma solidariedade efetiva” que não está presente na segunda; isso o levará a concluir que é esse elemento de solidariedade que permite responsabilizar a sociedade industrial pelo ato do seu empregado493.


      Ao justificar como seria juridicamente possível a responsabilidade das pessoas jurídicas – assim respondendo à crítica de Karlowa de que o delito civil de um pequeno funcionário público não permitiria que se afirmasse que o Estado havia cometido um ato ilícito –, Saleilles afirma que a responsabilidade das corporações deveria ser compreendida como uma responsabilidade coletiva, desde uma perspectiva patrimonial. Em outras palavras, não interessaria se a pessoa jurídica cometeu o delito, interessa é que seu patrimônio seja responsável pela reparação do dano494; o foco não é mais a ação que causa o evento, mas a atividade que a ele pode ser vinculada495.


      Investe também Saleilles contra a concepção meramente formal do princípio da igualdade, afirmando que os princípios basilares do Code Civil não poderiam ser aplicados a relações em que uma das partes se encontrasse em situa­ção de desvantagem em relação à outra. Nesses casos, percebe, a incidência de normas inspiradas em premissas tais como a da liberdade individual e da autonomia subjetiva acabaria por produzir soluções inadequadas, devendo, portanto, ser substituídas por outras que tivessem como fundamento “uma concepção mais justa de solidariedade social e de deveres recíprocos dos indivíduos, uns em relação aos outros”496. Essa substituição era, segundo ele, uma exigência do novo período histórico, o fim do século XIX, quando a democracia social se apresentava diante da democracia política e, em razão disso, impunha a necessidade de um novo equilíbrio social:


      


      Trata-se de estabelecer um equilíbrio social, uma harmonia indispensável entre os diferentes elementos que compõem a coletividade, onde a função social deverá ser considerada em razão direta da expansão individual. Se, portanto, a liberdade individual mantém-se um dogma intangível, a sociedade deve ajudar aos abandonados e às vítimas da liberdade. Liberdade e intervenção não só não estão em contradição, como nos parecem ser as duas faces do mesmo sistema, pois uma apela à outra. [...] Cabe então reconhecer que se trata de uma transformação profunda do sistema individualista tradicional, pois diz respeito a uma concepção recíproca, e não mais unilateral, que ao lado dos direitos põe os deveres497.


      


      Por essa razão, Saleilles entendia que, relativamente às regras da responsabilidade civil, a teoria baseada na culpa deveria ser substituída pela teoria do risco. Ao invés de assumir o homem como indivíduo que atua isoladamente, esta o tomava como elemento social que desempenhava uma atividade inserida na coletividade. Assim, por exemplo, em sua opinião a responsabilidade pelos acidentes de trabalho sofridos pelos operários não decorreria tanto da falha individual do patrão, mas do fato de este ter assumido esse risco quando da tomada de decisões à frente da direção da corporação industrial498. Na mesma linha de raciocínio entendia que, em relação aos acidentes de transporte, as companhias ferroviárias possuíam uma responsabilidade legal, absolutamente desvinculada da idéia de contrato, justificada pelos riscos decorrentes do simples fato da exploração da atividade econômica499. Isso se justificava porque se estava não mais diante de uma questão relativa a direitos individuais, mas pertinente ao direito social500. Assim, Saleilles afirmava que essas responsabilidades não eram nem do campo contratual nem do campo delitual, mas fundadas num “dever de segurança” (devoir d’assurance)501.


      Se esse “dever de segurança” – que se apresentava vinculado às áreas do seguro e da assistência social – era, para certos juristas, inaplicável ao direito privado, pois incompatível com os princípios ordinários relativos à culpa e à responsabilidade pessoal, era, porém, para Saleilles, um impulso renovador do direito privado e de seus princípios502. Entendia impor o sentimento de justiça social, cada vez mais preponderante, que se assegurasse a todos cidadãos (e especialmente aos mais fracos) um mínimo de recursos que nenhum contrato e nenhuma dívida individual permitiriam afastar503, de forma que a viabilização da harmonia entre liberdade e solidariedade obrigava o direito civil a respeitar e reforçar as bases desse equilíbrio social504.


      Ainda que não defendesse um “socialismo de estado”, Saleilles defendia a necessidade do Estado intervir em razão do que denominava “perigo social” (danger social), estimulando, em matéria de seguros, a iniciativa das corporações econômicas505, e concluía que:


      


      O liberalismo econômico, na proporção em que ainda pode subsistir, não possui aplicação possível senão em países onde reina um grande espírito público e onde o sentimento da solidariedade social é de tal forma inerente à política dos partidos e aos esforços dos indivíduos que a concorrência se desenvolve em um organismo conformado pelo Estado dentro da necessária dimensão506.


      


      Também Louis Josserand se oporá às idéias filosóficas “respeitáveis e generosas” refletidas no Code Civil e que reunia sob a denominação de “voluntarismo jurídico”507, por entendê-las artificiais, uma vez que repousavam sobre um postulado errôneo, sobre uma ficção inadmissível: o isolamento do homem em relação à sociedade508. Para Josserand, “não é tanto como indivíduo que o homem interessa ao legislador, aos poderes públicos e ao jurista, mas como unidade social”509. Daí afirma:


      


      [...] a cada vez que se exerce um direito, mesmo que tenha a aparência mais individual e mais egoísta, é ainda assim uma prerrogativa social que se rea­liza, e é numa direção social que deve ser utilizado, conforme ao espírito da instituição, civiliter510.


      


      O exercício do direito subjetivo, como o direito de propriedade, contrariamente à sua finalidade social, configura abuso511, e, conseqüentemente, uma responsabilidade de ordem objetiva que se explica não pelo recurso à idéia de culpa, mas através do recurso à teoria do risco512. Essa responsabilidade se explica pela importância mesma do dano causado, ela deriva do risco criado pelo proprietário, pelo empresário em razão de seus interesses513.


      Josserand admitia uma responsabilidade independente da ocorrência de um ato ilícito e/ou abusivo desde que presentes certos danos excessivos ou anormais. Para ele, “o ato eminentemente, anormalmente danoso é constitutivo de risco”. A responsabilidade é atribuída àqueles que criam tal risco, devendo suportá-los quando de sua ocorrência. Constitui-se, pois, uma “responsabilidade puramente objetiva” decorrente não do ato do agente, mas da “ruptura do equilíbrio entre direitos rivais”514 decorrente dos efeitos produzidos pelo exercício de um deles515.


      Desenvolvendo essa idéia, explica Josserand existirem para cada tipo de atividade profissional “acidentes inevitáveis”. Esses constituiriam perigos inerentes ao empreendimento, configurando “em seu conjunto o risco profissional”516, cabendo ao empreendedor assumir a responsabilidade pelos mesmos, pois, do contrário, caberia à vítima suportar-lhes os ônus. Propugnava, assim, que se admitisse, ao lado da responsabilidade com base na culpa, uma outra com base no “fato da empresa”, decorrente do “simples jogo da atividade humana, do caso fortuito”517, aplicável, não somente às atividades industriais, mas a um sem-número de atividades movidas pela finalidade de obtenção de benefícios. Em conseqüência, propõe no lugar de “risco profissional”, expressão cunhada por Saleilles518, a expressão “risco criado”519.


      A preocupação fundamental de Josserand se encontrava na questão relativa à alocação dos custos decorrentes do dano. Compreendia que a afirmação segundo a qual “em sendo a causa do dano desconhecida ninguém pode ser tido por responsável, pois não há culpa” nada mais expressava, em realidade, que punir a vítima. Essa punição se revelava indubitavelmente injusta, sendo a premissa da qual se partia já inteiramente falsa:


      


      [...] tão logo um acidente se produz, não é possível que ninguém seja responsável no sentido amplo da palavra, isto é, que ninguém suporte as conseqüências do evento; se o proprietário da coisa que causou o acidente não é obrigado a reparar o dano, a vítima deverá necessariamente suportá-lo; ela incorrerá em toda responsabilidade pelo acidente, responsabilidade que se traduzirá pela perda da vida ou da saúde, sem compensação. Qualquer que seja a solução adotada, uma responsabilidade sempre resultará; toda a questão é saber quem deve suportá-la520.


      


      É o próprio Josserand quem informa serem os adversários dessa sua teoria os primeiros a perceber que seus méritos eram mais filosóficos do que jurídicos, vindo a teoria a reforçar mais os deveres morais do que as obrigações legais521. Visto de outro modo, percebia-se, claramente, a influência de um novo discurso moral, o solidarista, diríamos, sobre um discurso jurídico já há um tempo assentado. Josserand buscava retorquir às críticas sublinhando que o medo de paralisação das atividades humanas não se justificava diante de um remédio simples, que destacava: o seguro contra acidentes522, que acabaria por transformar o responsável num “distribuidor natural de despesas”523.


      Com efeito, a questão acerca da imputação dos danos na sociedade era, para Josserand, claramente um problema de justiça distributiva. Ele acreditava que seu enfrentamento decorria de um “mal-estar moral”, isto é, era uma imposição do espírito altruísta em favor das vítimas dos acidentes524. Em razão desse espírito é que “quando acontece um desastre, procuramos logo o responsável; queremos que haja responsável; não aceitamos mais, docilmente, os golpes do destino, e sim, pretendemos determinar a incidência definitiva”525. Há, aqui, implícita, para Josserand uma “secularização da responsabilidade”526.


      Para Saleilles e Josserand, o princípio de imputação objetiva, referente aos danos decorrentes de atividades executadas por particulares, estava expresso formalmente na lei de 1898, sobre acidentes de trabalho, e no parágrafo primeiro do art. 1.384 do Code Civil. Para Duguit527, sua aplicação à responsabilidade do Estado será consagrada em textos do início do século XX, entre eles a lei de 16 de abril de 1914 relativa aos danos decorrentes de sublevação popular que estabelecia a responsabilidade do Estado em “virtude do risco social”, e a lei de 26 de dezembro do mesmo ano que, em seu art. 14, declara as vítimas de guerra titulares do direito à reparação integral pelos danos que porventura tenham sofrido. Ambas estavam baseadas na idéia de “socialização dos riscos”528. Posteriormente, por intermédio do art. 1º da lei de 17 de abril de 1919, essa nova fórmula será empregada para fundar na idéia de solidariedade não só a responsabilidade do Estado, mas toda responsabilidade patrimonial529. Observado Duguit, “A República proclama a igualdade e a solidariedade de todos diante dos ônus da guerra”530.


      Mas se no Direito Público a idéia do risco parece, aos poucos, ser incorporada pela legislação, a jurisprudência e a área cível se apresentam como um espaço mais resistente à sua disseminação. Isso se deve não somente ao conservadorismo dos tribunais franceses, mas também ao apego da doutrina francesa à tradição. Os tribunais preferem adotar as obras de Planiol, Capitant e dos irmãos Mazeaud. Desses últimos, os tribunais franceses adotaram a tese segundo a qual, melhor do que falar em “responsabilidade pelo fato da coisa”, seria falar em “responsabilidade pela guarda da coisa”. Nesta, o dever de reparar o dano decorreria de uma falta de atenção na guarda, podendo o réu afastar sua responsabilidade se demonstrasse a intervenção de causa a si não imputável531.


      O recurso genérico à noção de solidariedade social como sustentáculo de um princípio geral de responsabilidade pelo risco não deixava assim de ter seus críticos. Mas, aos poucos, mesmo esses precisaram realizar concessões.


      Georges Ripert, por exemplo, via nesse tipo de argumento o regresso ao discurso jurídico da velha idéia de “direito natural de conteúdo variável”, e afirmava não ser possível retirar da simples constatação da existência da lei de solidariedade uma regra de reparação532. Porém, não podia mais afirmar não existir a possibilidade de a idéia de solidariedade fundamentar regras jurídicas de responsabilidade; defendia, entretanto, que seria sempre necessária a intervenção legislativa de forma a precisar as condições em que o dever moral de assistência decorrente da solidariedade se transformava em um dever legal de assistência ou, mais precisamente, um dever legal de reparação533.


      Mencionava a lei que estabelecia indenização em casos de revisão criminal (lei de 8 de junho de 1895) e a lei que regulava as indenizações em caso de danos causados por atos multitudinários (lei de 16 de abril de 1914) como exemplos dessa intervenção legislativa que aproximava o dever de assistência da responsabilidade civil, mais especificamente a responsabilidade fundada no risco534. O mesmo ocorria com as reparações devidas pelos danos decorrentes da guerra que eram uma aplicação lógica da idéia de solidariedade, pois, sendo o dano de guerra um risco social, deveria ser dividido entre todos os membros da coletividade e o meio de realizar isso era, para Ripert, atribuir seu pagamento ao Estado535.


      Sublinhava, porém, que, mais que a responsabilidade, era a noção de solidariedade que deveria pautar a regulamentação legal desses direitos à reparação e estabelecer, por exemplo, se deveriam ser pagas imediatamente e de forma integral. O direito à reparação surgia assim como efeito de um verdadeiro direito à assistência, ou seja, afastava-se, definitivamente, a idéia de que o auxílio era decorrência de uma atitude benevolente incapaz de gerar direitos e, conseqüentemente, obrigações efetivamente jurídicas e exigíveis536.


      Resistentes à doutrina e à resistências de certa doutrina civilista à parte537, a legislação, todavia, aos poucos avança. No ano de 1928, surge mais uma lei com a pretensão de instrumentalizar o valor da solidariedade social. Estabelecendo o sistema de seguridade social, essa lei será, posteriormente, alterada por regras presentes na Constituição de 1946 (Constituição da Quarta República) que organiza a previdência social no setor de mineração, a reparação e a prevenção dos danos decorrentes de acidentes de trabalho e doenças profissionais, assumindo o sistema de seguridade social total autonomia em relação ao direito do trabalho538. A Constituição de 1946 acaba por consolidar o influxo socializante ao estabelecer, em seu preâmbulo, que a República Francesa “garante a todos, notadamente ao infante, à mãe e aos trabalhadores idosos, a proteção da saúde, a segurança material, o repouso e seu lazer”, complementando com a afirmação segundo a qual “todo ser humano que, em razão de sua idade, de seu estado físico ou mental, da situação econômica, se encontre incapacitado para trabalhar possui o direito de obter da coletividade os meios apropriados de existência”.


      Esses elementos aqui sintetizados parecem dar razão à opinião expressa por Michel Villey nos anos 70 do século XX, para quem o Estado francês era um agente de repartição, entre os contribuintes, dos custos dos danos advindos de guerras, greves, inundações etc., fazendo que “as infelicidades dos particulares” fossem “suportadas solidariamente pelo grupo, e redistribuídas”539.
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      Socialidade e solidariedade social: a recepção das idéias liberais no Brasil

    


    


    
      [...] o processo histórico brasileiro foi, tem sido e é não contemporâneo. É dirigido por espectros, fantasmas de outras eras, num organismo vivo, que é o povo. Daí a sobrevivência do arcaico e a derrota do contemporâneo,as mortes e ressurreições dos problemas e reformas1.


      


      É a partir do século XIX que se forjaram e adquiriram visibilidade algumas das idéias ativas no conjunto das práticas simbólicas ainda hoje fundamentais para a compreensão do Brasil, tais como as idéias de “construção do Estado” e de “identidade nacional”2. Aquele momento histórico é, com efeito, um momento privilegiado “para a observação de como foi organizado o campo intelectual, e de como se processaram a recepção seletiva e a reelaboração das idéias estrangeiras que serviram para implementar práticas políticas, científicas e estéticas” em nosso país3.


      Em nosso país, em pleno século XIX, a despeito da diferença flagrante entre o meio europeu e o brasileiro, muitas construções jurídicas da Europa continental são introduzidas sem maior resistência4. Como resultado tivemos o convívio entre valores da intelectualidade oitocentista com estruturas normativas de inspiração e feitio medievais. Segundo Miguel Reale, “é desse entrecruzar de influências, – antinômicas no plano teorético, mas conciliáveis na concretitude da práxis, – que resulta a fisionomia ambivalente de nosso Direito”5, e, mais especificamente, a ambigüidade de nossa cultura jurídica6.


      Também Beviláqua reconhece que o nosso primeiro Código Civil não foge à tradição conciliatória de nossas instituições sociais, ou seja, “não é individualista nem socialista”, pois “procura conciliar a liberdade, a iniciativa, a expansão do individuo, com as necessidades sociaes, num justo equilíbrio de energias, que se harmonizam para a consecução dos fins culturaes humanos”7.


      Segundo Beviláqua “o nosso liberalismo, a nossa tendência a atenuar, pela equidade, que é uma forma da bondade, os rigores da justiça, as nossas preoccupações moraes, o nosso zelo pela família” se refletem no Código Civil de 1916 “illuminando-lhe os dispositivos, animando-os, flexionando-os, de modo a torna-los expressão real de nossa consciencia juridica, da alma brasileira afeiçoada pela civilização”8. Para Beviláqua, nosso direito, em sendo a “expressão da alma do povo”, é como ele: “afetivo, liberal e idealista”9. Assim, se nossas instituições pendem sempre para a “conciliação”10, nosso pensamento pende sempre para a adaptação, o “ecletismo”11, sendo válida a afirmação de Romero, para quem “todo brasileiro é um mestiço, se não no sangue, nas idéias”12.


      No Brasil do início do século XIX, o liberalismo, enquanto filosofia política e teoria econômica – embora circunscrito a um pequeno espaço de discussão e revelado insuficiente para contemplar os anseios por modernização – surge no momento em que se inicia o processo de incorporação do “pensamento moderno”13. Não tivemos – ambivalentes que somos – um único liberalismo.


      Muito se discutiu em nossa historiografia acerca da artificialidade das idéias do liberalismo europeu quando de sua importação por uma sociedade escravista como a que existia no Brasil até fins do século XIX14.


      Um dos problemas da tese acerca da artificialidade das idéias liberais adotadas no Brasil a partir do século XIX, estruturada sobre o argumento da incompatibilidade entre ideário liberal e escravismo, é a premissa equivocada de que há um único liberalismo: o próprio corpo teórico que caracterizou e caracteriza o liberalismo não foi ou é monolítico15 (o que se prova diante, por exemplo, da contraposição anteriormente apresentada entre o liberalismo individualista e o liberalismo social), bem como a de que há um uso correto para as idéias liberais, sendo que isso não teria ocorrido em nosso país16.


      Diante do exposto, assume-se neste trabalho a premissa de que as notas de artificialidade das idéias liberais no Brasil são mais ou menos artificiais do que as que se pode identificar em qualquer outro conjunto de idéias filosóficas, econômicas, sociais, etc. chamadas a fornecer justificativas para a construção de instituições de dada sociedade em dado momento histórico. Esse é o motivo pelo qual o trabalho assume como tarefa quando da análise da doutrina liberal, que se desenvolveu em nosso país a partir do século XIX, não o questionamento acerca de sua compatibilidade com a base social escravista e excludente, mas a identificação das formas de apropriação e aproveitamento dessas idéias na construção das soluções para os problemas existentes no país naquele período histórico, isto é, pesquisar qual foi seu efeito ideológico específico.


      Para isso, o estudo do processo de incorporação das idéias liberais no Brasil buscou destacar o que há de adaptação e transformação nos resultados desse processo. Essa adaptação das idéias européias, mais especificamente, das idéias liberais a uma conjuntura sociopolítica marcada por uma peculiar realidade escravocrata, representou verdadeiro tour de force da intelligentsia17 representativa de um Estado monárquico e patrimonial.


      No período imediatamente anterior à independência, já é possível perceber na mentalidade de políticos e juristas, profundamente liberal e individualista, a repercussão, sob formas derivadas e imprecisas, das idéias smithianas, kantianas18 e rousseaunianas – “mesmo sem terem plena e direta consciência das raízes filosóficas de suas posições doutrinárias”19 – como um “sinal do desejo de novas informações filosóficas, pari passu com aspirações no sentido de uma nova ordem jurídica e política”20.


      


      


      4.1 Os antecedentes do discurso da socialidade


      Nesse grupo de liberais (“de um liberalismo que oferece todas as gamas”21), é possível destacar sujeitos afinados com o “espírito da época”22. Entre esses cabe destaque para o Visconde de Cairu e para o padre Diogo Antonio Feijó, futuro regente do Império23.


      Se o primeiro deixou-se influenciar pelas idéias de Adam Smith, e o segundo foi parcialmente influenciado pelas doutrinas de Kant24, ambos, como veremos a seguir, mesclaram esses elementos novos e liberais com idéias antigas e tradicionais.


      No período anterior à independência, um dos responsáveis pela incorporação do pensamento moderno junto às elites do país foi José da Silva Lisboa (Visconde de Cairu)25. Essas idéias, além de figurarem em seus títulos econômicos como “Princípios de Economia Política”, de 1804, estão presentes também em sua obra jurídica, como em seu “Princípios de Direito Mercantil e Leis de Marinha” de 1798, e reeditado já em 181526.


      A Carta Régia de 28 de janeiro de 1808, que autorizava a abertura dos portos ao comércio das nações, foi um dos atos em que se revelou a influência do Visconde de Cairu27, tendo a mesma consistido em “um golpe sulcando a fundo todo o regímen colonial”28 de forma a constituir o marco zero da formação do Estado-Nação brasileiro29. A este ato se seguiu a derrogação do alvará de 5 de janeiro de 1785, que proibira a instalação de fábricas na antiga colônia. Tais medidas, considera Euclides da Cunha, foram equivalentes a duas revoluções liberais30, ainda que mantido o cerne do sistema econômico: o escravismo31.


      Tendo feito seus estudos universitários em Coimbra, entre 1774 e 1779, Cairu entrou em contato com as idéias liberais que renovaram aquele ensino em vista das reformas promovidas por Pombal em 177232. As concepções modernas que se incorporavam parcialmente no pensamento luso-brasileiro eram hauridas, principalmente, nos ingleses33 – e não nos franceses, pois “o fato de que Napoleão haja invadido Portugal não podia deixar de criar uma certa solidariedade anti-francesa”34.


      O Iluminismo em Portugal, expandido por meio de um recurso semântico-ideológico que o esvaziou de qualquer conotação libertária ou jacobina, configurou-se ao tempo de Pombal como um “Iluminismo mitigado”35, isto é, como “mero instrumento do pragmatismo modernizador, do conservadorismo refinado, atento às conquistas das ciências naturais e das matemáticas, para melhormente manter as estruturas socioeconômicas na transição”36. José da Silva Lisboa, ao absorver as idéias iluministas em seus estudos em Coimbra, sob o modelo universitário pombalino, absorveu igualmente o recurso semântico-ideológico que as viabilizaram em solo português, acomodando-as com outras doutrinas de extração diversa, com caracteres tradicionalistas e a elas agregando as idéias hauridas nos clássicos economistas ingleses para, por fim, “aludir apenas ao núcleo central de um pensamento assente, em última análise, nas estruturas autoritárias, nos interesses da dominação”37.


      Cairu era grandemente influenciado pelas idéias de Adam Smith, mas, enquanto nesse último as teses surgiam como forma de interpretação da realidade de forma a refletirem o consenso existente na sociedade em que viveu, no primeiro surgem como pregação num meio hostil. Assim, para não converter sua obra em uma pregação ineficaz, foi necessário desenvolver uma estratégia de conciliação: a adaptação38. Em vez do trabalho, aponta a inteligência como fonte da riqueza, pois numa sociedade servil a exaltação do trabalho seria hostilizada39. Além disso, opõe – com base em Aristóteles, e não Adam Smith – o Estado como espaço da economia política à família como ramo da economia doméstica, não fornecendo papel para o indivíduo no mercado, explicando, assim, a divisão do trabalho como derivada da ordem tradicional e não dos interesses individuais40. Esse esforço de adaptação não era, de resto, inédito. Segundo João Alfredo de Sousa Montenegro, “no pensamento brasileiro, especialmente até época recente, o Liberalismo e outras doutrinas importadas sofriam intensa reorientação, visíveis inflexões, ao se depararem com circunstância alheia às suas origens, gerando orientações e posturas próprias, quase sempre em contradição com a natureza e os objetivos do ideário original”41. Dessa forma, o ecletismo característico do pensamento brasileiro pode ser visto como resultado dessas “rearticulações conjunturais”42.


      A análise semântico-histórica contextual revela que o predicado “liberal” possuiu no Brasil do século XIX quatro significados que surgiam isolados ou combinados indicando um sujeito43: 1) conservador das liberdades, conquistadas em 1808, de produzir, vender e comprar; 2) conservador da liberdade, alcançada em 1822, de representar-se politicamente ou, em outros termos, ter o direito de eleger e de ser eleito na categoria de cidadão qualificado; 3) conservador da liberdade (recebida como instituto colonial e relançada pela expansão agrícola) de submeter o trabalhador escravo mediante coação jurídica; e 4) conservador da capacidade de adquirir novas terras em regime de livre concorrência, ajustando, assim, o estatuto fundiário da Colônia ao espírito capitalista da Lei de Terras de 1850.


      Nesses quatro focos semânticos, percebe-se presença marcante de uma idéia de conservação associada ao termo “liberal”. Ora, Cairu é um dos mais importantes responsáveis pelo assentamento das bases da consciência conservadora de índole liberal e humanista que dominará o Brasil do Segundo Reinado44.


      Fundamental para situar a importância das idéias defendidas e difundidas pelo Visconde é perceber que, embora tenha lidado com a Economia Política, uma ciência social nascida da Ilustração moderna, percebia-a como um ramo do Direito e abonava seus princípios modernos através de citações de autores da antiguidade clássica, ou seja, não foi ele “propriamente um economista, mas sim um publicista que escreveu sobre assuntos econômicos”45. De acordo com Antonio Penalves Rocha, a idéia central defendida por Cairu consistia na:


      


      [...] implementação da prosperidade por meio de reformas orientadas por um conhecimento que era ensinado nas Faculdades de Direito, [...], servia como uma luva para os grupos dominantes do mundo agrário-escravista brasileiro da segunda metade do século XIX. [...] Desse modo, a obra e a militância política de Silva Lisboa foram moldadas para servir como exemplo da viabilidade de reformas conservadoras feitas sob inspiração da cultura bacharelesca46.


      


      Lembrando Burke, afirmava Cairu que a reforma é a “justa medida” para as mudanças47. Nessa esteira defendia que, reformada a arquitetura do Estado, viabilizar-se-ia a mudança através do progresso e não da revolução48.


      Edmund Burke, um antecipador do conservadorismo liberal que caracterizou o pensamento inglês da primeira metade do século XIX, é uma das grandes influências de Cairu, principalmente no que diz respeito ao enfoque teórico conservador-liberal adotado pelo pensador baiano em assuntos como religião, política e economia49.


      Segundo Alfredo Bosi, essa influência, aliás, não opera apenas em Cairu, pois:


      


      [...] a atenção e o respeito ostensivo ao particular, tão insistentes nos escritos conservadores de Burke, permeiam a ideologia romântico-nacional que vai de Varnhagen a Alencar, de Vasconcelos a Olinda, de Paraná a Itaboraí. Será o topos maior da argumentação de cunho protelatório: dar tempo ao tempo, já que o Brasil não é a Europa, e é preciso respeitar as diferenças. Filtragem ideológica e contemporização, estas seriam as estratégias do nosso liberalismo intra-oligárquico em todo o período em que se construía o Estado nacional50.


      


      Não se deve, porém, descuidar do fato de que há também um pensamento tradicionalista e conservador tipicamente português que possui, inclusive, manifestações anteriores à principal obra de Burke, “Reflexões sobre a Revolução em França”, de 1790. Exemplo é a obra de Pascoal José de Melo Freire Reis, professor da Faculdade de Direito de Coimbra já à época em que lá Cairu realizou sua formação (1774-1779)51.


      Exemplar manifestação do pensamento liberal conservador reformista de Cairu encontramos em sua opinião acerca da necessidade de prudência na reforma do sistema escravista. A prudência era uma solução melhor do que uma abolição revolucionária tal qual a ocorrida nas Antilhas, uma vez que essa somente havia produzido anarquia e catástrofe52. O “cancro da escravidão” tendo se introduzido e arraigado de Norte a Sul do país não poderia “ora ser de súbito arrancado e necessitando-se de lenta e prudente medicina espectante para a cura radical do mal mortífero”. Daí ser necessária a descoberta de “expedientes mais razoados, que conciliem a necessidade de afrouxar o presente sistema do trabalho geral, com os deveres da humanidade e da sã política [...]”53. Revela-se aqui a conciliação como estratégia do discurso liberal conservador para contornar, mas não resolver54, os conflitos sociais55.


      Sob essa perspectiva conservadora que compreende ordens e classes produtoras de desigualdade social como situações necessárias já que originárias da experiência dos séculos, Cairu entendia ser natural a desigualdade entre os indivíduos e as nações. Dela derivava a riqueza, razão pela qual desacreditava nas idéias de igualdade defendida por Rosseau, afirmando que, uma vez aplicada na prática, levaria à pobreza das nações56. Não era à economia política que cabia fazer valer a igualdade, mas à moral.


      Em sua obra “Constituição moral e deveres do cidadão com exposição da moral pública conforme o espírito da Constituição do Império”, publicada de 1824-1825, afirma, ao tratar do que denominou “benevolência natural”, que “a benevolência é uma afeição do espírito e virtude de sentimento (não de raciocínio) mais geral e preponderante do que se pensa na Sociedade Civil: ela é a grande corregedora do egoísmo”57. Para Cairu, a igualdade se realiza através da “caridade” que, enquanto imitação humana da “Bondade Divina”, “começa por si mesmo”58, ou seja, não pode e não deve ser imposta59.


      Como exemplo e prova dessa “caridade voluntária”, refere as doações entre vivos60, as fundações de estabelecimentos pios61, a assistência cotidiana62, a prática filantrópica63, o empenho cordial64, entre outros fatos.


      Fundamental era, para Cairu, como instrumento de correção do egoísmo estimulado pelo sistema econômico, a intervenção moralizante da “caridade legal”, entendida não como uma “caridade imposta”, mas como “a financeira-mor, que (em parte corrigindo a extrema desigualdade das condições) supre o déficit dos provimentos necessários à pobreza e doença, onde é frouxa a caridade cristã”65. Como exemplo dessa “caridade legal”, refere o Estatuto dos Pobres editado pela Inglaterra66, ou seja, a Poor Law.


      O apelo de Cairu ao dever de benevolência é semelhante ao enfoque dado por Von Gierke à necessidade de um retorno a padrões normativos pré-capitalistas. Em ambos esse recurso semântico-ideológico tem relação com o que foi denominado anteriormente de “romantismo anticapitalista”. Porém, no pensador alemão identifica-se uma perspectiva “restitucionista”, enquanto no pensador brasileiro manifesta-se uma perspectiva não somente conservadora, mas verdadeiramente retrógrada por meio da pré-compreensão que possui acerca do problema da igualdade.


      Com efeito, no que diz respeito ao pensamento de Cairu, não deve causar espanto que adote, não obstante o seu liberalismo, “toda uma estrutura feudal de pensamento, tão patente no seu discurso, qualquer que seja a sua modulação ou qualidade”67. Como destaca Montenegro, tendo a cultura política luso-brasileira um background conservador, reflexo da continuidade histórica da ordem econômica escravocrata e imobilista, acrescem inúmeros elementos retrógrados subjacentes a esse pensamento, o que transparece na densa conotação autoritária do discurso iluminista-liberal apesar dos subsídios franceses radicais (jacobinismo)68.


      Ao dever moral positivo da benevolência Cairu irá opor o dever jurídico negativo do respeito:


      


      Os gerais ofícios que a Lei dita a toda pessoa prestar a cada indivíduo da espécie humana, seja como cidadão do Estado em que vive, seja como homem de qualquer país, se podem reduzir a dois grandes deveres, que também se dizem civis e sociais: um é dever negativo, que consiste em não fazer mal, isto é, em abster-se de toda a ofensa aos nossos semelhantes; outro é dever positivo, que consiste em fazer bem, quanto está nas próprias faculdades, a nacional ou a estrangeiro, ou, ao menos, não podendo, desejar-lhe ajuda e prosperidade. Cumprimos o primeiro dever, não obrando atos de injustiça; executamos o segundo dever, efetuando atos de beneficência. Portanto, justiça e benevolência são (por assim dizer) os dois pólos do círculo máximo da Moral Pública69.


      


      Assim, para o jurista baiano: “a caridade é justiça, com a diferença que a rigorosa justiça se limita a dizer: ‘Não faças a outro o mal que não quererias que te fizesse’; a caridade, ou o amor do próximo, se estende a dizer: ‘Fazei a outro o bem que quererias receber dele’”70.


      Em Cairu o “dever de benevolência” além de “natural impulso” (ou seja, além de decorrer da natureza humana, como também o afirmava Adam Smith) surge como resultado da abundância natural de bens, e do “progresso da inteligência dos homens”. Assim,


      [...] nos países em que os Governos promovem o espírito de invenção, a franqueza do comércio, sendo maior a riqueza particular e pública, não só o corpo do povo tem melhor vestido, agasalho e conforto da vida, e mais certeza de emprego produtivo ou ocupação decente, mas também se distingue em beneficência e pios estabelecimentos de caridade cristã71.


      A “caridade legal”, enquanto organização estatal do “dever de benevolência”, é, para Cairu, um dos modos pelos quais se dá a intervenção do Estado para a correção/manutenção, dentro de certos padrões, das desigualdades. Conforme João Alfredo, o pensamento ilustrado de Cairu, embora tenha sofrido as influências do liberalismo econômico, acaba, mesmo assim, por “incidir no Estatismo, no controle, em última instância, pelo Estado, da vida econômica”. Percebe-se, em seu discurso, tons autoritários que refletem “essa estrutura de autoridade, sempre no velho estilo de conciliação, reservando ao Monarca um papel que extrairia da retórica feudal, com ingredientes do constitucionalismo da Restauração, modelo de conciliação”72.


      Constata-se, pois, no liberalismo deliberadamente conservador de Cairu, a conciliação entre um projeto liberal igualitário de emancipação de origem alienígena e um projeto autoritário de modernização nacional, realizado através da referência às regras legais (deveres negativos) e morais (deveres positivos). Essa conciliação “institucionaliza, portanto, artifícios jurídico-morais de dominação através da prática da liberdade sem poder, sem suportes econômicos, para a maioria da população, e, com tais suportes, para a minoria privilegiada, com poder, com saber-poder”73.


      Também no compêndio de filosofia do padre Diogo Antonio Feijó, escrito entre 1818 e 1821 para uso de seus alunos, podemos encontrar o resultado da conjugação de “idéias antigas” – especialmente a doutrina do bem comum – com “novas doutrinas”, neste caso o pensamento gnoseológico de Kant74.


      O referido compêndio, na parte relativa à Filosofia Moral, é organizado através da polaridade entre duas propensões: o amor de si – identificado com o desejo de felicidade – e a estima de si – identificada com o amor da justiça75. Para Feijó, diz Reale, o segredo da lei moral residiria nesse sentimento nobre e desinteressado que atuaria “como que o amor próprio integrado na ordem do universo, segundo as exigências de uma ‘legislação moral natural’”76, legislação essa que seria a origem de toda e qualquer obrigação77.


      Feijó se pergunta “onde descobrirá a razão êstes motivos de justiça”, e, na resposta que dá a essa questão, fica evidenciado o desvio em relação ao pensamento de Kant que influencia seu “Caderno de Metafísica”, o caderno inicial do compêndio: ao invés de um pressuposto transcendental de inspiração kantiana, a referida “legislação moral natural” teria, para Feijó, origem na “revelação sobrenatural”78. Conforme Feijó, “o homem sente necessidade da revelação, para o segurar na prática do que é justo”79. Há, porém, na definição do direito à liberdade, traços da concepção negativa e liberal – liberdade enquanto limite – também presente em Kant: “Todo homem é, portanto, obrigado a respeitar êste direito e não pode embaraçar o exercício da liberdade de outrem, senão quando injustamente atentar contra o seu direitos”80.


      Já quanto ao direito à igualdade, parece que há uma diferença de perspectiva entre o pároco brasileiro e o filósofo alemão. Feijó afirma que seria “um atentado contra o direito de igualdade” se alguém “pretender tornar outro homem instrumento e meio para chegar a seus fins”81. Vê-se, assim, que, enquanto Kant concebe o respeito à pessoa como decorrência do imperativo autônomo da vontade pura, aquele o apresenta como conseqüência do direito à igualdade existente entre os homens, fundamentado na distinção entre Criador e criaturas82.


      É na agressão aos direitos de liberdade e de igualdade tomados na acepção negativa que os dá Feijó, ou seja, é no trespasse dos limites impostos por esses direitos que surge o “direito de defesa” e, acompanhando esse, o “direito de reparo”, direito “pelo qual o atacado exige a reparação do dano feito por todos os meios necessários a consegui-lo a custo do danificador”83. A referida concepção negativa dos direitos de liberdade e igualdade e a relação desses com o denominado “direito de reparo” pode ser esclarecida à luz da significação, dada por Feijó, ao “dever de justiça” enquanto “dever de deixar a cada um gozar do que é seu; direito perfeito, porque sempre se pode respeitar e que, por isso, é acompanhado do direito de segurança, defesa e reparo”84.


      Ao “dever de justiça”, passível de imposição pela coerção, opunha-se o “dever de beneficência” que seria realizável de forma eminentemente espontânea: “Beneficência é o dever de concorrer para os fins da criação ou, por outras palavras, dever de socorrer, de fazer bem a outrem; direito imperfeito, porque nem sempre se pode fazer bem e, por isso, nem sempre é acompanhado do direito de segurança, defesa e reparo”85.


      O dever de beneficência, em Feijó, está vinculado à realização do bem comum, uma vez que para ele “tudo decide que o homem nasce para a sociedade de seus semelhantes, que é obrigado ao socorro mútuo e que todos os seus direitos e faculdades estão subordinados e hipotecados ao bem geral”86.


      Há, para Miguel Reale, nessa passagem de Feijó, uma exaltação à sociabili­dade entendida “não apenas como uma inclinação a viver em comum, mas também como propensão natural à ajuda mútua, à comunicação e à solidariedade”87; respeitada a opinião acima exposta deve ser sublinhado, porém, que, em Feijó, essa solidariedade social não se realiza por meio da implementação de direitos88, mas pelo cumprimento voluntário de deveres morais, o que nos leva, necessariamente, a descobrir nessa exaltação à sociabilidade feita por Feijó uma diferença fundamental para com a atual exigência de solidariedade.


      O dever de beneficência, por ser “efeito de amor”89, não é passível de imposição coercitiva: “Tendo todo homem direito à beneficência de outro, não o tem, contudo, de violentá-lo a que lhe faça bem. Cada um é livre para reconhecer suas circunstâncias e só êle sabe, completamente, como e quando pode fazer o bem”90.


      Ou seja, tal dever de beneficência configura-se como um dever moral do sujeito beneficente, e não como um direito do beneficiário91.


      Há nas teses expostas por Cairu e Feijó – por influência das noções de “simpatia” (presente na filosofia da escola escocesa representada, aqui, por Adam Smith), de “caridade” (base da filosofia cristã), e “benevolência” (presente na filosofia kantiana) – a presença do que poderíamos chamar “solidariedade dos antigos”92, uma solidariedade concebida como “virtude familiar”, e não da “solidariedade dos modernos”, entendida como “objetivo social” cuja realização passa pela comunidade política93.


      Diante das idéias defendidas por Cairu e Feijó, podemos afirmar que no Brasil conciliou-se o ideário liberal com conceitos que lhes seriam, em tese, antípodas. Tal ocorreu porque “não há, com efeito, melhor instrumento de conciliação no tempo do que o Liberalismo, afeito a acomodações pelo seu caráter normativo-abstrato, sempre racionalizando situações autoritárias, procedimentos de força, no contexto socio-econômico, na vida política”94. Aliás, não há nada melhor para instrumentar retórica e ideologicamente conciliações teóricas do que o ideário liberal, “pois se sabe que ele não associa a problemática estrutural, a história sociológica aos mecanismos de organização política ou político-jurídica, a estes se restringindo, dentro dos quais situa e isola o dado da liberdade”95.


      Segundo Montenegro, foi a interação íntima e estreita entre sentimentos fraternais e necessidades recíprocas, presentes entre dominantes e dominados, a responsável pela formação de uma locução que “integra humanitarismo cristão e pragmatismo econômico, simbiose no caso deveras forçada, possibilitada pela ênfase retórica, que confisca valores, desenraizando-os dos condicionamentos socioculturais, com propósito de dominação”96.


      O desenvolvimento desse liberalismo eclético, no Brasil, ganha novos impulsos com a independência e a criação dos cursos jurídicos.


      O primeiro desses fatores – a Independência – é o momento no qual a transplantação se torna uma estratégia lúcida e consciente para o estabelecimento de instituições preocupadas não mais com a “exploração comercial de uma colônia”, mas com a “formação cultural de uma nação”97.


      Com a independência, o liberalismo, importado pela elite e que por aqui começa a vingar, ganha ares de liberalismo romântico, “um liberalismo já entrado na fase das experiências e das reformulações, passada que estava a das instaurações e das anunciações, correspondente aos entrechoques revolucionários”98, embora sejam franceses99 os principais modelos de renovação intelectual, em razão do trabalho de disseminação de idéias feito pela maçonaria no século XIX, tal como no anterior100, as idéias liberais da tradição inglesa não deixam de manter seu peso.


      Se antes mesmo da promulgação da Constituição Imperial, uma Proclamação assinada por D. Pedro, em 15 de julho de 1823, enunciava que, se não tinha ainda o país uma Constituição, tinha já “aquelas bases estabelecidas pela razão, as quais devem ser invioláveis, quais sejam o respeito à segurança individual, propriedade e domicílio”101, não é de admirar que as fontes doutrinárias da Constituição de 1824 tenham sido as de um liberalismo e de um constitucionalismo já vigentes – as idéias mais em voga eram ainda as de Rosseau e Montesquieu, somadas agora a outras novidades, tais como Filangeri e Benjamin Constant102 – em verdade “liberalismos” que iam desde Locke até Chateaubriand somados às “constantes do pensar brasileiro, marcado por ecletismos e ingenuidades”103. Conseqüência disso é que a Carta outorgada em 1824 terá como filosofia um ecletismo correspondente à estratégia política de conciliação adotada em 1822104.


      Já o segundo fator, qual seja, a criação dos cursos de direitos, foi fundamental, no caso brasileiro, pois esses acabaram sendo os mais importantes centros de recepção, elaboração e difusão de idéias políticas à época105.


      Foi em torno das Faculdades de Direito de Recife (fundada em Olinda, em 1828, e transferida para Recife, em 1854) e de São Paulo (fundada em 1828) que se desenvolveu toda a vida cultural humanística do país no período que vai do reinado de Pedro I (1822-1831), passando pelas Regências (1831-1840), até o reinado de Pedro II (1840-1889)106. O ingresso das doutrinas políticas e filosóficas se dava sempre por meio desses estabelecimentos de ensino; eram eles, durante o Império e também na República107, o locus de preparação da elite intelectual e política brasileira108.


      Durante esse período, vários foram os juristas que desempenharam papel fundamental na vida cultural brasileira, não sendo exagerado dizer que foram os bacharéis em Direito os grandes artífices da consolidação do Estado-Nação brasileiro forjado a partir da Independência109.


      É esse intelectual, forjado em Coimbra pelas matrizes liberais mais conservadoras, aquelas produzidas no período da contra-revolução francesa110, o sujeito histórico com maior parcela de responsabilidade pela construção da fisionomia igualmente conservadora do nascente Estado-Nação brasileiro111.


      E é no seio desse estrato social, os bacharéis de direito – “um tipo de intelectual produtor de um saber sobre a nação, saber que se sobrepôs aos temas exclusivamente jurídicos e que avançou sobre outros objetos do saber. Um intelectual educado e disciplinado, do ponto de vista político e moral, segundo teses e princípios liberais”112 – , que se desenvolverá mais adiante, mormente durante o Segundo Reinado, um outro liberalismo associado ao discurso da socialidade resultante da introdução de um conjunto de idéias novas que viriam a ampliar o espectro do pensamento liberal brasileiro de então.


      


      


      4.2 O discurso da socialidade no Segundo Reinado


      O Segundo Reinado tem início em julho de 1840 com a antecipação da maioridade de Dom Pedro II, e em verdade a geração de bacharéis formada em Coimbra continuou a exercer o poder político durante o início do Segundo Reinado113, razão pela qual ainda nos anos 60 do século XIX era possível encontrar manifestações no sentido de que as medidas de proteção a certas classes de pessoas, assim como as providências tomadas com a finalidade de evitar ou reprimir vícios e escândalos, faziam-se sempre no exercício de “certos deveres morais em nome da sociedade”, o que significava que, embora impostas por “razões da moralidade”, eram “estranhas ao direito propriamente dito”114, estando limitados apenas às situações que envolvem cuidados devidos aos órfãos, a instalação de hospitais, estabelecimentos de beneficência pública, etc.115. É somente no final desse período, já nos anos 70 do século XIX, momento em que definitivamente “convertia-se o bacharel no grande intelectual da sociedade local, chamando atenção o ecletismo das idéias e o pragmatismo em sua definição”116, é que surgirá, de forma mais representativa, nas escolas de Direito brasileiras, um pensamento social crítico com bases filosóficas mais assentadas que aproximará as novas gerações de bacharéis às idéias presentes no discurso do denominado liberalismo social117.


      A adoção, por essa geração, de uma teoria social mais crítica permitirá o desenvolvimento, no Brasil no início do século XIX, de uma perspectiva liberal social embebida em um romantismo liberal, entendido como um paradigma teórico resultante da combinação entre liberalismo clássico e revolta romântica anticapitalista. Esse modelo teorético de equilíbrio instável tem por base a idéia de que “o paraíso perdido não é inteiramente incompatível com o presente capitalista: bastaria curar os males mais flagrantes deste com reformas sociais e morais”118. Essa perspectiva do romantismo liberal pode ser definida como aquela que, mesmo fazendo a crítica do mundo moderno burguês regido pelo poder do dinheiro, não tira conseqüências radicais dessa crítica, contentando-se em fazer votos de reformas quaisquer e não de mudanças mais fundamentais119.


      Se, até essa década, o pensamento crítico social e político “vivia de frases cortantes, e penetração literária” faltava-lhe, porém, “núcleo filosófico”, uma vez que “não tinha bastante acento ideológico, nem autoconsciência”; falava-se muito, “denunciava-se, ridicularizava-se: mas a análise a fundo ficava por fazer, e os problemas radicais não se punham”120.


      Um desses problemas era a centralização político-administrativa, em outras palavras, a configuração do espaço público associada única e exclusivamente ao fenômeno da concentração de poder junto à burocracia estatal. Apontava Tavares Bastos que um dos problemas do Brasil era a ausência de espírito público, devido às notas características do sistema colonial121. Esse tema foi abordado por Tavares Bastos; porém, nesse autor, diferentemente do que costumava acontecer com o pensamento crítico à época, “a problemática geral não se cultivava por si mesma; ela vem a propósito das questões concretas, embora seja usada na plenitude de suas dimensões”122, servia-se ele, de um método que conjugava análise sincrônica e diacrônica para realizar a pregação das reformas que entendia necessárias123.


      Segundo Evaristo de Moraes Filho, em Tavares Bastos há a precedência, em muitos pontos, a várias das teses da Escola de Recife124. Uma das semelhanças, com o pensamento que viria a seguir, seria a análise científica da realidade, o que Evaristo chamou de “método realista de análises”125. Declarava Tavares Bastos: “Tenho procurado tratar todas as questões sob um ponto de vista geral.[...] Eu esqueço os homens para só me lembrar dos fatos”126.


      A doutrina que informava Tavares Bastos era a doutrina liberal127, majoritariamente de origem francesa128, que assim qualificava:


      


      A doutrina liberal não é no Brasil fantasia momentânea ou estratagema de partido; é a renovação de um fato histórico. Assim considerada, tem ela um valor que só a obcecação pode desconhecer. Com a França voltando-se agora para os princípios de 89, nós volvemos a um ponto de partida bem distante, o fim do reinado de Pedro I; queremos, como então queriam os patriotas da independência, democratizar nossas instituições129.


      


      Mas como não poderia deixar de ser, como todo liberal era um conciliador na prática e na teoria (ecletismo):


      


      Em política eu parto da conciliação como princípio e como base. (...) Mas, em que consiste a conciliação?


      Do seio fecundo da constituição, dois princípios fundamentais, nascidos para viverem combinados, desprenderam-se, separaram-se, combateram-se. O primeiro é caracterizado pela revolução de 1831; o segundo pela data reacionária de 1837. O primeiro é o princípio de liberdade distendido até a anarquia, o segundo é o princípio da ordem levado até a compressão. Pois bem, certo dia, essas idéias extremas fizeram parada, recuaram nas suas exagerações paralelas, retrataram-se de seus erros e confessaram as suas mútuas verdades; numa palavra, transigiram. No ano de 1853 começou o trabalho de reconstituição da harmonia perdida entre os dois princípios fundamentais, isto é, surgiu a nova era, ou a política da conciliação”130.


      


      Sabia o autor que essa “harmonia perdida” era passível de críticas e defendendo-se, reafirmava o princípio: “Sei bem que a imoralidade de uns, o ceticismo de outros e a obstinação de muitos comprometeram a conciliação; confesso mesmo que até foi preciso banir a palavra do vocabulário político. Mas a conciliação, se desapareceu como fórmula, ficou como idéia”131.


      Essa “conciliação como idéia” fez com que Tavares Bastos, talvez pelas leituras de Bentham e de Stuart Mill, tenha defendido sempre um liberalismo social, com as mesmas características desse que hoje é propugnado por muitos cientistas políticos contemporâneos, como Norberto Bobbio132. Se “não admitia o Estado como produtor em prejuízo da iniciativa privada, via-o como provedor do bem comum, das necessidades sociais indispensáveis”133.


      Exemplo desse social-liberalismo134 tem-se no seguinte trecho:


      


      Com efeito, meu amigo, o que distingue o grande século democrata em que vivemos é essa tendência de todos os espíritos para acharem a pedra filosofal do bem-estar. Produzir muito, comprar barato, eis a economia das sociedades contemporâneas, eis a ciência do bom homem Ricardo, protótipo do povo, eis o fim de toda a atividade. [...] Hoje, é preciso trabalhar para viver, e vive-se trabalhando. Todos os homens de todas as raças, de todos os continentes, são chamados pelo gênio cosmopolita, que é o distintivo do gênero humano, a partilharem a concorrerem fraternalmente para a produção do mundo, isto é, para a riqueza, para a iluminação, para o progresso, para a moralidade, para o bem-estar dos povos. Eis o Evangelho, não humildemente beato, mas o Evangelho nobre, solene, criativo, fraternal, Evangelho como Cristo o pregou. Em séculos destes o direito vale a utilidade, quero dizer, não pode haver direito que importe um dano135.


      


      Encontra-se nas soluções preconizadas por Tavares Bastos para os problemas existentes à época no mercado de mão-de-obra, qual seja a inserção e proteção dos “homens de cor, dos emancipados e dos livres pobres”, o início, no pensamento social brasileiro, de uma preocupação com a parte mais fraca da relação, com o hipossuficiente econômico e social. Tavares Bastos é um dos precursores da prática de inserção da problemática social nos modelos jurídicos, precursor de um direito preocupado com o social. Um exemplo disso se encontra no texto “Comércio a retalho e caixeiros nacionais”, de 1869, em que defende, entre outras medidas de caráter protetivo, que os menores não podem trabalhar além das seis horas da tarde136.


      Também Tobias Barreto em seu famoso “Discurso em mangas de camisa”, publicado em 11 de fevereiro de 1879137, aponta o que percebia como uma hipertrofia do espaço público, criticando o que denominava “maquinismo burocrático”138 do Estado brasileiro. Asseverando que “entre nós, o que há de organizado, é o Estado, não é a Nação; é o governo, é a administração, por seus altos funcionários da Corte, por seus sub-rogados nas províncias, por seus ínfimos caudatários nos municípios”, sublinhava a falta de coesão social, o desagregamento dos indivíduos, alguma cousa que os reduz ao estado de isolamento absoluto, de átomos inorgânicos, [...] de poeira impalpável e estéril139. E concluía: é “deste modo de viver à parte, de sentir e pensar à parte” que surge “a indiferença, com que olha cada um para aquilo que pessoalmente não lhe diz respeito, e enquanto não chega o seu dia, contempla impassível os tormentos alheios”140. Desses fatores decorreria “uma certa ausência de sincero amor e caridade, nas relações puramente humanas”141.


      Embora critique a ausência de solidariedade na sociedade brasileira de sua época142, e, ao que tudo indica, tenha sido o primeiro autor nacional a citar Marx no Brasil143, não se pode daí concluir-se que fosse o pernambucano um socialista144; aliás, é ele mesmo que o afirma deixando claro também que não poderiam ser enquadradas dentro dos esquemas clássicos do liberalismo:


      


      Eu não sou socialista: não encarno o número dos que cuidam poder, com um traço de pena, extinguir os males humanos quasi irremediáveis. Mas também não faço coro com a escola de Manchester; não penso que a pobreza é sempre o castigo da preguiça econômica, e que, como tal, qualquer medida de socorro ou alívio para ela, importa premiar os inertes e preguiçosos145.


      


      Para Tobias, a construção da solidariedade, isto é, o enfrentar da desigualdade, devia se dar, evolutivamente, isto é, com a manutenção do status quo, pois causava-lhe “horror a idéia de uma liquidação social”, mas concebia e afagava “a idéia de uma liquidação literária”. Concordava com a idéia de que o “o socialismo é a lucta contra a lucta pela existencia”, e isto era para ele – em contradição com o que veio a defender posteriormente em seu artigo “Variações anti-sociológicas”, conforme veremos abaixo – incompatível com as descobertas científicas de Darwin146.


      Se não admitia socialismos, admitia o darwinismo e o haeckelismo, daí porque admitir também a existência de desigualdades sociais: “É certo que haverá sempre indivíduos superiores: mas releva notar que só duas coisas constituem de direito a superioridade individual, que são a ciência e a virtude”147. Tanto a ciência quanto a virtude decorriam, para ele, da luta e seleção naturais, excelentes limites a qualquer projeto que tivesse por pretensão “igualar” os indivíduos148.


      De acordo com Miguel Reale149, pode-se perceber em Tobias, por influên­cia de Hermann E. Post, a idéia de evolução cunhada por Darwin. Essa idéia “determinou profundas alterações nos estudos sociais e históricos, inclusive sobre a origem do Direito, campo de interesse principal de Tobias”150. Segundo Reale, num momento histórico dominado pelos paradigmas estabelecidos pelo darwinismo, Tobias afirma o primado da “seleção cultural” sobre a “seleção natural”, pois ao mesmo tempo em que admitia que “o característico da sociedade é lutar contra a luta natural pela existência, tratando sobretudo de corrigir seus maus efeitos”151, ressaltava que se “o argumento da naturalidade de uma coisa ou de um fato tem honras de irrefutável”, apenas em vista de certas falácias, pois de algo “ser natural não [o] livra de ser ilógico, falso e inconveniente”, pois “as coisas que são naturalmente regulares, isto é, que estão de acordo com a leis da natureza, tornam-se pela maior parte outras tantas irregularidades sociais”. Diante disso, e como “o processo geral da cultura, inclusive do direito, consiste na eliminação destas últimas”, produz-se um “antagonismo entre a seleção artística da sociedade e as leis da seleção natural”152. Dessarte, para Tobias era “naturalmente” explicável que a escravidão existisse, porém era “culturalmente” inadmissível a sua existência153.


      Tobias acabará por concluir que “a mais importante forma de eliminação consciente das anomalias da vida social, que é a verdadeira vida do homem” é a forma que ele denominará de seleção jurídica. A essa se agregariam outras formas de “seleções culturais”, tais como as seleções: religiosa, moral, intelectual e estética, “todas as quais constituem um processo geral de depuramento, o grande processo da cultura humana” e assim a sociedade, entendida como o espaço de tais seleções, pode bem ser definida como “um sistema de forças que lutam contra a própria luta pela vida”154.


      Com isso, Miguel Reale destaca que a “compreensão da cultura como forma por excelência da emancipação ética e estética do homem” presente em Tobias Barreto acaba por coincidir, respeitados certos limites, “com uma das teses de Krause (tão ridicularizado por Tobias por seus vínculos com a maçonaria) sobre a díade civilização/desenvolvimento”155. Essa mesma tese está igualmente presente no pensamento de Pimenta Bueno e de Teixeira de Freitas, bem como no de representantes do krausismo ibérico, infundindo forte sentido ético às idéias liberais desses autores156.


      Ainda que a aproximação com o pensamento evolucionista possa levar a uma associação do pensamento social de Tobias com o pensamento liberal conservador como o de Herbert Spencer, por exemplo, é importante destacar que o autor sergipano é mais apropriadamente qualificado como liberal no sentido em que essa expressão se opunha à palavra “conservador” no período do Segundo Império no Brasil, pois havia em Tobias a crença de que “o verdadeiro solar do liberalismo é a democracia”, e de que o princípio democrático “é em suma a liberdade operando como força, e a igualdade operando, como tendência”157. Há aqui uma limitação na operabilidade da liberdade, pois, para Tobias, “a igualdade só pode obrar como tendência, não pode obrar como direito”158. Se a liberdade pode ser exigida enquanto direito é porque “é uma força individual, força ativa e consciente”; já a igualdade por ser apenas “um pendor social”, somente pode ser “esperada/desejada/almejada”, mas não exigida: “A democracia sensata que proclama a liberdade como o seu magno princípio, não pode proclamar a igualdade senão como resultante de todas as forças contrabalançadas no seio da sociedade”159.


      No que diz respeito ao que denominou “trindade revolucionária”, ou seja, a tríade de valores liberdade, igualdade e fraternidade, afirma que são “três palavras que se espantam de se acharem unidas, porque significam três cousas reciprocamente estranhas e contraditórias”160. Opõe a liberdade como direito e como condição de progresso à igualdade como sentimento e postulado da razão161. Para Tobias, “a liberdade entregue a si mesma, à sua própria ação, produz naturalmente a desigualdade, da mesma forma a igualdade, tomada como princípio prático, naturalmente produz a escravidão”162. Quanto à fraternidade, afirma que a considera “mais um conceito religioso, do que um conceito político”163, porém


      


      [...] dentro dos limites, em que pode ser realizada, ela não é o sacrifício da pessoa, pelo qual se recebe uma bofetada, e oferece a face para receber segunda, mas é somente a união de todos numa mesma idéia, num mesmo sentimento, – a idéia da pátria, o sentimento do direito. E destarte exercida, a fraternidade torna-se fecunda, porque conduz à conquista da liberdade, pondo de parte os sonhos extravagantes de uma igualdade impossível164.


      


      Se, para Nelson Saldanha, a crítica cética de Tobias à famosa trilogia era resultado de um preconceito meio positivista contra a raiz metafísica daqueles conceitos165, é fundamental perceber que há, também, em Tobias a presença de uma crítica contra o simplismo mecanicista e o gigantismo do positivismo comteano166, o que porém não impediu que o autor – quando do início de suas análises do pensamento político e social no Brasil, a partir da década de 70 do século XIX – defendesse um reformismo social amparado em uma ciência política positiva. Essa plataforma o aproximava do projeto de reforma social proposto por Comte. Não por acaso, nesse período encontra-se Tobias mergulhado nas leituras de Augusto Comte e de Littré; essa fase de sua evolução mental, apesar de breve, irá marcá-lo definitivamente em sua busca incessante de uma ciência política objetiva (a política e o direito), de idéias e de princípios, e não mais de nomes próprios167.


      Evaristo de Moraes Filho aponta em vários momentos as várias áreas de semelhança entre o pensamento de Tobias e de Comte168. Há ensaios de Tobias onde essa proximidade é mais presente, como em “Homens e os princípios” e “Política brasileira”, ambos publicados em 1870169; porém, essa proximidade se dá muito mais quanto a um propósito comum do que quanto ao caminho a percorrer na realização daquele:


      


      Há nos escritos de ambos [Tobias e Comte] o mesmo propósito; idênticos são os seus anseios: criar uma ciência positiva – sociologia, política, direito, pouco importa – capaz de reorganizar a sociedade; e de lhe dar ordem, decência, moralidade, desenvolvimento, mas sem violência nem ímpetos revolucionários. Desejam ambos criar uma convergência de opiniões, um meio-termo de idéias opostas, acima das pessoas e dos nomes, mas em torno de princípios, de idéias e de ideais.[...] dizem-se realistas, mostrando a necessidade de uma teoria prévia, compreensiva e orgânica, para a ação posterior170.


      


      No ensaio “Homens e princípios”, Tobias afirma que “as idéias políticas e sociológicas, sobre que ainda se discute e quer-se sempre discutir, são suscetíveis de uma análise e de uma completa organização científica”171. Já no ensaio “Política brasileira”, afirma que “também a política tem a força de fazer o homem divinizar seus desejos, a projetá-los além, sob a forma de leis eternas e verdades infalíveis”172.


      Embora Miguel Reale afirme que, ao contrário do que muito se diga, reduzida foi a influência do positivismo comteano na história das idéias jurídicas brasileiras173, será o mesmo Reale, entretanto, levado a admitir a importância e o significado da filosofia positiva, do positivismo lato sensu, abrangendo o primeiro Augusto Comte e toda a filosofia científico-positiva baseada nas teorias de Spencer, Stuart Mill, Haeckel etc. Assinala, a propósito, que, à época, essa consistia na “[...] forma possível e mais consciente de filosofia crítica entre nós, abrindo-nos as portas da ‘modernidade’”174.


      Segundo Reynaldo Porchat175, no final do século XIX, a doutrina positivista comteana mais as doutrinas evolucionistas (de Darwin e de Spencer) e sociológicas adentram o pensamento juscivilístico brasileiro através da influência dos italianos: Cogliolo, Vadllá-Papale, Chironi, Cimbale, Gianturco, Gabba, etc.176. E parece igualmente perceber um ponto de contato entre certas idéias propagadas pelos defensores do positivismo e pelos defensores do kantismo, como Silvio Romero e Tobias Barreto:


      


      Mas é um facto notável na história da philosophia de direito que os positivistas, tendo partido de um ponto completamente diverso daquelle de onde partira o idealista KANT, para as suas elocubrações metaphysicas, e tendo usado instrumentos methodologicos de todo differentes, pois enquanto aquelle partia dos postulados da razão, partiram estes do estudo dos factos, com o critério sociológico, tiveram de chegar a um conceito de direito que é fundamentalmente o mesmo de KANT177.


      


      Segundo Reale178, no Brasil imperial, vivenciamos a experiência de Kant, mas não a experiência do criticismo, pois desse filósofo, nesse período, estuda-se o “que êle desenvolveu a partir do pensamento francês, notadamente de Jean Jacques Rousseau, no plano ético e social, correspondente aos valores em ascensão do individualismo burguês”. Daí porque, inicialmente, importamos da filosofia kantiana a idéia de vida social no Estado de Direito compreendida como uma “limitação recíproca de liberdades”179, ou seja, de uma organização social fundada no reconhecimento e tutela de deveres recíprocos de omissão180.


      De Kant vingaram no, Brasil da época, mais as idéias jusfilosóficas que eram um prolongamento do jusnaturalismo do século XVIII do que seu criticismo crítico. Tais idéias jusnaturalistas passaram a fazer parte de nossa experiência jusfilosófica por intermédio do krausismo, “um kantismo de terceiro grau, visto como já se desprendia de uma derivação, que é a de FICHTE e SCHELLING”181. O kantismo exerceu, assim, uma influência indireta182 através da adoção em nossas faculdades de direito, à época, do compêndio acerca do Direito Natural escrito por Ahrens, no qual é exposta a doutrina de Karl, Friedrich, Christian e Krause, representativa de uma das inúmeras tentativas de desenvolvimento da doutrina de Kant ocorridas no século XIX183.


      Devido às suas fontes de ingresso no pensamento filosófico brasileiro, que se caracterizavam por autores que “lhe alteraram a substancia crítica” o kantismo aqui acabou tomando formas menos ortodoxas184, e porque não dizer, conciliatórias. Observe-se, por exemplo, que uma das constantes de Tobias Barreto, Silvio Romero e outros pensadores que compuseram a Escola de Recife é “conciliar sempre Kant com os mais conspícuos e ‘atuais’ resultados das ciências, com aquilo que parecia ser mais ‘moderno’, a filosofia da última hora”185.


      Quanto a Tobias Barreto, já foi dito que:


      


      [...] querendo acompanhar HAECKEL, tido como a máxima expressão das conquistas científicas do século, mas não desejando se afastar de KANT, o pensador sergipano, em cujo espírito a doutrina finalística de IHERING exerceu a mais poderosa influência, preferiu uma linha de conciliação, uma espécie de resultante de forças, parecendo-lhe encontrá-la na doutrina de NOIRÉ186.


      


      A não-ortodoxia do pensamento kantiano se deve principalmente à in­fluên­cia de Krause187, durante a época do Brasil imperial, uma das grandes influências no pensamento brasileiro188.


      O desenvolvimento do krausismo no Brasil se deu, além do mais, por vias indiretas. Krause não era haurido diretamente na fonte nem por Galvão Bueno, nem por João Teodoro, mas por intermédio da leitura de Ahrens e Tiberghien189. O que não é de estranhar diante da constatação de Nelson Saldanha de que:


      


      [...] sempre faltou, aos nossos intelectuais daquele tempo [meados do século XIX], algo fundamental para a compreensão dos debates europeus e para o aproveitamento deles na problemática nacional: o acesso aos textos, o conhecimento das obras realmente mestras, que estavam na base das discussões. Vivia-se quase sempre de divulgações, hoje naturalmente meio esquecidas190.


      


      Assim, o que foi recebido do pensamento de Krause foi mais o “complexo total do seu pensamento” e não tanto suas contribuições originais. Esse “complexo total de seu pensamento” compreende para Recasens Siches191,


      


      [...] uma espécie de ensaio de síntese harmônica dos principais ingredientes da moderna filosofia alemã, na qual pululam KANT e FICHTE, SCHELLING e HEGEL; que traz em seu seio um patos liberal e democrático e, ao mesmo tempo, um sentido orgânico da Sociedade e do Estado; que entranha uma delicada atitude profundamente espiritual e religiosa ante o mundo e a vida; e que encarna um aspecto romântico, com o qual se sintonizou, naturalmente, a consciência espanhola daquela época, predisposta àquela maneira de sentir192.


      


      Também no Brasil, foi o aspecto romântico da doutrina de Krause, resultado da influência de Fichte e Schelling193, o responsável por sua grande aceitação, uma vez que se encaixava como uma luva à ambigüidade cultural presente no período194.


      De acordo com Ubiratan Borges de Macedo, também é possível compreender a fortuna do krausismo entre os nossos católicos nesse período em razão dos muitos pontos de contato que esse sistema filosófico possuía com o pensamento católico, agregada à vantagem de apresentar-se como uma filosofia moderna herdeira da Crítica da Razão Pura, e à altura das exigências da filosofia crítica. Porém, a decisão de 1879 em favor do tomismo, por parte da Igreja minará, entre nós, a adesão ao krausismo195.


      Segundo Miguel Reale196, as idéias de Karl Friedrich Krause inseriram-se no Brasil por via indireta através da difusão da obra “Cours de Droit Naturel”, de Ahrens, sendo que dessa influência não teria escapado nem Teixeira de Freitas, e que produziria efeitos “nas gerações posteriores, de Pedro Lessa e João Arruda, que vão, porém, além de Freitas, focalizando o Direito à luz de um socialismo de base democrática, de inspiração krausista”197.


      Coincidência ou não um dos caminhos de entrada de um discurso crítico voltado para preocupações sociais e humanistas e uma das fontes iniciais das idéias socialistas, no Brasil do século XIX, deu-se através da leitura de Ahrens, o que merecem a crítica de Romero:


      


      Sôbre o socialismo ouvem-se nas preleções acadêmicas coisas interessantíssimas. A totalidade confunde-o com o comunismo, um de seus sistemas condenados, e desconhece inteiramente a sua teoria. Os mais avisados sabem-no pelo Curso de Direito Natural de Ahrens e pelo livro de Thiers sôbre a Propriedade, duas obras incompetentes para fornecer o conhecimento da doutrina e de suas transformações. Outros só leram a respeito o livro nulo e nocivo de Abreu e Lima!198


      


      Essa raiz dará ao socialismo brasileiro do início do século XIX um caráter bem ao gosto de um romantismo utópico199. Tomemos como exemplo inicial o socialismo propalado por Antônio Pedro de Figueiredo. Tal socialismo tinha por base uma “fé societarista”, isto é, era um “socialismo utópico”200, como aliás parece ter sido todo o socialismo desse período201. Seu pensamento se caracterizava por “um certo desejo de equilíbrio”202com pretensões de solidariedade e fraternidade203 fundadas em um sentimento cristão204, daí criticar os comunistas, “por serem extremados quanto à propriedade privada e por serem ateus”205. Além disso, o temor do privatismo dominante, representado pelos senhores rurais, fazia que temperasse seu socialismo utópico com a defesa de um estado intervencionista206.


      Nesse sentido, também o pensamento de Abreu Lima – um socialista cujo socialismo “bordado de idealismo romântico” estava fundado no amor de Deus e limitado pelo respeito à propriedade – que não era nada mais do que “uma forma de individualismo”207. Para Abreu Lima, o socialismo era “um desígnio da providência” e consistia “na união dos homens todos numa só família”, essa “fraternidade universal” nasceria do amor de Deus e dos semelhantes208.


      Havia em Recife, então, à época, a emergência de um socialismo utópico de influência francesa mesclado com referências cristãs que, exatamente por lhe faltar o instrumental dialético, não buscava a síntese decorrente do conflito, mas a conciliação entre capital e trabalho, conforme fica expresso nessa manifestação de Abreu Lima: “[...] o capital e o trabalho se harmonizam, porque disto e somente disto dependem a ordem, a paz, a permanência, a organização democrática da sociedade”209.


      Há aqui o que poderíamos chamar hoje de “socialismo de conciliação”210. Nesse sentido, Nelson Saldanha, ao analisar o pensamento socialista que se desenvolve em nosso país a partir da década de 50 do século XX, afirma que:


      


      [...] o meio-termo, no problema do socialismo, não deixou porém de existir, e muitos escritores realmente sérios têm assumido posições populares, sem aderir por isso ao marxismo como teoria ou ao comunismo como solução, bastando-se com a consciência de que o país nem pode continuar dominado por minorias inescrupulosas nem precisa daquelas extremações211.


      


      Essas soluções teóricas ecléticas (ecletismo212) são uma constante do pensamento luso-brasileiro, tendo sido já observado que a razão dessa característica pode estar em certa propensão cultural nossa para as questões de ordem prática. Tal tendência, diz Reale, “talvez tenha se acentuado em virtude do autodidatismo filosófico de nossos bacharéis, cujo ritmo dialético se desenvolve entre os pólos da ‘lide’ e da ‘conciliação’, da ‘polêmica’ e da ‘transação’”213.


      Desse ecletismo tem-se um testemunho em Tobias Barreto:


      


      Não sou, não posso ser conservador e isto por índole. Liberal, não sei se sou, ao menos entre nós os liberais me repelem, e eu de minha parte os acho sofrivelmente ridículos, desde os chefes que comprometem o partido, até qualquer desses desfrutáveis quarentaeoitista que têm na parede o retrato de Nunes Machado abaixo do registro de N. S. da Penha, sem falar no resto. E quanto a republicano, teria, não medo, porém pejo de sê-lo. Para ter-se-me em tal conta, por força dos meus escritos, é de supor que se maneje um princípio velho e estragado, o princípio de contradição, que entre nós, e em matéria de política, de bípede que era, tornou-se trípede: A, B, C; – o que não é A, é B, o que não A nem B, é C; quem não é conservador é liberal, quem não é nem um nem outro é republicano214.


      


      Assim também Joaquim Nabuco, que perguntava se “entre a conservação absoluta que vai até à inércia e o progresso precipitado, não pode haver uma conservação que, obedecendo ao espírito do tempo e da civilização, admita o progresso justificado pela experiência?”215


      O momento posterior ao primado desse socialismo cunhado em Recife se dá com a ascensão econômica de São Paulo e o impulso que ganha a filosofia de Krause entre os pensadores paulistas216, que desenvolverão o que Miguel Reale217 denominou de “socialismo filantrópico”.


      E é aquela preocupação com os problemas de ordem prática no plano da organização e dinâmica do Estado que, talvez, nos forneça a razão pela qual, em momento próximo ao da vigência do positivismo e do evolucionismo entre nós, tenhamos passado pela experiência curta, mas não menos significativa, do krausismo, com o qual se pretendeu mitigar os efeitos do individualismo jurídico de Kant218.


      Segundo Ubiratan Borges de Macedo219:


      


      A atitude krausista em face da liberdade é positiva, além de defenderem-na [os pensadores católicos] com muita agudeza perceberam que o liberalismo político podia ser usado para sufocar a liberdade econômica e em defesa desta ergue-se o socialismo de João Teodoro entendido em termos de solidariedade humana e filantropia, e como repúdio à ação do Estado.


      


      Ainda que tido na Europa, por pensador secundário, Krause, em realidade, representa com Von Gierke, um dos mais lúcidos reveladores dos valores sociais do Direito no século XIX220, sendo esse sentido social e ético de sua doutrina o que explica, segundo Miguel Reale221, “seu acolhimento na cultura ibérica, como um instrumento de ação pedagógica e política” de influxo socializante, não socialistas222, legitimando um certo tipo de intervencionismo estatal223.


      Em nosso país, a doutrina de Krause surgirá no período em que o pensamento liberal brasileiro busca apresentar respostas à então chamada “questão social” por meio de um conjunto de novas idéias que acabariam por produzir um liberalismo social224.


      Será inicialmente introduzida por intermédio da obra “Elementos de Direito Natural ou de Filosofia do Direito”, do português Vicente Ferrer Neto Paiva, que buscava conciliar Kant e Krause. Ressalte-se que sem ter a mesma amplitude e profundidade do krausismo espanhol, o krausismo português acabou por traduzir “o mesmo anseio de uma solução espiritualista de cunho democrático e de forte inspiração ética, sôbre cujas bases se assentasse a estrutura do regime constitucional romanticamente idealizado como chave para todos os males dos povos”225.


      A partir de 1876, com a obra “Theoria Transcedental do Direito”, de João Teodoro Xavier de Matos, e, em 1877, com a obra “Noções de Philosophia (Accomodadas ao systema de Krause e extraídas das obras philosophicas de G. Tiberghien e Ahrens)”, de C. M. Galvão Bueno, começa, por meio de sua inserção na Faculdade de Direito de São Paulo226, no Brasil, a se desenvolver as idéias de Krause desvencilhadas das tentativas de conciliação com o sistema de Kant227.


      Segundo Paim, o socialismo em Xavier de Matos é visto em termos “filantrópicos de solidariedade humana”228. Já Nelson Saldanha vê nesses autores proposições socialistas feitas como “uma ênfase, um sombreamento, que se dá ao credo liberal”229, como ocorreu com o socialismo romântico europeu que era, em realidade, um “espichamento do individualismo liberal”230.


      Na obra “Theoria Transcendental do Direito”, em que recolheu as lições do curso que ministrava, João Teodoro propõe aos leitores “uma reacção contra as idéias de Vicente Ferres, e, através delle, de Cousin e Kant, e, ao mesmo tempo, uma amplificação da theorias harmônicas de Ahrens e Krause”231. Adota de Kant os ensinamentos acerca da distinção entre moral e direito, afirmando serem ambos “dous grandes ramos, derivados d’um só tronco, animados por um só princípio vital – a metaphysica dos costumes, a Moral geral”232, em mais um exemplo do ecletismo.


      De Kant, João Teodoro adota a sua tese primordial acerca dos deveres jurídicos entendidos como “abstenção de offensas directas a si e aos outros”233, visto que “é a coexistência das liberdades, ideal definitivo e supremo de todo o direito na vida humana”234. Para João Teodoro, somente o dever de abstenção de ofensas diretas a si e aos outros, isto é, o dever geral de respeito, pode ser entendido como verdadeiro dever jurídico, sendo que “todos os outros deveres de abstenção de offensas indirectas, e de coadjuvação, ou beneficência, passarão ao domínio exclusivo da Moral”235, segundo ele “a regra de auxílios humanitários, de serviços e cooperações positivas é o elemento dominante em Moral, e de considerável amplitude”236.


      Depois de expor a doutrina de Kant, o autor paulista complementa a definição “negativa” do Direito proposta pelo filósofo de Koenigsberg – delimitação recíproca das liberdades individuais – com base nas concepções do filósofo de Einsenberg, conforme a exposição que delas fez Ahrens237: “Krause não he sectario de Kant; aceita seos princípios puramente negativos do direito, e completa-os. A justiça, que proclama, impõem deveres de duas categorias distinctas: de abstenção e de acção; prohibe e ordena; não he individualista, he humanitaria”238.


      Para João Teodoro, o sistema de Krause contém “inúmeras verdades”. A mais importante foi a que “transfigurou as theorias precedentes, e dominantes na ordem jurídica; e que, como pretendeo Kant, reduzirão os princípios originários de direito á obrigações puramente negativas, individualistas e egoístas. Krause os ampliou com a nova ordem de deveres positivos”239.


      Por influência das idéias de Krause, expostas em Ahrens, João Teodoro assevera que à ordem jurídica compete assegurar as condições da existência e desenvolvimento da vida humana. Conseqüência disso é que “a formula do direito não limita-se a traçar uma linha divisória entre as actividades livres, não restringe-se ao dever negativo de mutuo respeito entre os homens”, mas é “antes de tudo um principio de acção, e de cooperação recíproca; approxima a espécie humana, estreita os vínculos sociaes, cimenta e fecunda o espírito de sociabilidade”240. O Direito surge assim como garantia da sociabilidade humana241.


      Como krausista, João Teodoro fez sua filosofia jurídica desembocar em uma política242 com traços de socialismo assistencial243. Para João Theodoro, além da parte das doutrinas socialistas que impunham ao Estado o “dever capital de garantir as actividades”, era indisputavelmente verdadeira a que impunha, igualmente, “a coadjuvação effectiva e positiva de meios imprescindíveis á vida e ao trabalho”244. Entretanto, embora admitisse – inspirado em Ahrens e Krause – que “os direitos de existencia e de occupação productiva dos homens emanão de seos fins racionaes e naturaes” e que “a nobre missão do governo político he de os defender, e de auxilia-los”245, percebe-se que seu socialismo (cuja fonte direta parece ser Thiers246) limita-se a uma espécie de assistencialismo. Isso porque era inspirado por doutrinas socialistas que “assignando ao Estado, como fim especial, o fornecimento obrigatório e rigorozo de condições positivas á vida e trabalho de seos membros, organizão nelle instituições societarias, ou de outra natureza, segundo as quaes constante e sistematicamente essas condições ou cooperações positivas devem ser prestadas”247.


      Admitia, João Teodoro, uma ampliação dos deveres positivos de auxílio desde que fossem mantidos na periferia do sistema político, ou seja, desde que não fossem consagrados como efetivos deveres jurídicos passíveis de exigência permanente. Eram admissíveis então apenas e tão somente como concessão, favor, desempenhados arbitrariamente por instituições filantrópicas ou de caridade – ainda que organizadas e controladas pelo Estado –, estavam situadas na esfera privada. Daí a afirmação de que:


      


      [...] a parte pratica porém em que o socialismo determina a extensão desses direitos originários, ampliando immensamente a intervenção obrigatória do Estado, e convertendo em dever normal, permanente e sistemático, a prestação de socorros, que somente circunstancias extremas podem tornar obrigatória – he exactamente a que encerra numerozos erros, anima os abusos, e provocas explosões revolucionárias248.


      


      Para Miguel Reale249, “é a preocupação pelos problemas sociais que empresta significado especial à obra de João Teodoro”, pois teria sido dele o mérito de ter sido um dos precursores, no Brasil, do que se convencionou, em determinada época, denominar “Direito Social” ou “Direito do Trabalho”, estando entre os primeiros autores a apontar entre nós o caminho da socialização ou humanização do fenômeno jurídico250. Afirmava João Teodoro, já em 1876, que “os infortúnios e misérias, que se multiplicão no seio das sociedades, confirmão a imperioza necessidade de medidas positivas dos governos no sentido de suavizarem os males, já que impossível he extirpa-los completamente”251.


      Percebe-se também a influência de Krause na obra de pensadores conservadores, tais como José Maria Correia de Sá e Benevides252. Esse invoca Cousin e Krause253, elogia o ecletismo e o krausismo254. Segundo Nelson Saldanha, excluído Krause, lido através da obra de Fernando Elias (divulgador ibérico do krausismo), a obra de Sá e Benevides era uma mistura de publicismo à francesa e jusnaturalismo à italiana255. Aponta Miguel Reale256 que em Sá e Benevides a influência de Krause não produziu nada além de um “ecletismo impreciso”, convertendo-se, como em tantos outros autores, em “mero lugar comum espiritualista”.


      Porém, o próprio Reale admite que esse ecletismo racionalista inspirado no “racionalismo harmônico” de Krause favoreceu uma atitude dogmático-jurídica possuidora de certo equilíbrio e na qual “os princípios gerais inspirados em AHRENS, BELIME OU JOUFFROY se casavam às conquistas mais atuais da Dogmática francesa e alemã, com apoio em SAVIGNY, HUGO, ZACHARIE, MACKELDEY, THIBAUT, etc. além dos mestres lusitanos como MELO FREIRE e LOBÃO”257.


      Entre os juristas brasileiros inspirados por esse ecletismo racionalista temos então: Teixeira de Freitas258, contratado em 1855 para coligir e classificar toda a legislação aplicável no país, inclusive a de Portugal, anterior à proclamação da independência do Brasil259, e, em 1858, para a elaboração de trabalho preparatório para a edição da codificação do direito civil de acordo com as prescrições constantes no arts. 1º, do Decreto 2.318 de 22.12.1858 e 179, XVIII da Constituição Imperial de 1824260; Antonio Joaquim Ribas e Lafayete Rodrigues261 são autores cuja posição resulta de uma forte influência do criticismo kantiano juntamente com a adoção de certas idéias jusnaturalistas tributárias do krausismo262.


      Segundo Reale263, o influxo da Escola da Exegese é maior nos dois últimos, e da Escola Histórica de Savigny sobre o primeiro, apesar disso podemos identificar a presença de um elemento comum entre os juristas desse período, conforme esclarecemos abaixo.


      Conforme o Conselheiro Joaquim Ribas, a “ampliação da sociabilidade” com o “beneficio influxo do Christianismo” e dos “progressos da sciencia e da industria” somados a “mil outras circunstâncias, nascidas da natural evolução dos factos históricos” produzem o emergir de novas necessidades e de novas relações jurídicas264.


      No capítulo destinado ao estabelecimento do elemento constitutivo geral do Direito, Joaquim Ribas afirma que tal elemento é a pessoa compreendida como sujeito tanto de existência individual como de existência coletiva. Para Ribas, essa polaridade individual-social é responsável por uma polaridade de obrigações, respeito e cooperação: “Destinados, porém, a viver em sociedade, e possuindo, além da sua existência individual, a existência collectiva como membros do grande organismo – a humanidade, deve os homens não só se respeitar, como se coadjuvar reciprocamente”265.


      Ocorre que somente a obrigação negativa de respeito é juridicamente enquadrável, ou seja, pode ser imposta pelo Direito:


      


      Cumpre observar que cada pessoa é obrigada a não impedir o exercício dos direitos de todas as outras, ainda daquellas a que não se acha immediatamente subjeita pelas próprias estipulações, ou pelas relações de familia; de sorte que, quanto a esta obrigação negativa, cada pessoa pode ser considerada como objecto mediato dos direitos do todas as outras266.


      


      Aliás, é da violação dessa obrigação negativa que resultará, para Ribas, o dever de reparar os danos sofridos por terceiros267.


      Em Teixeira de Freitas, os elementos teóricos não têm como fonte única a obra de Savigny, sendo resultantes igualmente de fontes tão díspares quanto o praxismo português sistematizado por Melo Freire, o direito romano, e as lições jusnaturalistas de Ahrens, e, por conseqüência Krause268. Com isso, “poder-se-á dizer, pois, que no espírito de Teixeira de Freitas casam-se, embora sem explícito tratamento filosófico unitário, elementos da Escola Histórica e do Direito Natural, concebido como exigência ideal da razão, em função da realidade, numa compreensão, ao mesmo tempo, individual e social do Direito”269. Tal junção eclética na base das concepções do jurista baiano somente não produz uma obra teoricamente desarticulada em razão da referência constante ao direito romano270, que surge “como uma espécie de pedra de toque ou de aferição de diagnósticos jurídicos, que assegura unidade às concepções de Teixeira de Freitas, o qual alia poderosa capacidade inovadora a múltiplos valores tradicionais”271.


      A opinião eclética de Teixeira de Freitas acerca da necessidade de conciliar exigências sociais com as demandas dos particulares reflete-se, por exemplo, na crítica que dirige ao “Digesto Portuguez” de Corrêa Telles que, “imbuído nos princípios de um falso Direito Natural que não combina com os interesses da sociedade as relações entre as partes contractantes”272, resolveu adotar a perspectiva expressa no art. 1.583 do Código Civil francês.


      É nesse instante, quando aborda o problema acerca das regras de transmissão da propriedade, que Teixeira de Freitas sublinha a importância das exigências do “bem social” no direito civil. Ao criticar a opção do sistema francês pela transmissão da propriedade solo consensu, afirma que “esta doutrina suppunha um estado de natureza , que não é o do homem no estado social. Todos esses Escriptôres reconhecem, que na sociedade civil o consentimento só não basta para transferir a propriedade, sendo necessário além delle um acto sensível e positivo de entrega, como testemunho desse consentimento”273. A necessidade da tradição justifica-se, para Teixeira de Freitas, “pela natureza das cousas, por uma simples operação lógica, por um sentimento espontâneo de justiça, pelo interesse da segurança das relações privadas á que liga-se a prosperidade geral,” por tudo isso “decide-se de prompto, que o direito real deve-se manifestar por outros caracteres, por outros signaes, que não os do direito pessoal; e que esses signaes devem ser tão visíveis, tão públicos, quanto fôr possível”274.


      É a tradição a forma de se atender ao elemento social do direito de propriedade275. Esse elemento social do direito de propriedade é destacado por Teixeira de Freitas em razão da influência que sobre o jurista exerceu o pensamento de Ahrens276. Segundo esse autor, o direito de propriedade “pode ser visualizado sob um duplo ponto de vista, de um lado como regulador das relações de propriedade em vista dos interesses morais e econômicos da sociedade e de outro como regulador das mesmas relações em vista do interesse privado”277.


      É no conceito de “pessoa”, concebida por Teixeira como um ente ao mesmo tempo individual e social, que se torna clara a influência de Ahrens e do krausismo na construção do sistema jurídico proposto pelo jurista baiano, pois se percebe a admissão da interferência das “condicionalidades sociais” na formação do direito, a superação da noção kantiana de “individualidade” pela admissão da inserção da “personalidade” no processo das relações sociais278. Para Teixeira de Freitas, “os direitos existem por causa das pessoas; onde não há pessoa, não pode haver questão de direito”279.


      Teixeira de Freitas acreditava que “o systema inteiro de um Codigo depende muitas vezes de uma só disposição”280, bem como acreditava que “é na distinção dos direitos reaes, e dos direitos pessoaes” que “repousa todo o systema do Direito Civil”281. A distinção estaria no fato de que aos direitos absolutos282 corresponderia uma obrigação283 negativa, que “consiste na inacção, isto é, na abstenção de qualquer acto, que possa estorvar o direito”284, sendo que aos direitos relativos corresponderia tanto uma obrigação negativa quanto positiva285. A diferença entre as obrigações negativas correspondentes a um direito absoluto ou a um direito relativo está no fato de que


      


      [...] a inacção indispensável á effectividade dos direitos absolutos nunca induz a privação de um direito da parte daqueles, á quem a obrigação incumbe: essa inacção é necessária para coexistência dos direitos de todos, ou, por outro modo, é o justo limite dos direitos de cada um. Quando, porém, os direitos pessoaes correspondem á uma obrigação de não fazêr, ou de abstenção, a pessôa obrigada priva-se do exercício de um direito que tinha, e que voluntariamente renunciou em favôr do agente do direito286.


      


      Teixeira de Freitas, com base no art. 179, caput de Constituição Imperial, asseverava que os direitos absolutos eram o direito à liberdade, à segurança (individual) e à propriedade287; desses, apenas o último faria parte da “legislação civil”288; já os chamados “direitos absolutos de personalidade”289 – que podemos associar com o direito à liberdade e à segurança pessoal e à reputação290, isto é, os “direitos immediatamente concernentes á personalidade do homem”, embora absolutos, “são alheios da Legislação Civil”291, somente ingressando nessa legislação quando violados, pois aí passam a ter um caráter de “direitos pessoais”, uma vez que surge a “obrigação de indenizar”292.


      Quanto aos direitos relativos, entende que fariam parte da “legislação civil” aqueles que tratam das obrigações dos indivíduos entre si, isto é, os “direitos pessoaes” no sentido de que “necessariamente dependem da intervenção de pessoas individualmente passivas”293.


      Ao fim e ao cabo a distinção se dá em vista do tipo de dever correlacionado com a espécie de direito: “Se os chamados direitos absolutos correspondem á inacção, a violação só pode sêr uma acção. Os direitos pessoaes reclamão a acção, e a violacção só pode sêr a omissão”294.


      Pode-se dizer então que para Teixeira de Freitas, assim como para os demais autores analisados acima, ao direito à segurança individual enquanto “direito absoluto” correspondia somente um “dever negativo”, isto é, uma abstenção, e nunca um “dever positivo”, um comportamento ativo de quem quer que seja com vistas a efetivar tal segurança. Tal conclusão não deve gerar estranhamento algum, pois a percepção, à época, acerca do sistema normativo, devido às suas origens – o pensamento político europeu de fins do século XVII –, era a de que o mesmo deveria organizar a convivência entre os homens de modo negativo, isto é, em nome da segurança individual fixava-se o que não se deveria fazer295.


      Como se vê, o pensamento de Teixeira de Freitas, nesse ponto particular, não se distancia dos seus contemporâneos. Ainda que houvesse o reconhecimento da existência de deveres positivos de auxílio, isso se dava juntamente com o não reconhecimento de um direito efetivo ao auxílio àquele correlacionado.


      A aceitação de que há um dever de assistência, associada ao argumento de que o mesmo é inexigível juridicamente, será o problema fundamental do discurso jurídico diante da “questão social”. Do seu equacionamento adequado dependeria a manutenção da marginalidade de um número crescente de cidadãos – o que implicava risco crescente à própria sobrevivência do estado de direito – ou a transformação desse problema em ponto central da reconfiguração do próprio estado de direito nos moldes liberais clássicos, a transformação desse mesmo estado de direito em um estado de bem-estar social. A Primeira República é o período de grande embate entre essas duas possibilidades.


      


      


      4.3 O discurso da socialidade na República Velha: entre evolucionismo e socialismo de cátedra


      A Primeira República (1889-1930) é comumente associada ao surgimento da crença de que “a questão social é um caso de polícia”296, exemplo cabal de uma certa mentalidade desatenta ao fenômeno da socialização do Direito como um todo, mentalidade essa que somente foi dissipada a partir da Revolução de 1930297.


      Para Josaphat Marinho, a Constituição de 1891 não se afastou do espírito liberal que, “em grande parte, marcou a constituição política do Império”298, e por essa razão, como todas as Constituições liberais da época, “ignorou os problemas sociais e do trabalho”. Esse descaso constitucional iria permanecer até 1930299. Tem a Carta de 1891 a estrutura típica de uma Constituição Liberal, tendo mantido uma linguagem abstencionista que pressupunha uma negação da possibilidade de intervenção do Estado no campo econômico300 e que entendia que qualquer que fosse o que se tomasse por “justiça social” era algo que extrapolava os limites do sistema jurídico e que deveria se expressar pela caridade301.


      Embora possamos identificar alguns exemplos de “legislação social”, tais como o Decreto 439, de 31 de maio de 1890 – que estabelece as bases da assistência aos menores carentes, revelando a preocupação com o trabalho infantil, posteriormente regulamentado pelo Governo Provisório através do Decreto 1.313 de 17 de janeiro de 1891 –, é o individualismo que irá pautar a produção legislativa da República nascente, assim como já havia sido no Império, pois era ele uma das idéias-fontes do liberalismo brasileiro.


      Para Nelson Saldanha, “o liberalismo que tinha existido no Império – tanto no Partido Liberal como no Conservador, dependendo das concepções de certos homens – tinha, como liberalismo, a mesma fonte que o dos republicanos: era burguês, individualista, etc.”302. A diferença básica estava no fato de que a característica do liberalismo na República era a presença do cientificismo que, adornando as novas versões do ideário liberal,303 reforçava o persistente individualismo clássico alongado em um conservadorismo304 que se escondia por trás da defesa da liberdade305.


      O cientificismo, na sua versão darwinista, foi o grande polarizador de idéias durante a República, assim é que a influência das idéias de Augusto Comte, apesar de muito ligada ao advento do regime republicano, por sua preponderância no meio militar, desenvolveu-se “em correlação concomitante com as diretrizes do evolucionismo spenceriano, do monismo haekeliano, bem como dos ensinamentos metodológicos de Stuart Mill”, tendo todos esses conjuntos de idéias um marco referencial comum, qual seja “a profunda alteração produzida nas ciências sociais pela idéia matriz de evolução introduzida por Darwin no plano biológico, espraiando-se por todos os domínios da cultura”306; daí porque “não se deve reduzir o pensamento brasileiro, dos vinte anos finais do século XIX, ao positivismo”307.


      Embora não tenha sido o único conjunto filosófico estudado e debatido durante a República, não se pode desconsiderar a grande ascensão do mesmo a partir desse período histórico, aliás, uma das possíveis causas dessa ascensão é sua vinculação com uma tradição luso-brasileira, que remonta a Pombal, de crença na existência de uma moral e uma política cientificamente fundamentadas e organizadas308. Segundo Antonio Paim, o mérito do comtismo brasileiro foi ter explicitado algo que estava implícito no ideário pombalino, de maneira que se constitui como “uma justaposição dessas teses à tradição precedente e não uma apropriação completa do que disse e prometeu Comte”309. A recepção e desenvolvimento do comtismo em terras brasileiras serão analisados, com mais pormenores, no parágrafo relativo aos desdobramentos teóricos e políticos do Estado Novo.


      Será a chamada “geração de 1870” que, embebida de espírito cientificista, desferirá o golpe fatal no Romantismo310. A obra de Silvio Romero será um exemplo da influência da forma mentis cunhada pela geração de 1870 sobre os desígnios da Primeira República311.


      Para Miguel Reale312, Silvio Romero politicamente “integrava-se na concepção spenceriana, individualista e burguesa”. Já, segundo Alfredo Bosi313, o evolucionismo de tipo spenceriano adotado por Silvio Romero “pendia para o liberalismo clássico e acreditava na sabedoria da seleção natural que, mediante processos de concorrência, premiaria os mais capazes”.


      O pensamento de Silvio Romero, como não poderia deixar de ser, também resulta de uma posição intelectual eclética, conforme se percebe da análise desta passagem:


      


      O meu sistema filosófico reduz-se a não ter sistema algum; porque um sistema prende e comprime sempre a verdade.


      Sectário convicto do Positivismo de Comte, não na direção que êste lhe deu nos últimos anos de sua vida, mas na ramificação capitaneada por Émile Littré, depois que travei conhecimento com o transformismo de Darwin, procuro harmonizar os dois sistemas num criticismo amplo e fecundo.


      Nem é isto alguma novidade esquisita, quando a tendência filosófica principal na Alemanha, Inglaterra, França, Itália e Espanha na atualidade é justamente êste criticismo independente, firmado nos dados positivos, espécie de neokantismo, não por ir pedir idéias a Kant, mas por tomar-lhes o espírito. Neste sentido moderno, ‘é preciso voltar a Kant’ é verdadeiro314.


      


      Assim é que sua definição do Direito é, para ele, no fundo, a definição kantiana revigorada e alargada pela doutrina de Spencer315: “Direito é o complexo das condições, criadas pelo espírito das várias épocas, que servem para, limitando o conflito das liberdades, tornar possível a coexistência social”316.


      Silvio, ao estabelecer a distinção entre o Direito e a Moral, afirma que enquanto o primeiro é a esfera de realização da justiça, o segundo é a esfera da prática do bem317. Assevera, então, que o Direito “funda-se na liberdade que se limita, como dizia Kant, para produzir a harmonia e a disciplina social” e que a Moral funda-se “na consciência da identidade dos destinos humanos”, dando a ela “uma base capaz de conciliar em síntese ampla o individualismo com o altruísmo”318.


      Em Silvio Romero, o Direito é decorrência natural da “consciência da identidade dos destinos humanos, que é o fundamento de tôda a ética, de tôda a boa conduta, segundo o nosso peculiar modo de pensar”319. Essa concepção do Direito enquanto totalidade orgânica das condições dependentes da liberdade com vistas à obtenção harmônica dos destinos humanos pode ser também encontrada no pensamento de Krause, expresso por Ahrens, conforme se percebe pelo cotejo da seguinte passagem:


      


      É Krause que – partindo da idéia de ordem divina como ordem organizada junto à necessidade na Natureza e a organizar com liberdade o mundo moral e social – concebe o princípio de condição em seu sentido completo como o termo característico para expressar as relações orgânicas de determinação, de ação e de influência recíprocas, nas quais existe e se desenvolve tudo no mundo moral e social; e esse princípio orgânico regulador, destinado a manter a harmonia e a saúde do corpo social, foi reconhecido por ele como o princípio completo do direito, determinado como o “conjunto orgânico das condições livres (dependentes da vontade) para a realização harmônica do destino humano”320.


      


      Pode-se assim afirmar então que há indícios da presença do pensamento de Krause na recepção da idéias de Kant por Silvio Romero.


      Quanto à influência das idéias de Spencer na obra de Silvio Romero321, temos que para esse a democracia se divide em duas grandes facções, em um lado posicionar-se-iam os “individualistas e endeusadores da liberdade”, ou seja, “aquêles que esperam que a evolução seja feita gradativa e harmonicamente pela energia latente que dirige o progresso”, enquanto que do outro estariam os “socialistas, os fanáticos da igualdade”322, isto é, aqueles “que pretendem intervir francamente na direção dos fenômenos históricos, reorganizando a sociedade”323; e ao que parece o sergipano encontrava-se ao lado dos individualistas, visto que adotara, de Spencer, “a idéia fundamental” da “evolução constante, firmada na diferenciação progressiva, no conceito de luta, fatal no mundo físico, estimuladora no plano moral”324. Ora, em sendo a “luta intelectual”325 a causa da evolução social, não seria legítima a intervenção do Estado buscando obter dita evolução através da tutela desse “conflito intelectual”, pois se tal ocorresse teríamos uma evolução artificial e, portanto, frágil, pois, para Silvio, “as grandes construções políticas é que são corolários das profundas reformas intelectuais”326; daí porque aspirava “a uma organização política, onde o governo tenha o mínimo de poder e seja apenas a garantia de policiamento geral”327, uma vez que para acabar com a distinção entre as classes sociais “o simples vaivém da história é suficiente”, o ritmo evolutivo da sociedade produzindo, fatalmente328, a democratização geral329.


      Essa opinião irá se alterar posteriormente, conforme se percebe nos “Ensaios de Sociologia e Literatura”330. Ali afirmava Silvio Romero, simultaneamente, que no Brasil desde “bem cedo tivemos a lucta de classe, especialmente em Pernambuco, Maranhão, São Paulo e Minas”, e que “[...] o Brasil não tem povo”; disso concluía que seu ideal político-econômico para o país, diferentemente do sugerido anteriormente, era o “modelo japonês de desenvolvimento” com o Estado intervindo no processo, impulsionando e controlando a iniciativa privada: “Olhemos para o Japão: tranformemo-nos como elle”.


      Segundo Vamireh Chacon, a realização desse ideal “era uma tentativa do Capitalismo de Estado” que embora fosse progressista em vários sentidos, possuía a crença de que a transformação da sociedade poderia ser feita de cima para baixo, esperança “mais próxima do sonhado por Schmoller, List e Keynes, que de Marx”331.


      Esse mesmo ideal de desenvolvimento por meio do intervencionismo estatal era, aliás, segundo Vamireh Chacon, compartilhado por outros partícipes da Escola de Recife, como Artur Orlando (influenciado pelas idéias de Schmoller) e Higino Cunha (mais próximo das idéias de Marx), contrários ao puro privatismo de Clóvis Beviláqua; o que permite notar que a Escola do Recife, mais que um bloco monolítico, também possuía suas contradições internas332.


      A Escola do Recife desempenhou um papel importante no campo da discussão filosófica brasileira da segunda metade da década de 80 do século XIX, ao apresentar-se como uma crítica às correntes positivistas e espiritualistas presentes no país, inspirada por idéias provenientes do monismo, do evolucionismo, do historicismo e, naquilo que tinha de mais geral, pelo neokantismo alemão. Este, segundo Antonio Paim, era “carente de unidade interna na própria Alemanha, sobretudo na fase inicial, precisamente aquela que repercutiu no Brasil”333.


      Enquanto primeira manifestação orgânica do processo de aburguesamento social refletido nas esferas mentais, ou seja, enquanto primeira expressão, nos campos literário e filosófico, de uma verdadeira ideologia burguesa no Brasil334, no sentido da defesa da universalização de um sistema social que estimulasse a competição individual organizado através de uma ordem contratual335, não pôde fugir a Escola do Recife de um traço fundamental ao ecletismo da cultura brasileira, a “ambigüidade”336 que o facilita: o mesmo movimento que produzirá Clóvis Beviláqua e suas concepções liberais fará surgir Higino Cunha e suas idéias socialistas.


      A Clóvis Beviláqua coube a concretização de todas as grandes idéias que em seu tempo resplandeciam no solo brasileiro. Assim, o Germanismo e as dúvidas de Tobias, os estudos de Direito nacional e Positivismo de Sílvio Romero e Martins Júnior, as análises objetivas do Brasil ainda em Sílvio e mais em Artur Orlando337 tudo conflui para o trabalho daquele no campo do direito. Em Clóvis Beviláqua convergem as duas principais correntes ideológicas da ascendente burguesia de então, as idéias do Positivismo e da Escola do Recife, ambas formas de Evolucionismo. Assim, é a obra daquele “o ponto máximo em que, principalmente a segunda, consegue influir na organização social do seu tempo, deixando marcas que vêm até hoje”338.


      É através da codificação de 1916 que se dá a influência da Escola do Recife no Direito Civil brasileiro339. O projeto de CC de Clóvis Beviláqua produziu uma obra de cunho doutrinário em que se mesclam inúmeras influências “não só jurídicas, mas filosóficas”340. Das influências filosóficas foi o liberalismo individualista e burguês “dominante no plano literário, também no oficial, que preponderou (como tinha preponderado na elaboração da Constituição) nos debates sobre o Código Civil”, fazendo com que esse diploma legal recebesse uma estrutura legal privatista-individualista-liberal341.


      Para Clóvis Beviláqua, o Código Civil deveria albergar os “reclamos sociais que merecem ser ouvidos”342. Mas que reclamos mereceriam ser ouvidos? Citando ensinamentos de Gianturco, afirmava Clóvis Beviláqua que um individualismo abstrato e caótico não deveria ser chancelado pelo ordenamento jurídico devendo, portanto, ser substituído por um “individualismo que se adapte organicamente aos fins sociaes do Estado”, isto é, “a moral individualista deve completar-se com a moral social”. Sendo assim, “os códigos de simples direito privado devem transformar-se em códigos de direito privado social”343. Ocorre, porém, que caberia, conforme Beviláqua, ponderar que: “esse direito privado social não pode ser outra cousa mais do que o equilíbrio dos interesses do individuo e da sociedade pela disciplina das relações entre as classes. Dentro dessas raias são possíveis e benéficas as reformas, fóra serão subversivas”344.


      Por essa razão um código deveria “ser a resultante de forças collidentes, orientação synergica de elementos apparentemente antagonicos, obra de compromisso e transacção”345. Essa posição Beviláqua faz questão de tornar expressa na introdução que escreve ao CC de 1916:


      


      Mas por isso mesmo que o Direito evolui, o legislador tem necessidade de harmonizar os dois princípios divergentes (o que se amarra ao passado e o que propende para o futuro), para acomodar a lei e as novas formas de relações e para assumir discretamente a atitude de educador de sua nação, guiando cautelosamente a evolução que se acusa no horizonte346.


      


      Surge, então, o Código Civil, de 1916 como forma de acomodar cautelosamente o sistema jurídico, ainda vinculado ao passado, frente aos desafios que o esperam num futuro já próximo347.


      Segundo Beviláqua, o Código Civil deveria evitar do individualismo o que ele contém de “exageradamente egoístico e desorganizador”, e do socialismo o que possui de “absorvente e anniquilador dos estímulos individuaes”348. Admitia um socialismo que se apresentasse como “solução empírica das duras contingências do presente” e abominava o que “investe contra a organização da propriedade, da familia e do governo”349; se ao primeiro caberia – orientado pela sociologia – a tarefa de aplainar “as duras arestas do individualismo para a facilidade da convivência, e para que os fracos se reconheçam amparados pelo braço forte da lei no conflicto de interesses que travarem com os ricos e os poderosos”350, o segundo seria responsável pela produção de um nefasto estado de inquietação e constrangimento351.


      Observe-se que, para Beviláqua, “o pecado original do socialismo é querer nivelar as classes sociaes, quando é certo que é de sua desigualdade, da diversidade de suas funcções que resulta a harmonia e o progresso humano”352. Há aqui, ao que parece, uma confusão, produzida pela influência do evolucionismo, entre desigualdade e diversidade.


      Temos então, nas manifestações de Beviláqua, uma confusão entre socialismo entendido como ideologia inspiradora do movimento que iria levar ao reconhecimento constitucional dos direitos sociais, e anarquismo entendido como ideologia inspiradora das iniciativas individuais e coletivas de revolta contra toda e qualquer ordem social353; embora conhecesse o movimento incipiente de renovação do direito privado354 estava convencido de que os novos paradigmas não possuíam substância, não se lhes devendo, por isso, estimulá-los. Com essa opção, Beviláqua “assumia, de modo nítido e firme, uma posição categórica contra as inovações de fundo social que se infiltravam, desde então, na legislação dos povos mais adiantados”355.


      Um exemplo dessa desconsideração para com inovações em vista de sua possível influência nefasta em nosso sistema jurídico encontra-se no caso da responsabilidade objetiva: embora já se discutisse em nosso país, pelo menos desde 1904356, a necessidade de adoção de medidas de proteção social inspiradas na doutrina do risco e, inclusive, já a tivéssemos adotado em setores específicos – no Decreto-lei 2.681 de 1912 que instituiu a responsabilidade objetiva no transporte ferroviário357 e no Decreto-lei 3.724 de 15 de janeiro de 1919 que estabelece a responsabilidade objetiva do empregador pelos acidentes de trabalho358 –, tal doutrina foi deixada de lado por nosso Código Civil359.


      Essa opção temerosa em relação à vaga socializante que, segundo Beviláqua, ameaçava o direito privado resta clara quando, ao pretender estabelecer uma análise sociológica do trinômio revolucionário liberdade, igualdade e fraternidade, manifesta-se no sentido de que a preocupação com o social não corresponde à admissão de um aumento da imposição do valor da fraternidade como efetivo produtor de normas jurídicas360.


      Embora, citando Gurvitch361, destaque a “dilatação do valor social do indivíduo”362, Beviláqua não aponta esse valor como relevante dentro do sistema jurídico: enquanto delineia a liberdade como “faculdade de agir, segundo as normas jurídicas estatuidas para conciliar a autonomia do individuo e as necessidades sociais”363 e defende ser a mesma a “base e finalidade de toda organização social, justa e progressiva”364, conceitua a igualdade como “capacidade de direito a mesma para todos”365, delineando-a como “condição essencial de uma organização social justa e progressiva”366, à fraternidade atribui apenas um papel secundário enten­dendo-a como consciência da “comunhão de vida” presente na família, na nação e na humanidade. Por isso, conceitua-a como um mero “sentimento afetivo”, como o “fenômeno sociológico da união dos homens”367. Em resumo: enquanto liberdade e igualdade surgem como conceitos jurídicos com operabilidade técnica e função definida dentro do sistema jurídico, a fraternidade surge como uma virtude, sem dúvida, importante, mas não realizável juridicamente.


      As restrições às idéias representativas dessa “dilatação do valor social do indivíduo” presente no pensamento de Beviláqua não eram compartilhadas por outro membro da Escola de Recife: Higino Cunha. Para esse o socialismo era


      


      […] o verdadeiro ideal da fraternidade universal em opposição ao individualismo, que é o culto de si mesmo, desviando os recursos e os meios da civilização do uso legitimo da communidade, e applicando-os aos seus instinctos e apetites, aos seus caprichos e phantasias.[...] é contra este estado social, filho do materialismo atheu e do egoísmo infrene, que se surge o socialismo, cujos progressos são evidentes por toda a parte368.


      


      O socialismo defendido por Higino Cunha é fruto de uma reação ético-religiosa ao que identificava como efeitos nefastos de um individualismo exacerbado, não estando, de maneira alguma, ligado a uma visão dialética da realidade, em termos de conflito entre classes ou coisa que o valha369. Essa reação de fundo ético e religioso se explica, em parte, pela influência exercida, em nossos meios intelectuais da época, pela reação francesa ao marxismo370, qual seja o “socialismo humanista” de Proudhon, Blanqui, Louis Blanc, Jaurès, Blum, Ramadier, que culminará, bem mais adiante, na capitulação keynesiana de André Philipe e Mendès-France371.


      Porém nem a posição de Beviláqua nem a de Cunha será a que irá frutificar, mas, sim, uma posição intermediária, conciliadora, antecipadora das teorias nacionais justificadoras do intervencionismo estatal na década de 30, já esboçada, anteriormente a ambos, por Artur Orlando.


      Com relação a Artur Orlando, temos que ao seu interesse pela exuberância do desenvolvimento capitalista norte-americano somava-se o interesse pelo socialismo enquanto doutrina. Segundo Vamireh Chacon, a luta evolucionista não podia aos olhos sentimentais de Artur Orlando “exceder o ‘homo lupus homini’, remontando a Hobbes; tinha de ser adoçada pela Fraternidade, muito brasileiramente”372.


      Para Artur Orlando, o socialismo não pretenderia a supressão da propriedade privada, nem mesmo sua substituição pela coletiva, afirmando ser sua idéia capital


      


      [...] a de uma justiça distributiva, de uma organização social, em que as capacidades e as necessidades de cada individuo são tomadas em consideração e accordo com o bem-estar geral da sociedade. Também o socialismo não elimina a iniciativa individual, nem se apóia exclusivamente sobre a acção do Estado, embora este possa e deva intervir com sua influencia moderada e impulsionadora373.


      


      Para Chacon, a idéia de um Estado moderador e impulsionador, presente em Artur Orlando, aproximava-o da posição keynesiana em voga no momento em que o primeiro escrevia (1969), posição essa que Chacon afirmava ser “preferida pelos Partidos socialistas da Alemanha Ocidental, França, Itália, Bélgica, Holanda, Escandinávia e pelos Partidos trabalhistas da Comunidade britânica, em prejuízo das teses marxistas iniciais, com seus corolários leninistas”. Essa posição teria sido precedida pelo chamado ‘Socialismo de Cátedra’, pregado por Schmoller e adeptos entre os quais, Artur Orlando chegou a se incluir374, além de se mostrar “influenciado também pelas propostas comteanas de ‘incorporação do proletariado na sociedade’ ao citar o ‘precioso livro’ Higiene social contra o Pauperismo”375.


      Artur Orlando confiava como instrumento dessa reforma social no que denominava de “Direito Econômico” ou “Economia Jurídica”, “apelando para a intervenção estatal no sentido de completar a iniciativa privada, e não substituí-la, quase ao modo pregado por Schmoller, no seu tempo e a quem êle cita, e por Keynes, anos depois”376.


      É possível perceber, portanto, nas idéias de Artur Orlando, indícios da influência do pensamento do “socialismo de cátedra” expresso pela defesa imprecisa de um “intervencionismo estatal”. A adoção, por Artur Orlando, de idéias originárias do “socialismo de cátedra” acabou resultando na antevisão da necessidade de uma legislação trabalhista, enquanto tentativa de estabelecimento de um Estado mediador, corolário do Estado intervencionista-impulsionador da economia e realizador de reformas pacíficas sem ataques à propriedade individual377.


      Na mesma época também um socialismo eclético que possuía notas krausistas, bem como influências da Doutrina Social da Igreja e do “Socialismo de Cátedra”, de molde conciliador e reformista é defendido por alguns dos professores da Faculdade de Direito de São Paulo; tendo se desenvolvido como “um dos frutos do crescimento econômico paulista, acelerado, no fim do Império, pela imigração estrangeira, ascensão do café e abalo maior da Abolição da escravatura noutras regiões”378; esse socialismo começa pouco a pouco a fazer eco no Brasil.


      Exemplo desse socialismo encontra-se em Dario Sebastião de Oliveira Ribeiro. Esse autor prevenia que o uso de teorias sociais radicais produziria mais malefícios do que benefícios: “Não é com essas theorias exageradas, que o senso commum repelle como inexequiveis no estado actual da sociedade, que esta será economicamente melhorada, o mal é grande e tão grande que si fosse possível fazer uma reforma radical como resultado viria a anarchia”379.


      Oliveira Ribeiro critica o “espírito exagerado de MARX” que teria deixado “os germens de uma theoria subversiva que os seus discípulos mais exageram”380, ao mesmo tempo que elogia o “socialismo catholico”381 enquanto espécie de “socialismo conservador”382 que prega a intervenção corretiva do Estado na organização econômica do trabalho: “[...] o socialismo catholico preconiza essa intervenção comprehendendo que é preciso equilibrar as forças dos opprimidos e fracos ás forças dos fortes para poderem luctar, repellindo assim a escola socialista que pretende o nome de darwiniana”383.


      Além do “socialismo católico” Oliveira Ribeiro opõe ao “exagero socialista marxista” o denominado “socialismo de cátedra” (Kathedersocialist). Dentre os autores que representam essa escola destaca Schmoller e assevera tratar-se do “mais moderado entre os moderados”384 – ao afirmar que os partidários desse último não são “exagerados como os socialistas de outras escolas; querem a intervenção do Estado na producção e distribuição das riquezas, não como uma coacção á liberdade, mas como meio regenerador da Justiça e do equilíbrio econômico”385, advogam a intervenção não para modificar radicalmente as leis civis, sobretudo as referentes à propriedade e à herança, mas “para proteger os fracos e luctar com as conseqüências desastrosas do regimen industrial”386.


      Advoga Oliveira Ribeiro, a intervenção do Estado somente para a realização de reformas parciais, uma vez que “as reformas radicaes apresentadas não servem, porque a sua victoria é a completa desorganização da ordem social”. Entende “que as reformas parciaes estabelecidas e firmadas pelo Estado produzirão o seu effeito melhorando o estado social”387. Por isso, na opinião de Vamireh Chacon, Dario Sebastião de Oliveira Ribeiro compreende o socialismo – defendido, principalmente na obra O Socialismo –, como resultante da adaptação da chamada escola socialista de cátedra (Kathedersocialist) ao socialismo krausista e à Doutrina Social da Igreja388. Mas se a obra de Oliveira Ribeiro pode ser compreendida como sendo o resultado de uma conexão entre socialismo krausista e socialismo de cátedra na qual se destaca mais o primeiro389, é a obra de Pedro Lessa aquela que irá Chacon dar maior ênfase390.


      Embora Pedro Lessa fosse um adversário do positivismo ortodoxo391, junto com João Mendes Júnior (ambos professores da Faculdade de Direito de São Paulo e depois Ministros do Supremo Tribunal Federal), inseria-se naquele movimento que se denominou pomposamente “Escola Científica do Direito”. Esse movimento, na realidade, constituía expressão particular da filosofia positiva, no sentido amplo desse termo, numa composição eclética de princípios e métodos de A. Comte, H. Spencer, Stuart Mill, Ardigò etc, sob a crescente influência dos estudos sociológicos e antropológicos, movimento esse que disseminou, no trato com o fenômeno jurídico, uma atitude científico-positiva que prevaleceu no pensamento jurídico brasileiro até a década de 1930392.


      Pedro Lessa, em suas próprias palavras, evidencia uma atitude distante das doutrinas metafísicas, buscando explicar o fenômeno jurídico a partir da observação dos fatos:


      


      Durante todo o tempo em que professei a filosofia do direito na Faculdade de São Paulo, uma idéia capital dominou o meu espírito: não tendo podido jamais compreender, desde os primeiros anos do meu tirocínio acadêmico, a confusão do direito com a religião, que faziam as escolas muito em voga naquela época, nem a vaga, balofa e incolor explicação do direito, contida nas doutrinas metafísicas, dentre as quais a mais propagada em nosso país era então a de Krause, exposta por Ahrens, esforcei-me sempre por estudar esse fenômeno social pelos mesmos processos lógicos, pelo mesmo método, composto exclusivamente da indução e da dedução, por que se estudam os fenômenos do domínio das outras ciências, sociais e inferiores”393.


      


      Preocupava-se Pedro Lessa, porém, com o fato de que, mesmo com o surgimento e desenvolvimento de uma atitude mais científica e objetiva no estudo do fenômeno jurídico, ainda havia a persistência de um conceito subjetivo de Direito, o conceito kantiano:


      


      Tanto se divulgou essa idéia do direito, e tanto se radicou no espírito dos filósofos e dos juristas, que o próprio Spencer, embora tenha traçado os lineamentos fundamentais da teoria científica da moral e do direito, não logrou subtrair-se em tudo à corrente dominante, e, inspirando-se evidentemente em Kant, assim formulou o seu conceito do direito: “Every man is free to do that which he wills, provided he infringes not the equal freedom of any other man”. Ainda é na coordenação das liberdades que consiste o direito394.


      


      Acreditava o professor paulista que esse conceito era por demais restrito, uma vez que somente pressupunha como fundamento do direito o valor da liberdade individual, ou seja, identificava no Direito apenas uma forma de limitação de liberdades, de imposição de deveres limitadores da liberdade, deveres negativos; essa visão reduzida do fenômeno jurídico acreditava poder complementar com a idéia de que o Direito surge em normas que pretendem coordenar as liberdades buscando estabelecer e garantir de forma igualitária “à sociedade e aos seus membros as condições de vida e desenvolvimento”395.


      Para Pedro Lessa, foi somente a falta de uma noção exata da “igualdade antropológica”, o fato da inexistência de um “conceito verdadeiro, seguro e divulgado” relativamente “a igualdade dos atributos fundamentais da natureza humana”, que permitiu se tolerasse uma organização política e civil em que privilegiava uns membros da sociedade em detrimento de outros, garantindo a uns poucos as condições necessárias ao seu desenvolvimento e negando aos demais o indispensável para a simples sobrevivência396.


      A assunção pelo referido autor da premissa de que essa igualdade era imposta por constatação antropológica fundada cientificamente397, levava-o à conclusão de que a formulação das normas jurídicas não poderia ser uma tarefa do empirismo, mas a resultante de um trabalho científico398: “Depois de sabermos que antropologicamente os homens são todos iguais, que em todos há os mesmos atributos fundamentais, somáticos e psíquicos, como poderemos admitir a desigualdade jurídica?”399.


      Não admitir a desigualdade levava Pedro Lessa a se aproximar de algumas aspirações socialistas que acreditava serem “fatalmente concretizadas em leis”400. Tal não ocorreria por outra razão senão o fato de que “não há um só homem de coração bem formado, que não se sinta confrangido ao contemplar o doloroso quadro offerecido pelas sociedades actuaes com a sua moral mercantil egoística”401. Porém ao mesmo tempo que acreditava nesse triunfo, vaticinando-o infalível e necessário, agregava que seria “parcial” e que “surgiria um problema” in verbis:


      


      [...] conciliar os princípios da egualdade e da justiça com o da utilidade, [para] que, mitigados os males econômicos do proletariado, se não supprimam os estímulos egoísticos da producção, o que seria supprimir o progresso da espécie humana, pois não ha desenvolvimento intellectual e moral sem certas condições de bem-estar material402.


      


      O socialismo de cátedra, com o qual tinha contato por intermédio da obra de Gide403, parece surgir no pensamento do professor paulista como a forma de conciliar os princípios da igualdade e liberdade404.


      


      Entre os mais modernos e aplaudidos cultores da Economia Política atualmente não é a escola liberal, nem a socialista, a mais em voga. Predomina a escola histórica, realista ou socialista da cátedra, cujos adeptos mais inclinados a dilatar a ação do Estado tomam o nome de socialistas d’Estado. Na Alemanha tem essa escola representantes da estatura de Schmoller e Wagner405.


      


      É com base em opinião de Schmoller que defenderá a limitação, pelo direito, da liberdade de atuação econômica, como fica claro na passagem em que afirma que “nada mais natural do que a conclusão do sábio economista” que, em contraposição à organização da economia em termos individualistas, “preconiza a necessidade de, ainda por amor à justiça, não deixar sem limites a liberdade de que, no combate econômico dos fortes contra os fracos, podem aqueles utilizar-se para oprimir os últimos”406.


      Pedro Lessa referendava Gide e pensava encontrar essa conciliação através do estabelecimento de um Direito Social: “Cumpre descobrir um termo de conciliação. Tal é precisamente o objeto da economia social e do direito social, que se esforçam por harmonizar por meio de justas concessões o princípio social e o princípio individual”407.


      Nessa passagem, Pedro Lessa mostra um exemplo do pensamento eclético-conciliador brasileiro, também manifestado nas idéias de seu contemporâneo, Reynaldo Porchat.


      Reynaldo Porchat408, ao analisar a proximidade de certas conclusões obtidas pelos defensores de Comte e de Kant, afirma que é dessa situação que surge à época, nos domínios do que denomina “filosofia social”, a “escola crítica conciliadora” na qual os membros, sem limitar-se ao ecletismo materialista de Cousin, esforçam-se por realizar uma sistematização de conhecimentos por meio do que acreditavam ser uma seleção científica de verdades e princípios. Daí porque tanto Pedro Lessa, mais ligado ao positivismo, quanto João Mendes Júnior, tributário à tradição escolástica “a despeito das brilhantes lutas em que por vezes pelejaram brandindo talento e saber estavam sempre ligados por um substratum philosophico que a ambos ensinava, como se fossem da mesma escola, a mesma idéia e o mesmo sentimento do direito e da justiça”409.


      Se no que diz respeito a Pedro Lessa constata-se uma simpatia ao socialismo, que se revela no que restou denominado de positivismo ilustrado410, há ainda também que registrar a presença, dentre as doutrinas conciliatórias e ecléticas, do Socialismo Harmônico, de Braz de Souza Arruda, uma tentativa de conciliar o Krausismo, o Socialismo de Cátedra e a Doutrina Social da Igreja com o Evolucionismo411.


      Se, de acordo com Antonio Paim, é verdade que o pensamento liberal-social vigente ao longo da República Velha tinha um compromisso, pelo menos declarado, com a democracia representativa, e na verdade a entendia “como uma espécie de desdobramento natural do liberalismo”412, é igualmente verdade que durante esse período a combinação, a conciliação entre “um liberalismo elitista e as teorias evolucionistas” levou a um Estado centralizador que privilegiava certos interesses marcadamente regionais, através de um autoritarismo eleitoral e de um elitismo do governo413, que sempre receou identificar representação e interesse e sempre supôs que “pudesse a República ser proclamada como governo de todo o povo, destinando-se as eleições ao simples encontro da média das opiniões”414.


      Porém, se no início os defensores desse pensamento liberal estiveram preocupados com a questão social – nunca desvinculada da questão policial, pois a noção de liberdade sempre esteve condicionada, no Brasil, a noção de ordem, reconhecendo-se também no modelo paulista o influxo de um liberalismo conservador, nos moldes do presente na reação posterior à Revolução Francesa415 –, envolvendo-se inclusive na luta por uma legislação social, acabaram por permitir, no final da República Velha, que as bandeiras do intervencionismo e da reforma social ficassem em mãos dos agrupamentos responsáveis pela Revolução de 30416.


      João Braz de Oliveira Arruda é um dos representantes desse pensamento liberal-social presente na República Velha417. Sucedendo em 1911 a Pedro Lessa na cátedra de Filosofia do Direito da Faculdade de São Paulo – após breve interregno de dois anos em que a cátedra foi regida por Veiga Filho –, não se desvia, no essencial, da orientação jus-filosófica de seu antecessor418, embora não nutra como o antecessor simpatias pelas teorias socialistas419.


      Na obra “Filosofia do Direito”, João Arruda afirma, quanto à importância do krausismo em São Paulo, que havia de


      


      [...] dar a glória a Krause, a Ahrens, aos seus sequazes de haverem modificado as doutrinas de Kant, aceitando o elemento racional e o empírico que formavam a escola harmônica, a qual tanto tempo dominou na Filosofia do Direito. [...] Essas doutrinas influíram profundamente nos compêndios de Ferrer e nas exposições de Dias Ferreira, que foram os oráculos do Direito Natural desta Academia até a época em que o meu mestre João Teodoro adotou para compêndios os seus ‘Princípios Transcendentaes de Direito’, vazados nos moldes de Krause, embora com grandes modificações420.


      


      Afirma João Arruda que sua escola “é a escola positiva, que outros denominam científica, é a escola da evolução, e é a escola do darwinismo moderado”421. Podemos concluir que decorrência desse evolucionismo, desse “darwinismo moderado”, está na defesa que faz da necessidade de reformas sucessivas e contínuas422, pois “não há motivo para se precipitar a transformação social, dando-lhe o cunho de revolução, deixado o de evolução”423; desse modo, “em vez de traçar um plano geral de reforma, devem as pessoas que se interessam pelo bem-estar da humanidade procurar reformas parciais, para a consecução do alvo do socialismo, que é diminuir a differença entre a sorte dos homens”424.


      No prefácio à segunda edição de sua obra “Do Regimen Democrático”, avisa que:


      


      [...] o que se vae ler não passa de um apanhado das obras de Stuart Mill, Spencer, Montesquieu, Laboulaye, Novicow e outros espíritos liberaes. Sou da escola liberal, ou melhor ultra liberal, que, de nenhum modo, se pode confundir com a dos anarchistas ou nihilistas. Não adopto nenhum dos conceitos de Bakounine. O que defendo, quanto à organização política, é o que está consagrado como legal nos Estados Unidos, na Hollanda, na Noruega, em vários cantões da Suissa [...]425


      


      Segundo palavras do próprio autor, sua empresa é dar forma própria para a divulgação, para a vulgarização das boas idéias que encontravam inscritas “na obras primas, pouco lidas, de Stuart Mill, Montesquieu, Jellinek, Duguit, Spencer [...]”426.


      Embora “ultraliberal”, acredita, influenciado pelo comtismo427, que “há no Direito uma solidariedade, como existe a solidariedade entre os interêsses do particular e os interêsses da sociedade: há aquilo que, [...], foi chamado por Augusto Comte o consensus”428. Daí porque pode-se compreender que defendesse a idéia (para ele uma variante da defendida por Adam Smith) de que “deve o Estado fazer tudo quanto se mostrar o individuo incapaz de levar a termo”429. Esse interesse da sociedade, ao que parece, em João Arruda está delineado em termos próximos aos do interesse da classe média, da pequena burguesia paulista. Sua preocupação com os possíveis efeitos desequilibradores das reformas projetadas e introduzidas, visando simplesmente o atendimento dos interesses do operariado se dá porque a melhoria da condição do operário naquele período não teria vindo da “sobra do opulento”, mas da “migalha tirada da classe immediatamente superior: sofreu a classe representada pelos empregados no commercio, nos escriptorios dos industriaes e nas repartições publicas”430.


      De acordo com Antonio Paim, a obra de João Arruda padece das mesmas limitações de todo o liberalismo republicano do período, qual sejam a incapacidade de perceber a importância do papel a ser desempenhado pelo Estado e de entender a verdadeira magnitude da questão social431, tanto que, em artigo intitulado “Democracia e liberalismo”, afirmava que a “regulamentação é synonymo de despotismo na vida pratica. Liberalismo é synonymo de democracia, mas só pelo aspecto pratico”432.


      O mesmo João Arruda, em artigo intitulado “Indigência e Socorros”433, ao tratar do problema dos socorros públicos à indigência tranqüiliza seus leitores: “Não se pense que ha, na lucta pelos auxílios aos pobres, o mais leve ataque às idéas conservadoras da actual sociedade”434.


      Nesse texto, a expressão “solidariedade social” surge associada com as atividades realizadas por instituições como asilos para velhos435. Para o autor, o primeiro país em “socorros públicos” é a França e o segundo a Alemanha436. Como forma de combate à indigência sugere a adoção da proposta de um desembargador, Clementino Castro, qual seja a organização de grêmios de auxílio por classes, sob o argumento de que os chefes de uma classe estariam em muito melhores condições para conhecer “os verdadeiros necessitados do que os philanthropos que distribuem socorros à massa geral dos indigentes: estes tratam com um grande numero, aquelles com limitadissimo grupo”437.


      Ligada à questão da solidariedade social também está o grande vulto da responsabilidade civil na França, Marcel Planiol, que João Arruda associa com o crescimento do movimento socialista naquele país, sendo aquele conseqüência desse438. Assevera, com base em Planiol439, que as idéias de “risco do negócio”, “risco profissional” e “responsabilidade objetiva” são distintas da verdadeira “responsabilidade” que seria sempre subjetiva440:


      


      Não há responsabilidade objetiva, há o risco do negócio, há uma percentagem de indenização que deve ser levado à conta dos prejuízos da emprêsa. E tanto não há uma responsabilidade propriamente, que pode suceder não ser o empresário quem pague a indenização pelo fato acontecido a certos e determinados empregados seus: êle pode ficar única e exclusivamente responsável pelo risco, em abstrato. Temos a responsabilidade pelo risco em abstrato, eximindo-se o patrão de pagar êste ou aquele sinistro, quando a emprêsa concorre com uma certa quantia em forma de taxa para o Estado, ou em forma de prêmio para uma companhia de seguros, ou ainda em forma de prêmio ou contribuição para um sindicato441.


      


      Se é possível afirmar do socialismo de cátedra brasileiro que esse, na prática, se diluiu num “vago intervencionismo”442, o mesmo também pode ser dito do liberalismo social brasileiro, ou seja, ambos conjuntos de idéias comungam de uma vagueza e de um ecletismo em suas proposições basilares que acabaram por se conciliar na prática intervencionista do Estado brasileiro.


      Dessa forma a atuação do Estado brasileiro acabou sendo tímida no que diz respeito à concretização de direitos sociais. Tal pode ser detectado, por exemplo, no fato de que legislações sociais de importância fundamental como as relativas a acidentes de transporte e acidentes de trabalho acabaram sendo compreendidas apenas como instrumentos de solução de conflitos individuais, ou seja, com uma instância de mediação do conflito entre as estradas de ferro e seus usuários, além dos proprietários lindeiros; dos patrões e seus empregados443. Abordava-se o acidente como um risco exclusivo das pessoas envolvidas pela atividade empresarial (patrões, empregados, usuários, etc.), mas não como um risco social, ou seja, um problema de toda a sociedade444, o que somente irá ocorrer alguns anos depois, como veremos mais adiante.


      


      


      4.4 O discurso acerca da socialidade após a Revolução de 1930: para um Estado Novo uma nova solidariedade?


      Com a revolução de 30, a questão social deixa de ser uma questão preponderantemente ilegal e subversiva, tratada no interior dos aparelhos repressivos do Estado, e passa a ser um problema fundamental para equacionar a situação do crescimento e desenvolvimento econômico e da estabilidade política, absorvendo, portanto a atenção de todo o aparelho Estatal.


      Pontes de Miranda, já em 1928, compartilhava da opinião conforme a qual caberia ao aparato estatal estabelecer as bases para o avanço social; entedia que “apriorismo da Revolução francesa, positivismo de August Comte, plutocratismo liberalista, grandes haveres fundiários de associações, tudo isso concorre para o entrave da evolução econômica do país e, principalmente, do Estado”. Daí o motivo pelo qual acreditava que em nenhuma nação senão a nossa seria mais oportuna “a difusão da concepção do socialismo de Estado, a fim de que, por intermédio dela, viessem as medidas eugênicas, a instrução pública obrigatória, o serviço militar geral associado a serviço do Estado (estradas de ferro, estradas de rodagem, etc.)”445.


      Para Oliveira Viana, coube à Revolução de 30 o mérito “de elevar a questão social à dignidade de um problema fundamental do Estado e dar-lhe um conjunto de leis, em cujos preceitos domina, com um profundo senso de justiça social, um alto espírito de harmonia e colaboração”446; segundo o referido autor, o Estado na sua função moral447 e primordial de realizar uma nova organização social deveria cumprir alguns objetivos, quais sejam: a alteração da mentalidade do patronato e do proletariado, a criação de um ambiente “material e social próprio a fazer ressurgir e desenvolver, na consciência do trabalhador, o sentimento da sua dignidade humana e da sua elevação social”, a organização social da classe trabalhadora, e implementação de uma moderna atividade assistencial448.


      Segundo Oliveira Viana, ecoando concepções que encontramos em Bourgeois e mesmo Comte, o pagamento pelo empregador do salário ao empregado, ainda que feito de forma regular e conforme os parâmetros fixados, não saldava inteiramente o débito daquele para com o trabalhador em razão da colaboração desse para a concretização dos objetivos da empresa. Daí porque caberia ao empresário “desobrigar-se por outros meios do restante de sua dívida sagrada”449. Isso se daria com a organização pelo Estado de um sistema que permitisse a concretização desses deveres de solidariedade e de fraternidade que Oliveira Viana entendia terem os patrões para com os empregados, pois a simples caridade privada produziria apenas o “socorro aleatório de uma assistência insuficiente”450. Por isso, entendia ser necessário passar-se “das prestações de favor para as prestações de direito”451, afirmando: “Toda tendência do direito social moderno é no sentido de transformar a filantropia dos patrões, expressa nestes ‘serviços’ ou ‘obras sociais’, em direitos do trabalhador ou operário, exigíveis dos patrões como uma obrigação legal por eles devida – e não mais como favores ou caridades”452.


      Se o espírito para animar essa política social Oliveira Viana vai buscar na Idade Média – momento onde, segundo ele, o sentimento de solidariedade e colaboração envolvia patrões e empregados numa atmosfera de fraternidade453, referindo também a importância da doutrina social da Igreja também como fonte de inspiração454 –, o mecanismo para sua implementação será a organização sindical compreendida mais como uma técnica de organização social do que como uma técnica de organização profissional455. Daí o motivo dos sindicatos constituírem para ele um capítulo importante no enfrentamento do problema da deficiente solidariedade social do povo brasileiro456. Afirmava que: “Estas instituições sindicais são verdadeiras escolas de educação moral e de educação cívica; quero dizer – de educação do homem brasileiro no sentimento da solidariedade social, na compreensão do interesse coletivo, na consciência do bem comum das suas respectivas profissões”457.


      Tem início, assim, com a atuação do aparato estatal brasileiro após 1930, uma tentativa de transformação da sociedade brasileira através da concretização de um projeto de “modernização conservadora”458, conduzido pelo alto, isto é, através da promoção estatal de um amplo programa econômico-social, construído estrategicamente sobre medidas legislativas que reconheciam e sistematizava um conjunto de direitos sociais459.


      Identificando no positivismo brasileiro um discurso antiliberal, afirma Bosi que esse “enxerto ideológico de longa duração” acabou por vingar “na mente dos nossos homens de Estado” provando-se “pela sua capacidade de receber e adaptar a si tendências modernas poderosas, como o reformismo social de esquerda e o autoritarismo de direita”460. Para Bosi, a modernização brasileira promovida por um Estado centralizador fez com que nosso Direito Social, produto dessa modernização, fosse “ao mesmo tempo progressista e autoritário, moderno e conservador; numa palavra: positivista”461.


      Getúlio Vargas representará o confluir de dois pensamentos autoritários, quais sejam, os de Júlio de Castilhos, identificado com o positivismo comtiano462 e de Alberto Torres e de Oliveira Viana, defensores da tese de que a participação popular era menos importante do que a modernização da sociedade por meio da organização estatal463.


      Para Getúlio, o estado podia ser definido como o “coordenador e disciplinador dos interesses coletivos, ou a sociedade organizada como poder, para dirigir e assegurar o seu progresso”464. Daí porque concluir que toda a estrutura constitucional implica a estrutura das funções do Estado465.


      É ao Estado que cabe organizar o mundo da economia, ou mais especificamente, o mundo em que atuam capital e trabalho, o que deve ser feito “mediante inteligente, ponderada e sistemática coordenação para conciliar e garantir os seus mútuos interesses”466, e tal organização não poderia descuidar, segundo Getúlio, do fato de que a vida econômica tem seu fundamento na solidariedade467 e a democracia deve associar o regime da liberdade com o da responsabilidade468.


      O referido projeto de modernização a ser concretizado pelo Estado deveria ser capitaneado por um novo pacto político e social, uma nova constituição, que deveria ter, segundo Getúlio, como fundamento o valor da solidariedade:


      


      O fundamento sociológico da vida econômica é, hoje, a solidariedade. O princípio da livre concorrência cedeu ao da cooperação. As tendências solidárias propiciam a formação dos agrupamentos coletivos, cada vez mais fortalecidos para a defesa dos interesses de grupo, sob o controle e em colaboração com o poder público469.


      


      A Constituição brasileira de 1934 continha, por influência da constituição de Weimar de 1919, marcantes traços social-democráticos, incluindo importantes dispositivos que permitiam a interferência do Estado na ordem econômica, na relação capital-trabalho e que pretendiam fazer do organismo estatal um espaço de composição de interesses de classe470.


      É em vista da influência da Constituição alemã471 acima referida que a Constituição de 1934 recolherá em sua estrutura dispositivos que contemplarão aquilo que os autores denominavam à época de “sentido social do direito”472 ainda que inclinando-se mais a um corporativismo centralizador do que a um liberalismo reformador473. Em seu art. 113, restava estabelecido que “a ordem econômica deve ser organizada conforme os princípios da justiça e as necessidades da vida nacional, de modo que assegure a todos uma existência digna do homem. Dentro desses limites é garantida a liberdade econômica”. De acordo com o art. 124, a intervenção legislativa nas relações entre capital e trabalho se daria “para os colocar em pé de igualdade”, tendo em vista, simultaneamente, a “proteção social do trabalhador” e os “interesses econômicos do país”, o que denota que não era só o interesse do proletariado que estava contemplado no dispositivo em análise, mas também os interesses de um estado intervencionista e centralizador. Outro ponto a ser destacado é que a uma “proteção social do trabalhador” (art. 124), correspondia uma “assistência aos pobres” (art. 125), ou seja, àqueles que contribuíam para o desenvolvimento econômico da nação destinava-se a proteção legalmente organizada, àqueles que não se apresentavam como “cidadãos economicamente produtivos” restava a assistência implementada pela Administração Pública, porém essa distinção não produzia maiores efeitos, pois ambas – proteção e assistência – eram tratadas como “concessão e prerrogativa de controle” por parte do poder dominante estatal474.


      Já em 1932, Getúlio Vargas, em discurso à classe trabalhadora, adotava a opinião acima defendida por Oliveira Viana, qual seja, a idéia de que àquilo que aos pobres pareceria privilégio a lei transformaria em prerrogativas jurídicas a que corresponderiam deveres, agregando que todos quantos cooperam com seu trabalho para o desenvolvimento da Nação possuem “direitos ao bem-estar, aos cuidados de saúde e às garantias de previsão social contra os acidentes do labutar afanoso”475. Esses não eram, segundo o próprio Vargas, direitos dos indivíduos contra a sociedade, mas direitos da coletividade, uma vez que o Estado Novo apenas reconhecia direitos a essa e fazia cumprir o que entendia serem deveres (dos indivíduos) para com ela476.


      Ao que tudo indica padeceu a Constituição de 1934 do mesmo problema que atacou a Constituição de Weimar, ou seja, sendo resultado de frágil “compromisso e dissensão”477 entre a estrutura de poder do Estado, amparada por setores emergentes que buscavam impor seu modelo de modernização e antiga estrutura de poder regional e oligárquica, surgiu como um estatuto híbrido e ambíguo. Esse estatuto não conseguiu “resistir à confluência e ao recrudescimento de segmentos distintos e ideologicamente distintos”, razão pela qual em menos de dois anos já demonstrava “sinais visíveis de inoperosidade”478.


      Já a Constituição de 1937 estabelecia que a riqueza e a prosperidade nacionais fundar-se-iam “na iniciativa individual, no poder de criação, de organização e de invenção do indivíduo, exercido nos limites do bem público” (art. 135). Sendo o trabalho um “dever social” (art. 136), tinha o trabalhador um “direito à proteção e solicitudes especiais do Estado” (art. 136), possuindo o Estado o correspectivo dever de proteção “assegurando-lhe condições favoráveis e meios de defesa” (art. 136). Percebe-se, aqui, tanto a influência da Carta do Trabalho italiana479 como da doutrina positivista de Auguste Comte e sua ênfase sobre os “deveres sociais”, essa última especialmente sobre Getúlio Vargas, para quem:


      


      [...] as leis sociais, para serem boas e adaptáveis, devem exprimir o equilíbrio dos interesses da coletividade, eliminando os antagonismos, ajustando os fatores econômicos, transformando, enfim, o trabalho em denominador comum de todas as atividades úteis. O trabalho é, assim, o primeiro dever social. Tanto o operário como o industrial, o patrão como o empregado, realmente voltados às suas tarefas, não se diferenciam, perante a nação, no esforço construtivo; são todos trabalhadores480.


      


      No Direito do Trabalho, que começa a ser sistematizado na década de 1930 com Getúlio Vargas, cabe às obras “Direito Social Brasileiro” e “Evolução do Direito Social Brasileiro”, ambas de Antonio Cesarino Júnior, um papel pioneiro481.


      Cesarino Júnior afirmava em seu “Direito Social Brasileiro”, referindo opiniões de Le Fur, Josserand e Radbruch, que todo o direito à época se socializava, isto é, se imbuía de um sentido social, ressaltando que “apesar do sentido social da ‘Humanização do Direito’ ser comum a todos os seu ramos, ele se acentuou, se concentrou no ramo dos conhecimentos chamados Legislação ou Direito Social”, que identificava com o Direito do Trabalho, denominando-o Direito Social stricto sensu482. Já por Direito Social lato sensu entendia o


      


      [...] complexo de princípios e normas imperativas que têm por objeto a adaptação da forma jurídica à realidade social, considerando os homens na sua personalidade concreta e como membros dos grupos sociais diferentes do Estado e, tendo em vista, principalmente, as diferenças de situação econômica entre eles existentes483.


      


      Tal Direito Social Genérico, além do aspecto social do Direito Civil, Comercial, Processual, Penal, etc., compreenderia mais dois ramos novos, o Direito Econômico e o Direito Social Restrito (o Direito do Trabalho)484. Entedia Cesarino Júnior que o direito novo não era somente o Direito do Trabalho, sendo este apenas uma de suas partes; o direito novo seria o Direito Social tomado em sentido amplo, compreendido como o conjunto de normas, presentes no ordenamento jurídico, que visam estabelecer o equilíbrio social, pela proteção aos economicamente fracos; assim, a idéia que a expressão “Direito Social” evocava ao autor era “a de um complexo de normas tendentes à proteção dos economicamente débeis”485.


      Citando Ripert, Cesarino Júnior asseverava que o Direito Social seria antes “‘a adaptação da forma jurídica à realidade social em virtude da consideração do homem concreto e socializado’, no lugar do indivíduo abstratamente considerado”486. Fazendo suas as palavras de João Mangabeira, defendia que “a igualdade não é, nem pode ser nunca um obstáculo à proteção que o Estado deve aos fracos”, pois consistiria, sobretudo, na consideração desigual das condições desiguais, “de modo a abrandar, tanto quanto possível, pelo direito, as diferenças sociais e por ele promover a harmonia social, pelo equilíbrio dos interesses e da sorte das classes” e a fazer desaparecer a concepção individualista diante da socialização do direito entendida “como instrumento de justiça social, solidariedade humana e felicidade coletiva”487.


      Mesmo tendo, na década de 1930, o sistema jurídico sofrido alterações signi­ficativas em seu marco fundamental, a Constituição, o Código Civil de 1916 manteve-se incólume. O que permitiu sua contínua operacionalidade foram as adaptações teórico-dogmáticas entre o novo espírito socializante e o antigo corpo de normas civilísticas feitas pelo influxo de novas doutrinas e novos doutrinadores.


      Se na confecção do Código Civil por Beviláqua é possível identificar a adoção de uma posição de conciliação entre inovação e tradição que possibilitou adaptação do Código às novas exigências da vida contemporânea, nota-se, sobretudo, que as exigências da humanização ou socialização do Direito estavam presentes em valiosos trabalhos doutrinários, basicamente monografias, que vieram colocar sobre novos termos a problemática de institutos como a propriedade, o contrato e a responsabilidade488. São as opiniões de alguns dos autores dessas monografias que iremos, a seguir, analisar489.


      Alvino Lima, em lição inaugural proferida na Faculdade de Direito de São Paulo, já em março de 1939490, afirmava que, contra a concepção individualista do direito, um sem-número de doutrinas antiindividualistas ganhava fôlego, doutrinas que tinham por defensores nomes tão diversos quanto Comte, Duguit, Gurvitch, Le Fur, Josserand, Rardbruch, entre outros491; doutrinas que, em oposição a uma concepção individual do direito, proclamam a existência de uma concepção social do direito que, “tomando como ponto primacial a sociedade, os seus interesses, fixa o indivíduo como ser social, unidade componente do tôdo e cujos direitos se realizam em função da sua própria missão”492.


      Para Alvino Lima a concepção “socializadora”493 ou “socialista”494 do direito, ao invés de dar exclusividade ao conceito de igualdade formal ineficaz na solução dos problemas decorrentes das desigualdades sociais e econômicas, tais como a preponderância dos poucos e mais fortes sobre os muitos e mais fracos, funda-se na idéia de igualdade material, ou melhor, na idéia de equação, procurando, através de várias estratégias e políticas sociais, restabelecer o equilíbrio dos interesses em choque, isto é, busca organizar “o jogo das solidariedades sociais, de tal maneira que o direito seja, para todos, a maior fonte do bem e a menor fonte do mal”495. Entendia que nessa concepção enfatizava-se “ao invés de uma justiça comunicativa da concepção individualista, uma justiça distributiva”496. Observe-se que a defesa dessa concepção socializante é feita, paradoxalmente, entendendo-se ser ela “obra do mais nobre e elevado individualismo”497, qual seja o “individualismo da igualdade e da fraternidade na liberdade”498 que não olvida a “solidariedade social”499, e não de um “individualismo artificial” que “isola o homem do meio social, por considerá-lo como a única força propulsora das idéias e conquistas humanas”500.


      E é no campo da responsabilidade extra-contratual que afirmava Alvino Lima encontrar-se “as mais graves restrições à concepção individualista do direito”501, pois lhe parece que: “[...] as grandes empresas criando para o operário uma fonte assustadora de lesões de direitos e redundando para o patrão em uma fonte de riqueza, fazem surgir a idéia de que o risco, como elemento na organização econômica, deve ser suportado pelo seu criador”502.


      É a extensão dessa idéia que permite “a aceitação da responsabilidade objetiva nos acidentes de aeronaves, em minas, em estradas de ferro e em outros caso especiais”503.


      Em seu livro “Da culpa ao risco”504 assevera, influenciado pelas idéia de Saleilles, que “acima dos intêresses de ordem individual devem ser colocados os sociais e só consultando êstes interêsses, e neles se baseando, é que se determinará ou não, a necessidade da reparação”505. Segundo Alvino Lima, “foi em nome da fraternidade, da solidariedade humana, pelo afinamento das nossas conciências (sic) e desenvolvimento dos sentimento de responsabilidade, como afirma JOSSERAND (Cours de Droit Civil Français, Paris, 1930, p. 41), que se ergueu a teoria do risco”506. Tal teoria, explica, funda-se na idéia de “socialização”, mas não uma socialização do direito que “nega o indivíduo, que o relega a segundo plano, que lhe recalca os direitos”, mas que “ante o perigo real da insegurança material dos indivíduos, refletindo-se nos interêsses coletivos, proclama, defende e quer a ‘segurança jurídica’”507; assim sendo, o autor insere a responsabilidade objetiva “dentro de um sistema solidarista, que não enxerga indivíduos juxtapostos (sic) e isolados, mas um organismo de humanidade no qual todos os membros são solidários”508.


      Também assim pensara Francisco Clementino de San Tiago Dantas na obra “O conflito de vizinhança e sua composição”509, resultante da tese apresentada à Congregação da Faculdade Nacional de Direito, em 1939, com vistas à obtenção da Cátedra de Direito Civil510, um marco na bibliografia nacional sobre o assunto. Nessa obra, que pretende se debruçar sobre os desdobramentos do “sistema dos ‘direitos de vizinhança’ ordenado pelo legislador brasileiro” para desse sistema “induzir os princípios capazes de integrar a teoria do problema”511, faz referência aos ensinamentos de Josserand512 que defende que a responsabilidade do proprietário do imóvel vicinal em razão dos danos produzidos ao vizinho decorre de um exercício irregular, anormal do direito de propriedade, vendo aí uma extensão da teoria do risco, pois o uso excepcional aumenta os proventos do proprietário, e no mesmo golpe lhe acarreta um aumento de responsabilidade (ubi commoda, ibi incommoda).


      Ainda analisando a teoria do “uso anormal da propriedade”, San Tiago Dantas, transcreve seu aluno Arnold Wald em artigo em que esse refere o pensamento de Boris Starck513, para destacar a importância do direito à segurança:


      


      A revolução feita por STARCK consiste em abandonar o ponto de vista do autor do dano da justiça do seu comportamento para atender à vítima, ao agente passivo. Em vez do direito de não reparar os danos causados involuntariamente sem culpa, voltamos o nosso pensamento para o direito inerente a cada ser humano, direito à segurança514.


      


      Arnold Wald, com base em Boris Starck, afirma que aquilo que “o direito moderno reconhece sob os disfarces de técnica que são a guarda da coisa, o encarregado de riscos, a obrigação contratual de segurança, é na realidade o direito intangível que cada um tem à saúde, à integridade física corpórea, à conservação dos seus bens”515, ou seja, tem-se que, uma vez reconhecido o direito à segurança, todo dano não autorizado torna-se, em razão disso, um dano ilícito, a violação do direito de outrem516.


      Segundo Arnold Wald, as conclusões de Starck, ao defender a existência do direito à segurança, permitem com que se reconciliem “CAPITANT e RIPERT, JOSSERAND e os irmãos MAZEAUD, DUGUIT e PICARD, todos reconhecendo na base do conflito o imperativo de não prejudicar que se explica pelo direito que cada homem tem à segurança”517. Porém, acaba por concluir, ainda com base em Starck, que, mesmo partindo do reconhecimento do mesmo direito, isto é, o direito à segurança, há uma distinção entre a justificativa de imputação ao ressarcimento dos danos ilícitos vinculados à realização de atos ilícitos e a de imputação de danos ilícitos vinculados à execução de atos lícitos, pois, enquanto para os últimos estaríamos diante de uma obrigação derivada da idéia de solidariedade social que impõe a aceitação de suportar certos prejuízos, em relação aos primeiros estaríamos diante de obrigação derivada da idéia de responsabilidade518.


      Essa oposição entre imputação de danos fundada na responsabilidade e imputação de danos fundada na solidariedade se assemelha ao esquema apresentado por Fernando Pessoa Jorge519 que afirma: “[...] ao problema da imputação dos prejuízos correspondem, portanto, dois institutos distintos, embora interligados: a responsabilidade civil, que pressupõe, na delimitação que adoptámos, a inexecução ilítica, e o risco, que pressupõe a inexecução lícita”.


      Assim, teríamos que a imputação do dever de arcar com os custos decorrentes dos danos poder-se-ia produzir com fundamento nas noções de responsabilidade ou de solidariedade (para Wald e Starck) e risco (para Pessoa Jorge), a primeira vinculada à noção de violação de dever jurídico previamente ao dano, a segunda dispensando tal vinculação. Ou, como afirma Wald, referindo a figura do abuso de direito tal qual tratada por Josserand, haveria uma forma de imputar o dever de pagar pelos danos que privilegiaria uma análise qualitativa e outra quantitativa – essa última associava com a idéia de risco520. Poder-se-ia concluir que, enquanto na primeira forma de análise a preocupação está em qualificar o comportamento do sujeito a quem se pretende atribuir a responsabilidade pelos danos (o procedimento básico é atribuir-lhe uma ato doloso ou culposo), na segunda interessa identificar se o evento lesivo em questão possui uma ocorrência quantitativamente relevante, isto é, se é um fenômeno recorrente na sociedade, se corresponde a um risco com probabilidade significativa de ocorrência.


      San Tiago Dantas parece concordar com Boris Starck e Arnold Wald, que o cita, quando sustenta que o problema contemporâneo tem a ver com fato de que:


      


      [...] a vida moderna diminui a segurança da existência criando riscos que as épocas passadas não conheceram senão em diminutas proporções. Os que mais insistentemente se nos patenteiam são os derivados dos transportes e de outros serviços mecanizados de utilidade comum, mas os há em grande número derivados da indústria e de outras utilizações da propriedade521.


      


      O interesse de San Tiago Dantas para com o tema “conflito de vizinhança” pode então ser compreendido como decorrência de uma crença, a de que “a cultura jurídica, renovada ao contato do mundo moderno”, poderia não somente inspirar, mas realizar uma “transformação do direito, em cujos quadros se atinja e se discipline a mais completa reforma da sociedade”522, isto é, o credo de que há uma relação intrínseca entre o fenômeno político e o jurídico. Assim, para San Tiago Dantas, se era certo que “nem toda política cria um Direito”, também era certo que “criar um Direito é a suprema verificação histórica a que se pode submeter uma política”, pois “o Direito é o fixador das inovações e das criações políticas, as quais têm vida e sentido efêmeros se não produzem logo um resíduo jurídico através do qual se incorporem à vida das sociedades”; com isso, tem-se que determinada política se legitima graças ao sistema jurídico que se mostra capaz de engendrar523.


      Ao analisar San Tiago Dantas a essência da noção de abuso do direito – para ele um dos fundamentos para a sanção jurídica em vista do “mau uso da propriedade –, afirma que tal conceito é um dos instrumentos disponíveis ao magistrado para corrigir a “iniqüidade ou a anti-socialidade do direito”524. Encerra sua argumentação asseverando que: “[...] consagrada na lei de vários países, vitoriosa junto aos mais respeitados escritores, pode-se dizer que a teoria do abuso é uma das valiosas aquisições do direito moderno e um dos recursos postos em ação por êste, para atingir o ideal legislativo da socialização do direito”525.


      Aliás, é com base na tendência à socialização do direito e na relevância crescente do princípio da supremacia do interesse público526 que San Tiago Dantas, com base em Minozzi527, realiza a distinção entre “ressarcimento” e “indenização”, o primeiro entendido como o resultado de um dano resultante de um ato contrário ao direito, a segunda, não:


      


      Êstes [os ressarcimentos] derivam do inadimplemento das obrigações ou dos atos ilícitos; aquelas [as indenizações] de atos autorizados pelo contrato ou pela lei. Êstes [os ressarcimentos] têm um caráter de obrigação secundária, isto é, surgem no lugar de outra que se deixou de cumprir (fôsse obrigação contratual, fôsse a de neminem loedere (sic)); aquelas têm caráter de obrigação primária, isto é, surgem imediatamente, como consectário do exercício de um direito528.


      


      Em sendo assim, se um contrato ou uma lei atribui a alguém uma faculdade juntamente com a obrigação de reparar os danos a que o exercício da mesma der lugar, restará definir se essa reparação entra na categoria dos ressarcimentos ou das indenizações. Para responder será imprescindível examinar se o dever de reparação decorrerá da simples verificação do dano, ou da sua verificação por culpa do agente: no primeiro caso, estaremos diante do que San Tiago Dantas denominou “indenização eventual”, em oposição ao que denominou “indenizações necessárias” – definidas como as absolutamente indispensáveis ao exercício do direito independentemente da existência de dano529 –; no segundo caso, quando estamos diante de danos decorrente de atos culposos ou dolosos, há um simples “ressarcimento” de danos530. Há assim um dever de reparar que decorre da ocorrência de um dano causado por ato culposo ou doloso, denominado pelo autor de dever de ressarcimento e um dever de reparar que decorre da simples ocorrência do dano, denominado de dever de indenização eventual531.


      Diante das perspectivas de San Tiago Dantas e Arnold Wald tomadas como paradigmas de um certo pensamento jurídico muito em voga na década de 1930 em nosso país é possível perceber que influenciadas, como vimos, pelas idéias de Boris Starck, assumem o dever de indenizar (tanto em sua forma eventual como necessária) como mais um dos deveres positivos impostos pela lei532 em nome da solidariedade social533. É a expansão dessas idéias dentro do pensamento jus-privatista nacional, ocorrida em maior medida a partir do período destacado, que levará à crescente incorporação do discurso relativo à solidariedade social aos argumentos dogmáticos apresentados como fundamentação às regras de responsabilidade civil objetiva.


      


      


      4.5 O discurso da socialidade nos anos 40 e 80 do século XX: a solidariedade e a democracia


      Se, no decorrer do tempo, se soma à influência dos jusfilósofos que representavam as idéias do século XIX a influência de pensadores mais identificados com o espírito do século XX, como Duguit, Gény534 e Holmes, a verdade é que somente a partir de 1940 se verificará uma alteração substancial no plano das idéias jurídicas, com a superação das propostas da Escola Positiva e com o afastamento do risco de retorno ao Direito Natural de inspiração tomista535.


      Miguel Reale, por exemplo, afirma que, já mais ao fim da década de 1930, começa a dar maior atenção à obra de Gény, conjugando-a com a de Duguit e Hariou, o que lhe levará a fortalecer seu convencimento acerca da “necessidade de proceder-se a um estudo da realidade jurídica dotado, de integralidade (repulsa a toda e qualquer forma de reducionismo) e de distinções essenciais, evitando-se, assim, a perda do fino lavor conceitual e hermenêutico legado por exegetas e pandectistas”536.


      No art. 4º da Lei de Introdução ao Código Civil de 1916 (Decreto-lei 4.657/42), é possível ver, embora não exclusivamente, uma influência das idéias de Gény acerca do papel transformador de certas exigências históricas, axiológicas e sociológicas sobre o sistema da legislação positiva537, pois o referido pensador francês “ao lado dos costumes, via, outrossim, o mundo dos princípios, a um só tempo racionais e ideais, desafiando a livre pesquisa das exigências normativas a partir das conquistas das ciências sociais e históricas. Essa constitui, sem sombra de dúvida, uma atitude metodológica de cunho cultural”538.


      Dessa “atitude metodológica de cunho cultural” identificada no pensamento de Gény, Miguel Reale vem a inferir que, para aquele, o conceito de “dado” não pode ser entendido como absolutamente oposto ao de “construído”:


      


      O que Gény quer dizer é, no meu entender, bem outra coisa, ou seja, que toda a construção jurídica qua talis (cada momento, em suma, do incessante processo de investigação e elaboração técnica) pressupõe sempre ‘donnés’ como pressupostos da indagação e da construção, muito embora esses ‘donnés’, como históricos, já possam ser o resultado de uma construção técnica539.


      


      Para Reale, numa interpretação assumidamente conservadora e culturalista da obra de Gény, o que esse pretende é que “o que se tornou história seja respeitado como um dado por quem (legislador ou jurista) esteja construindo novas normas”540.


      Note-se que, a partir de fins da década de 1940 início da de 1950, desempenharão Miguel Reale e o grupo do Instituto Brasileiro de Filosofia papel fundamental no processo de superação de uma mentalidade jurídica onde imperava extremado apego ao texto legal; em torno de ambos se reunirá um grupo de pensadores culturalistas das mais variadas tendências541, que acabará por condensar “tôdas as tentativas de superação do positivismo do século XIX, incluindo ali tôdas as vertentes justeoréticas derivadas, desde o idealismo neokantiano à filosofia da existência”542, ou seja, será também o culturalismo, guardada as devidas proporções, um movimento eclético.


      Quanto à Constituição brasileira de 1946, já se disse que “mantinha um liberalismo geral, ao qual juntava pinceladas de democracia social”543; seu art. 145, caput, estabelecia que a ordem econômica e social configurava-se com base nos “princípios da justiça social” e na conciliação entre a “liberdade de iniciativa” e a “valorização do trabalho humano”. O parágrafo único estabelecia que a todos era assegurado trabalho que possibilite existência digna, além do que fixava o trabalho como uma “obrigação social”. Entretanto, a doutrina interpretava tais dispositivos muito mais como reveladores de uma intenção que devia ser lembrada quando da interpretação das verdadeiras normas jurídicas, do que como efetivas diretrizes normativas que deveriam ser utilizadas na produção de efeitos concretos nas relações inter-subjetivas.


      Pontes de Miranda, em seus “Comentários à Constituição de 1946”, numa perspectiva que lembra a de Ripert em seu “O Regime Democrático e o Direito Civil Moderno”, afirma a necessidade de uma legislação especial544 que tenha como objeto as “forças econômicas” para que, uma vez sacrificado o “liberalismo econômico”, reste salva a “democracia clássica”, pois a outra forma de lidar com o problema seria “trazê-las [as forças econômicas] ao seio do Estado, de modo que se tornem comuns os interêsses e os perigos do Estado e do corporativismo, atitude que não salva o liberalismo, nem a democracia clássica”. E concluía: “Nunca nos esqueça que a Constituição de 1946, na parte econômica, é de inspiração social-democrática. Assim é que deve ser interpretada”545.


      Segundo Sampaio Dória, o art. 145 era a consagração constitucional do ideal da “solidariedade de todos na luta de cada um pela vida”, ideal que “contrapõe-se à indiferença do Estado pela sorte dos indivíduos que o compõem” – assim se revelaria a preocupação do poder público em “suprir as deficiências individuais”546.


      Para Pontes de Miranda, a fórmula textual, a expressão “justiça social” encontrada no referido art. 145, caput – a qual traduzia na forma da noção de “justiça distributiva”547 –, constituía mera recomendação, sendo frágil a sanção de seu descumprimento, devendo, porém, servir à interpretação do sistema jurídico enquanto revelador da “programática constitucional”548.


      Também Carlos Maximiliano, em seus comentários à Constituição brasileira de 1946, estabelece uma relação entre o princípio da justiça social e a noção de justiça distributiva, e o termo de ligação é a idéia de “Direito Social” apreendida no pensamento de Georges Gurvitch, para quem “o Direito Social é fundado sôbre a confiança [...]”, um Direito onde “as pretenções (sic) e os deveres de (sic) interpenetram e formam um todo indissolúvel [...]” e “predomina a justiça distributiva”549. No Direito Social haveria uma preponderância do social sobre o individual, daria ele uma “preferência ao todo sôbre a parte, aos grupos sôbre a unidade; à associação, à família sôbre o homem isolado”, razão pela qual o indivíduo seria “protegido mais indireta que diretamente; como fator de produção e de prosperidade geral”550.


      Identifica-se aqui uma idéia de proteção social absolutamente vinculada aos objetivos da produção social, ou melhor, da produção econômica. Daí o motivo pelo qual o Estado, na qualidade de regulador da vida coletiva, “persegue e pune a vadiagem; porquanto o trabalho não é só um direito; constitui também uma obrigação social”, e porque “a ninguém se atribui a faculdade de figurar como pêso morto para a coletividade”551.


      Pontes de Miranda associava o problema da realização da justiça social também ao problema do que denominava “novos direitos do homem”552. Em sua obra “Democracia, Liberdade, Igualdade (os três caminhos)”553, afirma que os fins da sociedade “progressiva” do século XX eram: assegurar as liberdades individuais, manter a democracia e realizar certo grau de igualdade crescente, através da implementação dos “novos” direitos do homem, isto é, os direitos sociais554.


      Pontes argumentava que o conceito de direitos sociais é impróprio, pois tem por base a velha teimosia de separar individualismo e socialismo555 sem atentar que o ser humano está à base deles, e tais distinções metafísicas servem mais a confusões que a esclarecimentos556. A única distinção possível é a que se dá entre os denominados “direitos sociais”, que associa com o valor igualdade557 e os “direitos individuais”; tal distinção teria por fundamento o fato dos primeiros “serem positivos, isto é, exigirem prestação positiva da sociedade ou do Estado”, enquanto os últimos, por se configurarem como direitos-liberdades, seriam negativos (liberdade física, liberdade de ensino, liberdade de trabalho, etc.)558.


      Pontes cita a encíclica Rerum Novarum de Leão XIII e refere que a idéia de jus­­tiça distributiva é fundamento de certos modelos de ação pregados pela doutri­na católica; além disso, entende, citando o Código Social de Malines, de 1927, que a justiça deve ser realizada “não em função do indivíduo só, mas em função da família”559.


      Nessa esteira, Haroldo Valladão entendia que a justiça social seria atingida uma vez a sociedade se reorganizasse “evoluindo, equilibradamente, do amor ao próximo e da caridade, para a equidade e o direito”560; e, também citando Leão XIII, defende que é a caridade “o antídoto mais seguro contra o orgulho e o egoísmo do século”561, concluindo que:


      


      [...] na Encíclica, a caridade não exclue a justiça, antes as duas se completam. Aquela antecede a esta; o que atualmente se tem por justiça, muitas vezes se tinha outrora pela caridade e, segundo afirmou um ilustre pensador francês, Cartier, “a justiça de hoje é a caridade de ontem, a caridade de hoje será a justiça de amanhã”562.


      


      Exemplo da influência dessa doutrina social cristã no pensamento jurídico brasileiro563 pode ser percebido nas idéias presentes na “Contribuição ao personalismo jurídico”, obra escrita por Edgar de Godoi da Mata-Machado como tese para o concurso de Livre Docência da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, em 1953, e publicada em 1954564.


      Para Mata-Machado, a Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948 é responsável pela “volta da Pessoa Humana concreta ao centro da especulação e da pesquisa jurídica”565, pelo resgate de um pensamento humanista cristão de caráter ético-político que se opõe ao individualismo e ao coletivismo, tendo em vista a concepção de “pessoa humana”. Tendo como guia as idéias de Étienne de Greef, E. Mounier e de Jacques Maritain566, afirma que a Declaração Universal dos Direitos do Homem é resultante de três choques intelectuais sofridos pela “teoria do homem”: o darwinismo, o marxismo e a psicanálise; para concluir que “em definitivo, todos esses impactos sobre o pensamento moderno vieram desembaraçar o caminho para o progresso da idéia cristã do homem”567.


      Segundo Mata-Machado, “após o segundo conflito mundial [...] e ainda no seu curso, há uma irrupção da Pessoa no mundo jurídico, através de nova declaração dos direitos do Homem, agora, e pela primeira vez em toda a história, com o expresso cunho de universalidade”568.


      Para ele, a Carta das Nações e a Declaração Universal dos Direitos do Homem refletiam a antinomia individual versus social, cujas bases reais tinha intenção de estabelecer, além de propor uma solução fundada em conceitos filosóficos que lhe pareciam os mais consentâneos569. Segundo o autor mineiro, citando Curcio570, essas Declarações de Direitos de âmbito internacional seriam a prova da “afirmação mais completa da personalidade humana”571, a mais fácil explicação dos direitos que lhe são inerentes, constituindo sua plena valorização no “reconhecimento da dignidade que ao indivíduo compete como valor autônomo, sem que para tal haja necessidade de referir-nos a realidade transcendente”572; seria esse regresso da Pessoa Humana o que, para Mata-Machado, fixaria os limites da antinomia individual versus social no campo do Direito, mais especificamente do denominado Direito Social573, sendo que a solução da referida antinomia dependeria “da rigorosa distinção entre indivíduo e pessoa e duma autêntica noção do bem comum, que, numa sociedade política, só pode ser considerado como bem comum de pessoas humanas”574.


      Bem comum que está submetido, segundo Mata-Machado citando Maritain575, a duas leis, a lei de redistribuição e a lei de superação, que atuam da seguinte forma:


      


      [...] em primeiro lugar, estando as pessoas engajadas na vida social, é essencial ao bem comum reverter-se ou redistribuir-se a elas (é a primeira lei); em segundo lugar, como as pessoas transcendem a ordem social, é essencial ao bem comum favorecer sua progressão no sentido dos bens absolutos que superam a sociedade política (é a segunda lei)576.


      


      Bem comum é entendido como a soma de todos os bens presentes “nas vidas individuais dos membros da comunidade, enquanto tudo isso é, em certa medida, comunicável e se reverte em certa medida sobre cada um, e ajuda cada um a realizar sua vida e sua liberdade de pessoa. É tudo isso que faz a boa existência humana da multidão”577. Interessante destacar que Mata-Machado, tendo por base Maritain, denomina sociabilidade da pessoa “a esse reclamo essencial de comunicação, inerente ao ser humano”578, que decorre tanto das virtudes quanto das fragilidades do homem. Segundo Maritain, “tomada sob o aspecto da sua generosidade radical, a pessoa humana tende a superabundar nas comunicações sociais”, essa tendência da sociabilidade denomina-se lei da superabundância da personalidade; já no que diz respeito às indigências, às necessidades provenientes da individualidade, tem-se que “o homem necessita, para a plenitude de sua vida e de seu desenvolvimento, de um corpo de comunicações sociais, dispensador dos bens essenciais à expansão de sua natureza” 579.


      Para Mata-Machado, influenciado pela opinião de Maritain, após o estabelecimento do acordo prático que permitiu a Declaração de Direitos do homem caberia enfrentar o problema da justificação racional desses direitos, ou seja, “propor às estruturas em formação elementos capazes, tanto quanto possível, de suscitar acordos teóricos”580. A doutrina que, segundo o autor mineiro, estaria em condições de estabelecer os alicerces desse acordo teórico que se busca seria a doutrina do personalismo tomista tal qual exposto por Jacques Maritain581, que se expressa em um “personalismo comunitário, de fundo cristão e democrático”582, doutrina essa que “não é estranha ao melhor da tradição de cuja seiva bem ou mal ainda vivem as teorias individualistas”583, além do que “pela transcendência de seu fundamento último, está aberta, na ordem do temporal e do político, a toda afirmação de humanismo que não contrarie ou violente a natureza humana”584.


      Esse paradigma personalista defendido por Mata-Machado será a base sobre a qual se estruturará a defesa, empreendida por Wilson Melo da Silva, da adoção e desenvolvimento da responsabilidade objetiva. Em sua obra “Responsabilidade sem culpa e socialização do risco” é possível ler que:


      


      O Direito deveria ter como norma o bem-comum, não apenas aquilo que, como tal, por vêzes, equivocadamente se entende, isto é, o simples bem-comum da vida civil, infravalente, relativo, o finis ultimus secundum quid, mas o bem comum transcendente, absoluto, o finis ultimus simpliciter. E por isso mesmo é que, como acentuou, com acuidade e justeza, o Prof. MATA MACHADO, não se poderia ter por bem-comum aquêle mesmo da conceituação de ROUBIER que acaba por identificá-lo, em sua essência, com o “desenvolvimento da civilização”585.


      


      Para Melo da Silva, a ascensão da corrente do direito social com o concomitante declínio da corrente individualista, faz surgir uma nova encruzilhada à frente da responsabilidade civil, resumida na dicotomia “culpa ou não-culpa” e que impõe a questão de se, diante da tendência de socialização do dano, esse continuaria a implicar agressão apenas à vítima ou se, pelo contrário, implicaria sempre em um atentado à própria coletividade: “A equação se deveria armar entre dano e vítima ou entre dano e sociedade?”586.


      Em vista do exposto, defende Wilson Melo da Silva que as regras relativas à responsabilidade objetiva seriam resultado de “imperativos de alta política social, preservativos da paz pública, indispensáveis ao harmônico e tranqüilo desenvolvimento das atividades humanas”, além de serem impostas “pelas necessidades mesmas do bem-comum no seu sentido mais lato”587, ressaltando, porém, que não era correto afirmar que “pela solidariedade social a repartição dos danos e dos cômodos devesse de se processar sempre, e obrigatoriamente, em partes matematicamente iguais”588, pois, se é certo que o “Direito aspira a um ideal de igualdade”, também é certo que “a idéia da alteridade, ínsita na idéia de Justiça, tem de ser entendida e aplicada com base no suposto da própria natureza humana”, pois a desigualdade é da essência humana, assim “a verdadeira igualdade não poderia ser aquela matemática, dos enciclopedistas, da justiça comutativa em tese, mas tão somente a da justiça distributiva”589.


      Segundo Wilson Melo da Silva seria, a noção grega de epiekeia, tomada por ele como sinônimo de eqüidade590, conjuntamente com as noções da “solidariedade e da paz social, do bem-comum, um dos grandes instrumentos de justificação da tese da responsabilidade objetiva”591; opinião essa que prosperou em autores e em obras mais recentes592.


      Perspectiva diversa, isto é, não inspirada por “doutrinas sociais cristãs”, era a delineada por Aliomar Baleeiro, para quem “os constituintes de 1946 partiam do princípio filosófico kantiano de que o Estado não é fim em si mesmo, mas meio para o fim. Esse fim seria o homem. O Estado deveria fazer convergir seus esforços precipuamente para elevar material, física, moral e intelectualmente o homem”593.


      A defesa da socialização do direito também se encontra em Paulo Bonavides594. Afirmava esse autor que a substituição do Estado liberal pelo Estado social deveria ser realizada de forma a “conservá-lo democrático, amparado na idéia de conciliação da personalidade com a justiça social”595, substituição essa que decorreria duma correção do conceito moderno de liberdade através do reconhecimento de direitos “que se dirigem para o teor material da mesma liberdade, enriquecida aí com as conquistas operadas na esfera social e econômica” e de garantias “que se orientam no sentido de preservar o velho conceito formal de liberdade”596.


      Para Bonavides, “a socialização branda, cujo sôpro vitaliza e regenera as constituições modernas, sem contudo calcar aos pés a personalidade humana” seria resultado da influência de um “bom liberalismo”, isto é, um “liberalismo humano e cristão”597 que incorporasse “os elementos de reforma e humanismo com que se enriquecem as conquistas doutrinárias da liberdade”598.


      Afirma Bonavides que a sobrevivência da democracia no século XX se ligava ao possível êxito de uma teoria política que afirmasse e reconciliasse a idéia dos direitos sociais com a do individualismo, tornando lícita uma maior intervenção do Estado na esfera econômica e cultural ao mesmo tempo em que mantivesse a segurança e o reconhecimento de certos direitos fundamentais da personalidade, “sem os quais esta se deformaria e definharia, como fonte que se deve sempre conservar de iniciativas úteis, livres e fecundas”599.


      Bonavides sustenta que a idéia liberal de direito, tendo em Kant uma de suas bases, é a idéia de restrição da liberdade individual, manifestando-se, sempre, através de regras de limitação da vontade, regras negativas. Bonavides repelia esse conceito negativo de liberdade e buscava, segundo ele com base em Hegel, estabelecer um conceito positivo que visse “na liberdade aquêle estado cultural, espiritual e social, ìntimamente vinculado ao desenvolvimento da comunidade, fora da qual não chegará jamais o homem à sua condição de ‘ser livre’”600, que se realizaria somente no Estado entendido como “realidade da idéia moral”601.


      Para Bonavides, Hegel defendia que se compreendesse o Estado como organismo602, tendo sido a defesa da idéia de “organicismo estatal” – enquanto doutrina de combate ao liberalismo – um “esforço reacionário de restauração do prestígio da autoridade e do passado”603, e contou com a adesão de pensadores como Burke e Savigny604, passando por Ahrens e Gierke605. Daí porque, conforme Bonavides, as idéias de Hegel desfrutaram da simpatia e favor da ordem política restaurada: “Sua filosofia caiu nas graças da Reação e se fês (sic) a filosofia oficial do Estado prussiano. A monarquia de Frederico Guilherme se comprazia com suas idéias e ele se converteu por isso mesmo no teorista dileto e de maior evidência da ordem dominante”606.


      Ocorre, porém, que, segundo Bonavides, esse mesmo conceito de liberdade positiva que foi utilizado como freio ao movimento liberal apresenta-se também como impulsionador de um modelo de estado – Estado Social – superador do liberalismo moderno e instituidor de uma situação histórica de “reconciliação entre capital e trabalho, por via democrática”, onde “todos lucram”607:


      


      Essa liberdade, que o mundo clássico conheceu e praticou, interessa em nossos dias, fundamentalmente, aos necessitados do quarto estado, componentes da grande maioria, à massa anônima dos que não possuem, os que se voltam messianicamente para um milagre de melhoria social e sentem que a liberdade se identifica também com emancipação econômica, ou, se não for esta de imediato possível, com um ideal ao menos aproximado de certeza, paz e igualdade relativa no nível geral das condições materiais de existência608.


      


      É a esse Estado Social intervencionista, paternalista609, de feição jurídico-constitucional, inspirado na Constituição francesa de 1946 e na Constituição de Bonn, e, simultaneamente, provedor e garantidor dos direitos sociais e dos direitos da personalidade610, que Bonavides consagra a sua preferência611.


      Já Miguel Reale, embora admita as influências de Kant e Hegel, defende a superação, ou melhor, a sua complementaridade. Por essa razão, entende o ser humano como ser bivalente, simultaneamente, individual e social612:


      


      Nem Kant, nem Hegel, digamos assim, nos satisfazem, mas é mister partir deles para superá-los, a fim de tentar responder ao nosso problema, ao mais angustiante de todos os problemas, que é o do homem e o da comunidade, termos em gigantesco conflito, um a proclamar a sua ‘personalidade’ autônoma e livre, apoiado na irredutibilidade do ‘eu’; o outro a exigir o reconhecimento da ‘personalidade’ coletiva, a superioridade do espírito que historicamente se objetiva e integra em unidade dialética a excelência do humano613.


      


      Para Miguel Reale, são inerentes à “consistência da pessoa” tanto os valores transcendentalmente inferidos quanto os historicamente formados. Daí porque, para ele, “não tem sentido tanto um humanismo a-histórico, ou meta-histórico quanto um humanismo que se revela integral e absolutamente na história, aniquilando a condição mesma de sua possibilidade”614; assim sendo, defendeu, nos anos 60, que a forma de “composição pragmática” entre os fatores teoréticos acima referidos e outros fatores práticos, como o desenvolvimento econômico, encontrava-se na formação e consolidação de uma “democracia social” expressa no “imperativo da socialização do progresso”615, ideal de “progresso” esse que se configuraria na Carta outorgada de 1967 sobre o trinômio: ordem, liberdade e desenvolvimento616.


      A Carta outorgada de 1967 não fugiu ao regime de compromisso e transação característico de nossos textos constitucionais que sempre buscaram conciliar a defesa da liberdade individual (e sua realização em uma economia de mercado pautada pela livre iniciativa de uns poucos) e a promoção da igualdade coletiva (admitida a intervenção do Estado na economia, quando imprescindível, para garantir o interesse da maioria). Na Carta outorgada de 1967 – com as alterações que lhe foram impostas pela Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969 – estava estabelecido que a ordem econômica e social tinha por finalidade “realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social” (art. 160, caput), tendo como princípios, entre outros, a “liberdade de iniciativa”, a “valorização do trabalho como condição da dignidade humana”, a “função social da propriedade” e a “harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produção” (art. 160, I, II, III e IV).


      Importante notar que a Emenda Constitucional n. 01/69, ao alterar o texto da CF/67, acabou por estabelecer o “desenvolvimento nacional” como fim da ordem econômica e social; com isso transformou um dos meios de se obter a justiça social num objetivo tão importante quanto essa617, o que levou a uma equivocada dissociação entre crescimento econômico e distribuição de renda e a noção de que aquele era um objetivo preponderante.


      Modesto Carvalhosa618, conquanto ressaltasse que o art. 160, caput, da Carta Constitucional havia estabelecido uma anterioridade ao desenvolvimento nacional em relação à justiça social, identificava no mandamento constitucional propugnador dessa última uma opção pela estruturação do campo econômico tendo por base a justiça distributiva619, ou seja, um sistema de regras articuladas em torno da idéia de solidariedade e de direitos e obrigações comunitários620.


      Em suas “Considerações sobre direito econômico”, Modesto Carvalhosa apontaria a legitimação recente da intervenção estatal nos conflitos de interesse existentes entre os agentes econômicos como resultado do movimento solidarista cujas idéias, para ele, abalavam “os dogmas do constitucionalismo, fazendo que surja, no sistema, a tutela do momento coletivo, em substituição ao atomismo individualista”621. Para ele o “Estado intervém no campo econômico-social fundado nas propostas do solidarismo”622, entre outros motivos, pela “necessidade de substituição do egoísmo individual pela solidariedade social, como preceito diretivo do progresso social”623. A esse movimento solidarista vinculava as idéias de Thomas Hill Green, principalmente as desenvolvidas em sua obra “Lectures of political obligation” anotando que, no autor inglês, “a idéia de bem-estar coletivo ou de bem comum estão latentes em toda pretensão de direito privado”624.


      Resultado do campo econômico segundo essas premissas solidaristas seria, para Modesto Carvalhosa, “a modificação das estruturas de troca e a difusão, pelo corpo social, das rendas produzidas” (que entendia serem os fundamentos econômicos da justiça distributiva) acabaria por criar não só o bem-estar material, “mas também um significado mais concreto à dignidade e à liberdade humanas”625, permitindo a superação das necessidades ao nível da subsistência626.


      O modo como foi delineada a relação entre desenvolvimento nacional e justiça social na Carta Constitucional também sofreu a análise de outros autores.


      Para o então Ministro do STF, Oscar Dias Corrêa, a justa redistribuição da renda social não era um objetivo antagônico ao desenvolvimento econômico, pois, sem que aquela “possa atender à justiça social e dela se avizinhar, não há como falar em paz social, nem em desenvolvimento, se aquela e este só podem concretizar-se com a efetiva realização do equilíbrio e da harmonia entre as classes e categorias sociais, equanimamente partícipes da ordem social (nos seus vários aspectos) e atendidas da repartição dos resultados que nela se alcancem”627; portanto, para ele, o desenvolvimento econômico era apenas um dos fundamentos, um dos meios de realização da justiça social628 e uma das formas de garantir a liberdade individual629.


      De forma semelhante entendia Eros Roberto Grau que, após definir “justiça social”, em termos amplos, como “superação das injustiças na repartição”630, sustentava não ser plausível contrapô-la ao “desenvolvimento nacional”, mas, pelo contrário, compatibilizá-los através da noção de “bem-estar”: nesse sentido, “o desenvolvimento é também bem-estar em dinamismo; mas quando afetado pelo princípio da justiça social, bem-estar – em dinamismo – com repartição”631.


      Na mesma linha de raciocínio, San Tiago Dantas acreditava que haveria, ao invés de uma contraposição entre desenvolvimento econômico e justiça social, com a conseqüente preponderância do primeiro, uma intrínseca ligação que desembocaria na “correlação inevitável entre a democracia e a reforma social” e entre essas e o Direito632, pois nem a fidelidade aos princípios jurídicos, nem o crescimento da riqueza bastariam para “preservar a democracia e adaptá-la ao mundo moderno”, sendo “indispensável reconhecermos a necessidade de aditar a esses dois fatores um terceiro: a reforma social.”633. A referida reforma deveria enfrentar de frente “o problema vital da segurança econômica do indivíduo na sociedade”, além de ter de produzir, com respeito aos direitos subjetivos, “uma redistribuição da renda social”634 que assegure e crie um número crescente de ocupações e atividades e proteja os setores desvalidos635.


      Vê-se, portanto, conforme se depreende, por exemplo, da manifestação de San Tiago Dantas acima referida, que no campo doutrinário sustentava-se que a interpenetração entre os valores do Estado de Direito e do Estado Social. Havendo inclusive, já à época quem sustentasse a incompatibilidade entre uma estrutura econômica que se propusesse a realizar a justiça distributiva e uma estrutura política em que se violasse “a liberdade e a dignidade e os valores espirituais do homem”, entendidos ambos como “requisitos indispensáveis para que possa gozar da prosperidade material”636.


      Ocorre, porém, que, a partir de 1964, desponta, em nosso país, uma situação histórica na qual com uma insofismável e violenta restrição dos direitos civis e políticos se apresenta uma indiscutível ampliação dos direitos sociais.


      Assim é que com violações aos direitos fundamentais, como o direito à vida e à liberdade, surgem medidas de reconhecimento e satisfação de direitos sociais, como o fato dos acidentes de trabalho terem, a partir de 1967, obtido status legal de “risco social” ao passarem a integrar o sistema de previdência social (Lei 5.316 de 14 de julho de 1967), no exato período em que se inicia a universalização da mesma, com a criação, em 1966, do Instituto Nacional de Previdência Social (INPS), processo que culmina, no biênio 1972-1973, com a incorporação ao sistema de proteção social previdenciário das empregadas domésticas e dos trabalhadores autônomos (últimas categorias a serem incorporadas). Outro exemplo dessa ampliação do direito social à segurança tem-se no tratamento dado a partir dessa época aos acidentes de transporte, ou melhor, aos danos pessoais causados por veículos automotores terrestres que passam a ser reparados através do seguro obrigatório instituído pela Lei 6.194 de 19 de setembro de 1974.


      Assim, no que diz respeito à relação entre direitos civis e políticos e direitos sociais, no Brasil, pode-se perceber que “os governos militares repetiram a tática do Estado Novo: ampliaram os direitos sociais, ao mesmo tempo em que restringiam os direitos políticos”, concluindo-se então que “o autoritarismo brasileiro pós-30 sempre procurou compensar a falta de liberdade política com o paternalismo social”637.


      É somente no período de abertura democrática que surgirão normas de caráter social fruto da pressão exercida pelos denominados “movimentos sociais”638. Entre essas normas é possível destacar: a Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981, que dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente e que entre seus objetivos elenca “à imposição, ao poluidor e ao predador, da obrigação de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuário, da contribuição pela utilização de recursos ambientais com fins econômicos” (art. 4º, VII), contando com a responsabilidade civil objetiva (art. 14, § 1º) para a sua implementação; e a Lei 7.347 de 24 de julho de 1985, que disciplina a ação civil pública de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo (art. 1º, I, II e IV), e que além de estabelecer a “legitimidade processual ativa” das “associações civis” nas demandas dessa espécie, estabelece, também, que o obtido com o pagamento das indenizações será revertido a um fundo639 – gerido por um Conselho composto, necessariamente, pelo Ministério Público e por representantes da comunidade – cujos recursos serão destinados à reconstituição dos bens lesados.


      A partir da Constituição Federal de 1988, busca-se a integração maior entre o estabelecimento de instrumentos de garantia dos direitos civis e políticos e de realização dos direitos sociais; aliás, é desse período em diante que se dará a experiência mais significativa em termos de democracia social no Brasil. Segundo Caio Tácito640, a partir 1988 toda uma nova gama de direitos do homem agrega-se ao elenco tradicional com o objetivo de completá-los, entre esses está o “direito à segurança social”641.


      Poderíamos dizer, junto com Eros Roberto Grau, que a Constituição de 1988 é uma constituição progressista, isto é, supõe um avanço e uma evolução social, “no sentido de prover alterações na organização de um sistema dado, sem contudo ferir a essência do sistema.”642. Segundo o referido autor, no bojo da ordem econômica643 instituída pela Constituição de 1988, encontra-se, entre outros “princípios que conformam a interpretação de que se cuida”644, o inscrito nos arts. 1º, IV, e 3º, I, e III, quais sejam, respectivamente, a “dignidade da pessoa humana” como fundamento e a “construção de uma sociedade livre, justa e solidária” e a “erradicação da pobreza e da marginalização” como objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil.


      De acordo com Eros Roberto Grau, a dignidade da pessoa humana reaparece no caput do art. 170, como norma-objetivo645 (“a ordem econômica [...] tem por fim assegurar a todos existência digna”), o que significa dizer que “o exercício de qualquer parcela da atividade econômica de modo não adequado àquela promoção expressará violação do princípio duplamente contemplado na Constituição”646; afirma ainda que assegurar a realização dessa norma passa, necessariamente, pela viabilização do “acesso de todos não apenas às chamadas liberdades formais, mas, sobretudo, às liberdades reais”, essa últimas associadas pelo autor – citando José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira – aos direitos econômicos, sociais e culturais647.


      Para Washington Peluso, o fim mencionado no caput do art. 170 da Constituição Federal de 1988, qual seja, a existência digna assegurada conforme os ditames da justiça social, deve ser tomado como objetivo que a Carta pretende fazer implementar e os princípios elencados nos incisos do mesmo artigo são os meios através dos quais a ordem econômica poderá contribuir para a obtenção dos objetivos, cujos princípios são tomados como “ponto de partida”648. Assim, poderíamos afirmar que, para a concretização desse parâmetro de existência deveríamos, por exemplo, partir de uma defesa do consumidor (inciso V) congregada com um programa de redução das desigualdades sociais (inciso VII) que realizasse a partir da seleção de certos tipos de consumidores, em razão de sua maior vulnerabilidade, uma tutela redistributiva, isto é, que absorvendo a tarefa de realizar justiça social compensasse distorções sócio-econômicas.


      No mesmo sentido, Luís Roberto Barroso, ao analisar a conformação do valor da liberdade na Constituição brasileira de 1988, assevera que “o humanismo e a solidariedade social hão de estar engajados, não em minimizar o papel da liberdade, mas em ampliar o acesso a ela”649.


      Assim também compreende Fábio Konder Comparato, para quem o art. 3º, IV, ao estabelecer como um dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação” corresponde “ao princípio da igualdade básica de condições de vida, próprio do Estado de bem-estar social”650.


      Essas liberdades formais e reais, referidas acima, também são protegidas, segundo Eros Roberto Grau, pelo art. 3º, I, igualmente uma “norma-objetivo”651, pois o referido art. 3º fundamenta “à reivindicação, pela sociedade, de direito à realização de políticas públicas” que “hão de importar o fornecimento de prestações positivas à sociedade”652 com o objetivo de, em atendimento aos ditames da justiça social (art. 170, caput)653, realizar uma repartição do produto econômico, não apenas inspirada em razões micro, mas também macroeconômicas; com isso, “as correções na injustiça da repartição deixam de ser apenas uma imposição ética, passando a consubstanciar exigência de qualquer política econômica capitalista”654.


      Aliás, à Eros Roberto Grau parece que, da mesma forma que o I, o inciso III do art. 3º, parcialmente reafirmado no art. 170, VI, “atua como fundamento constitucional de reivindicação, da sociedade, pela realização de políticas públicas” que devem funcionar no sentido de superar “as desuniformidades entre os flancos moderno e arcaico do capitalismo brasileiro” para, com isso, atualizá-lo655 por meio da “instalação de uma sociedade estruturada segundo o modelo do Welfare State”656, modelo que, entre nós é revolucionário657.


      É na esteira dessa tentativa de modernização do capitalismo brasileiro que se insere o reconhecimento da proteção do consumidor como direito constitucional fundamental (no art. 5º, XXXII)658, e o estabelecimento da “defesa do consumidor” como “norma-objetivo” justificadora da “reivindicação pela realização de políticas públicas”659. Essa preocupação com a proteção do consumidor irá desaguar na edição da Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990 (o Código de Defesa do Consumidor), onde se estabelecerá que a “Política Nacional de Relações de Consumo” terá entre seus objetivos “o respeito à dignidade, saúde e segurança dos consumidores”, bem como “a melhoria da sua qualidade de vida” (art. 4º, caput), a serem alcançados por intermédio da “ação governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor pela garantia dos produtos e serviços com padrões adequados de qualidade, segurança, durabilidade e desempenho” (art. 4º, II, ‘d’) , e da “racionalização e melhoria dos serviços públicos” (art. 4º, VII), entre outras estratégias. A ferramenta da responsabilidade civil pode ser utilizada para a realização desses objetivos, conforme resta claro da análise dos arts. 6º, I e VI, X; 9º; 12; 13; 14 e 17 da referida lei.


      Mas, além das inovações legislativas que surgiram na esteira da nova Constituição, é necessário perceber outra conseqüência decorrente diretamente do seu advento: a consolidação660 e disseminação661, na dogmática civilista brasileira, da defesa do argumento a respeito da impreterível e necessária reformulação dos modelos hermenêuticos utilizados na interpretação das normas do direito civil vigente, argumento a partir daquele momento fortalecido pelas, então, novas diretrizes constitucionais662.


      Nessa perspectiva, conforme Judith Martins-Costa, é permitido supor que do art. 3º, I, da Constituição Federal, “decorram – para permitir a construção de uma sociedade solidária – não só políticas públicas, ações e atividades que a implementem, mas, por igual, certos deveres de solidariedade que se impõem a todas as relações de mercado e conformam o seu efetivo modelo”663, isto é, impõem condutas não só ao Estado, mas também aos agentes do poder econômico e social que atuam fora do âmbito estatal664. Dessa imposição não está isento o jusprivatista que, como agente do poder social, em seu trabalho intelectual deve ter presente que “a tarefa de reconstrução do direito privado na atualidade exige a atenta concretização das normas constitucionais, inclusive mediante a percepção dos deveres que delas defluem. Assim o tantas vezes descurado art. 3º da Constituição Federal”665.


      No mesmo sentido assevera Fábio Konder Comparato que os objetivos indicados no referido artigo “orientam todo o funcionamento do Estado e a organização da sociedade”, sendo “juridicamente vinculantes para todos os órgãos do Estado e também para todos os detentores de poder econômico ou social, fora do Estado”666.


      Para José Reinaldo Lima Lopes, essa atuação e oponibilidade dos direitos sociais, não somente contra o Estado, mas também entre os particulares, se dá pela simples razão de que os conflitos de interesse envolvendo a justiça distributiva não dizem respeito exclusivamente às relações entre Estado e cidadãos, mas também às relações entre cidadãos667.


      Com relação à atuação das normas da Carta de 1988 sobre as regras de responsabilidade civil, já no início da década de 90, Carlos Alberto Bittar668 defendia que a responsabilidade objetiva “se embasa na defesa da vítima e se conforma à idéia central da dignidade da pessoa, posta como base da sociedade brasileira”, operando conforme critérios de justiça distributiva, ou seja, realizando uma justa distribuição dos riscos sociais a partir de “sistemas de reparação coletiva” organizados em consonância com o potencial econômico dos envolvidos, como é o caso do seguro obrigatório automobilístico.


      Mais recentemente Judith Martins-Costa, de forma mais específica, apresenta como exemplo da atuação da norma-objetivo do art. 3º, I, “as regras que consagram a responsabilidade objetiva”669, tanto assim que assevera que o texto do art. 927, parágrafo único do Código Civil novo – que institui uma cláusula geral de responsabilidade civil fundada no risco – constitui projeção da diretriz da solidariedade social670. Além disso, aponta que é através dos arts. 421 e 422, do novo diploma civil, isto é, “mediante o recurso à função social e também à boa-fé – que tem uma face marcadamente ética e outra solidarista”, que o referido código transforma a diretriz constitucional da solidariedade social em “concreto instrumento de ação”671.


      Resta claro o uso do discurso solidarista ou a referência ao valor da solidariedade social por um grande número de juristas brasileiros672, bem como sua associação à problemática relativa à responsabilidade objetiva673. Porém, se temos presente que somente é possível detectar que certos valores possuem uma vida real quando se identifica que são parte da experiência da comunidade, sendo por ela atualizados674 e que só é possível perceber se uma Constituição atingiu seu objetivo de promoção de integração social quando as forças sociais a absorvem e a utilizam para mediar o conflito675, a pergunta que necessariamente surge é: e as instituições jurídicas encarregadas de aplicar o direito adotam e instrumentalizam esse discurso? De que forma é possível uma instrumentalização da solidariedade por meio do sistema de responsabilidade civil? Com que efeitos? Pretendemos responder essas questões na parte seguinte deste trabalho.
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    A construção dogmático-jurisprudencial da obrigação de segurança no contrato de transporte


    


    Le leggi son, ma chi pon mano ad esse?1


    


    Se, é certo que é a prática que confere as palavras seu sentido2, não é possível compreender o significado da expressão “solidariedade social” sem se verificar como ocorre sua prática. Se o que interessa neste trabalho é, além do mais, compreender qual o específico sentido que aquela expressão assume dentro do direito da responsabilidade civil de nosso país, não é possível desconsiderar que ela (a expressão acima referida) se apresenta aqui como representação discursiva de um valor. Pois bem: uma das formas de verificar como valores constitucionais operam na realidade de uma sociedade é a análise da forma como são incorporados pelos tribunais e se transformam em pautas orientadoras de suas interpretações sobre regras jurídicas. Isso porque a jurisprudência atua, nos sistemas de direito continental, através da mediação entre a lei e o que se denomina “consciência jurídica geral”3, da qual participam todos os sujeitos, e que não se localiza em lugar algum, mas “é eficaz e está presente onde quer que se julguem questões de direito no ‘espírito’ dessa ordem jurídica”4.


    Essa consciência jurídica é constituída por elementos vários que envolvem desde princípios jurídicos, valores, conceitos, passando por atitudes e sentimentos5, ou seja, corresponde sempre à determinada experiência jurídica6.


    O valor da solidariedade social, bem como os discursos que têm a pretensão de legitimá-lo e operacionalizá-lo são, como vimos anteriormente, fruto da experiência do Estado social. É essa experiência que irá modificar os parâmetros de funcionamento de certas áreas do sistema jurídico tradicionalmente associadas ao direito privado, entre elas a responsabilidade civil.


    Quanto à relação entre a experiência do estado social e as transformações sofridas no âmbito do direito privado, argumenta Franz Wiacker que:


    


    [...] a tendência no sentido do estado social foi, no ordenamento privatístico clássico, atraída das zonas de fronteira da codificação para o cerne do direito civil. Por isso, só podemos obter um panorama da situação actual do direito privado através de uma consideração especial do domínio central do direito social, domínio que teve uma influência direta nos direitos e deveres privatísticos dos indivíduos7.


    


    Sendo assim, conclui que os princípios expressos nesse novo direito social estão tão impregnados na consciência social que se transformaram em importante fundamento comum à consciência jurídica alemã da atualidade. Por essa razão, a tarefa mais importante da jurisprudência e da dogmática civilísticas é, hoje, o estabelecimento de “uma nova legitimação do direito privado na consciência jurídica do estado social e a sua convincente sintonização com o direito social”8. Essas observações não dizem respeito a uma característica exclusiva do direito alemão9, sendo compartilhada, em maior ou menor medida, pelo conjunto dos sistemas jurídicos ocidentais, o que faz que, conseqüentemente, aquela tarefa seja uma imposição também da jurisprudência e da dogmática de outros países, entre eles o nosso.


    Ora, um dos eixos dessa nova legitimação do direito privado é, justamente, o direito à segurança social. Esse direito, compreendido por alguns autores como um direito de segunda geração10 e por outros como de terceira ou mesmo quarta geração11, foi construído historicamente dentro do quadro de mudanças sofridas pelo sistema jurídico ocidental, na passagem do século XIX para o XX, situando-se na lógica progressista12 do Estado Social e Democrático de Direito13.


    Tal como aponta a sua genealogia, até aqui traçada, é esse direito o resultado da transformação da fraternidade em solidariedade, do dever moral em posição juridicamente acionável14 e da expansão da estrutura cultural dos direitos sociais surgidos no Direito do Trabalho e da Previdência Social para vários campos do direito, tais como o do consumidor e o do meio ambiente15, estando fincadas suas raízes nas transformações socioeconômicas – as exigências do desenvolvimento industrial16 – e nas transformações políticas – as exigências da moderna democracia17.


    Assim admitida a influência dos imperativos sociais sobre o direito privado, há que se recordar, ainda, a íntima e necessária ligação entre aqueles e o paradigma democrático moderno18, já que também a concretização dele implicará alteração na estrutura de determinados institutos jurídicos19. Nesse sentido, Georges Ripert argumentava, já na década de 1930, que havia um direito novo fruto do “impulso da ideia (sic) democrática” tendo em vista as transformações incessantes impostas pela democracia que “estabelece como principio (sic) o progresso indefinido da sociedade e liga êsse (sic) progresso ao desenvolvimento da civilisação (sic) material”, essa a razão pela qual propunha-se “investigar a importancia (sic) do factor político na elaboração do direito civil contemporaneo (sic)”20. E é no ponto de contato entre o político e o jurídico, entre o problema da relação entre democracia e direito, que iremos situar a discussão acerca da cidadania21 como elemento de base da solidariedade social.


    Admitir o paradigma democrático, enquanto princípio constitucional normativo22, importa reconhecer o cidadão como um participante e não como receptor da intervenção social do Estado23, pois conforme afirma Jorge Novais:


    


    [...] não basta a intervenção organizada e sistemática do Estado na economia, a procura do bem-estar, a institucionalização dos grupos de interesses ou mesmo o reconhecimento jurídico e a consagração constitucional dos direitos sociais; é ainda imprescindível a manutenção ou aprofundamento de um quadro político de vida democrática24.


    


    É nessa perspectiva que Declarações de direitos sociais do século XX se diferenciam dos programas das legislações sociais do século XVIII e XIX. Enquanto nesses o titular efetivo dos direitos é o benfeitor, é o realizador dos deveres, restando ao cidadão a posição de mero beneficiário – mais ou menos passivo – dos resultados da implementação (autoritária ou totalitária) dessas promessas, naquelas o cidadão surge como efetivo titular de direitos, como ator e centro ativo de engendramento e defesa desses seus direitos realizados a partir das instituições e dos processos democráticos25.


    A conjugação dos imperativos sociais ao paradigma democrático26 remete à discussão necessariamente para o problema da possibilidade e viabilidade de um Estado Social e Democrático de Direito27 bem como sua conexão com o princípio da igualdade. O compromisso entre o social e o democrático necessita para sua concretização da conformação, no e pelo sistema do Estado de Direito, do princípio da igualdade em seu sentido material através da realização dos direitos sociais28, havendo uma necessária complementação entre a igualdade em sentido formal e em sentido material. Se é razoável argumentar que a igualdade formal é, com a liberdade, a base da democracia29, também o é argumentar que a democracia exige a liberdade como uma manifestação da igualdade30. A democracia necessita da igualdade social, além da igualdade civil e política, pois essas sem aquela são “mais teóricas do que reais”31.


    Pois bem, aqui está o ponto de intersecção com a solidariedade na medida em que a igualdade social exige medidas que têm por finalidade nivelar as desigualdades. Para tanto se estabelecem regras que apenas são aplicáveis no benefício de alguns32 tendo em vista às necessidades específicas que os atingem e os diferenciam33.


    A proteção organizada em vista da natural desigualdade material dos indivíduos foi, historicamente, inspirada no ideal revolucionário da fraternidade34. O obstáculo a ser ultrapassado para a aceitação dessa assertiva está em que essa palavra – “chocante naquilo em que pode fazer lembrar a frase evangélica sobre o amor do próximo”, como observara Ripert – vem a despertar no ouvinte, em regra, “mais a ideia (sic) de um sentimento que duma obrigação, e um sentimento não é de modo nenhum susceptivel duma consagração legal”35.


    Por isso é que a democracia moderna “repele a fraternidade no que pode lembrar a caridade. Regeita (sic) a noção do dever, substituindo-a pela noção de direito”36. Se os homens deveriam ser iguais e não o são, o mais fraco tem direito à proteção37. Dessa premissa se alcança que “o favor dispensado aos fracos é chamado justiça” e “justifica-se efetivamente, pelo desejo de egualdade (sic)”38.


    Em um Estado Social e Democrático de Direito, a miséria e a desigualdade não parecem impostas inexoravelmente pela Providência. Os fracos não podem ser, por esse Estado, tratados como seres inferiores, então decorrendo que: a atenção recebida não tem sequer necessidade de ser “condoída”; a assistência não é “piedade”, mas “justiça”39; “quem é fraco tem o direito de ser protegido”40.


    Desde então resta atestado – ao menos do ponto de vista doutrinário – que o princípio da igualdade não prescreve que pobres e ricos não possam ser tratados de forma não igualitária. Tais diferenciações são permitidas, observa Alexy, “se para elas existem fundamentos razoáveis”41, é pois sobre os fundamentos, as razões do tratamento desigual que se estabelecerá a discussão na arena política42.


    O problema é que a discussão acerca da existência ou não desses fundamentos razoáveis cabe hoje quase que exclusivamente ao sistema judiciário43, o que leva a questionamento de se tal fato é compatível com o princípio democrático, ou seja, se há uma contradição entre a tutela dos direitos fundamentais realizada pelos tribunais e os ideais de persecução dos interesses da maioria presentes na democracia44. Pois, se quanto à questão dos benefícios decorrentes da tutela dos direitos fundamentais sociais não há dúvida que se identificam com os ideais democráticos, se entendidos tais direitos como aqueles dos quais a maioria das pessoas se encontra desprovida, quanto à forma de tutela desses direitos, pode não existir uma relação direta com os princípios democráticos, uma vez que as questões relativas a como, quando e em que medida, serão concretizados não é algo definido, por exemplo, por deliberação que envolva representantes populares.


    A resposta fornecida por Robert Alexy a essas perguntas é a de que os direitos fundamentais são paradoxais, uma vez que, ao mesmo tempo que asseguram as condições funcionais do processo democrático – quando, por exemplo, garantem a liberdade de informação, opinião e associação –, desconfiam desse mesmo processo no instante em que “subtraem da maioria parlamentarmente legitimada poderes de decisão”45.


    Também, para Hans Kelsen, a democracia tem com característica o fato de que a dominação pela maioria “não apenas pressupõe, por definição, uma oposição (isto é, a minoria), mas também porque, politicamente, reconhece sua existência e protege seus direitos”46. Há aqui o coroamento da visão da democracia enquanto concretização do princípio da tolerância47, entendida como “o reconhecimento do igual direito a conviver, que é reconhecido a doutrinas opostas, bem como o reconhecimento, por parte de quem se considera depositário da verdade, do direito ao erro, pelo menos do direito ao erro de boa-fé”48. A democracia é, dada a oposição de interesses, conciliação entre interesses opostos49, conciliação que nada tem a ver com aceitação irrefletida e passiva de ações e atitudes impostos verticalmente (“de cima para baixo”), mas sim com persuasão50 e convencimento, pois “democracia é discussão”51.


    Os tribunais realizam não uma representação política do povo, essa a cargo do parlamento, mas uma “representação argumentativa”52. Essa ocorre quando são aceitos como “instância da reflexão do processo político”, isto é, quando os argumentos dos tribunais “encontram eco na coletividade e nas instituições políticas, conduzem reflexões e discussões que resultam em convencimentos examinados”. Nessa situação, é possível afirmar que direitos fundamentais e democracia apresentam-se como termos complementares53.


    Tendo essa assertiva como premissa, impõe-se analisar a forma como os tribunais superiores tomam decisões relativamente a fatos que se apresentam como signos distintivos de certos estratos sociais e de que forma tratam as pessoas que são diferenciadas em razão de suas relações com esse mesmos fatos54.


    Mais especificamente se impõe analisar como os tribunais superiores brasileiros – Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça – tratam o que aqui vem se denominando direito social à segurança, isto é, impõe-se averiguar como o reconhecimento ou a ausência de reconhecimento desse direito causa impacto sobre a forma como o poder judiciário brasileiro trata determinadas demandas, tendo em conta decorrentes de atentados violentos ocorridos em um espaço utilizado por parte significativa da população de baixa renda no Brasil, que embora seja a maioria da população é, em razão de déficits de todas as ordens, tratada como minoria pelo nosso sistema democrático55. Em outras palavras, trata-se de saber como esses tribunais tratam dos direitos dessa minoria diante da desigual distribuição da violência existente em nosso país.


    Através da exposição levada a cabo no capítulo anterior, pretendeu-se demonstrar que o valor da solidariedade, que já fundamentou a existência de deveres de caridade (entendidos como deveres morais positivos), vem sendo utilizado para a defesa da atuação de deveres de proteção, entendidos como efetivos deveres jurídicos positivos produzidos por um direito social à segurança. Resta saber se tais deveres são de alguma forma tutelados in concreto, ou seja, se a referida diretriz constitucional da solidariedade social está presente não só no discurso dogmático e filosófico, mas – o que é mais importante – se surte algum efeito junto à jurisprudência.


    Nosso campo de provas será formado pelas decisões do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça relativas ao contrato de transporte, mais especificamente as que versam sobre o binômio violência urbana-transporte público56. Mas antes é necessário verificar como se forma o discurso que justifica, de maneira genérica, a responsabilidade do transportador, mais especificamente, no transporte de pessoas.


    


    


    5.1 As raízes dogmáticas do dever contratual de segurança: a precursora experiência francesa


    O surgimento da reflexão sobre o dever de segurança está vinculado ao surgimento de uma inovação tecnológica: a máquina a vapor. É assim que em 1895, no importante arrêt Cames57, o Conselho de Estado francês adotará a opinião segundo a qual se, do emprego de uma máquina numa atividade industrial, surge um dano não vinculado nem à culpa do Estado, nem à do operário, estaríamos diante de uma responsabilidade decorrente de um “fato da indústria”58, de um acidente anônimo, ou melhor, de um risco profissional resultante do emprego de máquinas na atividade produtiva59. Essa orientação, um ano depois, será adotada pela Câmara civil da Corte de Cassação60 quando do julgamento de ação proposta em razão da morte de um mecânico decorrente da explosão de uma máquina a vapor, mais precisamente uma fornalha61.


    Partindo de uma incidência limitada a certos contratos como o de trabalho62 e o de transporte de passageiros63 e inicialmente vinculada aos chamados acidentes anônimos causados pelo emprego de “maquinismos”64, a obrigação de segurança chegará até o estágio em que incidirá em todo contrato no qual exista um momento (durante sua execução) em que a incolumidade física de uma das partes está sob o poder e controle da outra65 que, por essa razão, deve assumir os riscos de dano que pesam nesse momento sobre a integridade corporal daquela66.


    Yvonne Lambert-Faivre destacará que, após o nascimento desse dever na primeira década do século XX, vinculada à jurisprudência sobre o contrato de transporte de pessoas, a questão relativa à obrigação de segurança se expandirá para além daquela figura contratual67 e, no limite, se transformará numa questão relativa ao direito à segurança, ou seja: substituir-se-á a perspectiva da responsabilidade decorrente do descumprimento da obrigação de segurança pela assunção da noção de que o direito à reparação das vítimas decorre de uma exigência de solidariedade68.


    Se a obrigação de segurança, no surgimento da civilização industrial do século XIX, encontra nos danos decorrentes do transporte a vapor um dos seus maiores desafios, o direito à segurança encontrará no tratamento dado aos danos decorrentes da circulação massiva de automóveis durante o século XX uma das suas mais bem sucedidas configurações69, como se pode perceber não somente na legislação aplicável nos países desenvolvidos70, mas também nos em desenvolvimento71.


    Como destacado, foi no setor dos transportes72, que se deu um dos pontos de arranque da expansão extraordinária da obrigação de segurança. A partir de então, passa a ser recorrente na doutrina, tanto nacional quanto estrangeira73, afirmar-se que com a prestação específica do transporte – que se corporifica no processo de translado de alguém ou alguma coisa de um ponto geográfico a outro – há uma obrigação de preservar a incolumidade do passageiro e/ou pela inviolabilidade da carga74.


    Essa obrigação de prestar segurança a bens e pessoas transportadas será muitas vezes compreendida como um seguro, legalmente imposto, frente a certos riscos inerentes à atividade empresarial – no caso, a atividade de transporte. Isso ocorrerá tanto nas análises feitas relativamente às legislações germânicas e anglo-saxãs quanto às latinas (por exemplo, a francesa).


    Quanto à legislação anglo-saxã, há que se destacar o fato de que, em princípio, ao transportador cabia apenas uma obrigação de diligência, restando os riscos do transporte a cargo do cliente. Porém, da segunda metade do século XIX em diante, algumas mudanças se processaram e alteraram esse perfil inicial. A primeira delas foi a facilitação da prova da culpa pelo recurso à regra res ipsa loquitur75; a segunda se deu através da introdução da distinção entre common carrier, entendido como o transportador profissional, e private carrier, sinônimo de transportador não profissional, vinculando ao primeiro um número maior de obrigações fazendo que, ao final, fosse visto também como segurador dos riscos do transporte76.


    Já as legislações de origem germânica apresentavam a tendência de encarregar o transportador de todos os riscos, mesmo os eventualmente vinculados a eventos exteriores à atividade de transporte, o que acabava por imputar àquele empresário uma responsabilidade de caráter objetivo77. Saleilles, em comentário à lei prussiana de 7 de julho de 187178 que dispunha sobre a responsabilidade em caso de acidentes em matéria ferroviária e outras indústrias, destaca que o diploma legal, ao dispor que o “chefe da empresa” é presumivelmente responsável pela culpa de seus funcionários e impedir que essa presunção seja afastada por prova em contrário (§§ 1º e 2º da referida lei), acaba por criar em benefício das vítimas um “seguro legal por riscos eventuais”, ou melhor, de uma responsabilidade “pelo fato da exploração”79.


    Essa responsabilidade do transportador era estendida pelos tribunais alemães de forma a abranger danos ocorridos antes do início do transporte em si. O Reichsgericht, em julgamento proferido em 15 de março de 1915, condenou a empresa de transporte ferroviário pelos danos sofridos por uma pessoa que, na estação, dirigindo-se para alcançar o trem, havia escorregado na neve que havia caído à noite e ainda se encontrava sobre a plataforma. Segundo o tribunal, a empresa era contratualmente responsável, pois deveria ter tomado providências para evitar que seus passageiros, ainda antes de embarcar, tivessem sua integridade física exposta a perigos80.


    Por se aplicar mesmo aos indivíduos “estranhos à companhia [de transporte]” e que não poderiam invocar em relação àquela a existência de um vínculo contratual, Saleilles entende inviável considerá-la uma espécie de responsabilidade contratual que repousaria sobre uma cláusula de garantia tácita81. Conclui, portanto, que ela somente pode se fundar na idéia (extracontratual) de risco expressa na lei:


    


    Em realidade, estamos diante de um risco, cuja responsabilidade foi posta pela lei a cargo do chefe de indústria; assim, compreende-se que essa responsabilidade legal não possa existir, independentemente de qualquer demonstração de culpa, senão nos casos e nas condições expressamente previstas pela lei.


    


    Tendo em vista o fato de que, na Alemanha, a responsabilidade objetiva era tradicionalmente compreendida como assunto da alçada do Legislativo (e não do Judiciário), os tribunais superiores apresentavam resistência em ampliar o raio de incidência das normas legais através de interpretações extensivas82. Assim, ainda que existisse lei regulando o transporte realizado pelas ferrovias, esse tratamento não era aplicado pelos tribunais aos contratos de transporte em geral. É só, pois, no início do século XX que a jurisprudência alemã, a partir das contribuições da dogmática civil que culminariam nas idéias defendidas por Hermann Staub83 e Heinrich Stoll84, que se passou a contar com potentes instrumentos hábeis a solucionar as questões relativas à responsabilidade decorrente dos danos sofridos por pessoas e coisas transportadas sem que fosse necessário recorrer à prova cabal da culpa do transportador85.


    A edição, em 1952, da lei relativa ao tráfico rodoviário (Strassenverkehrsgesetz), por força do seu § 7º, imputará responsabilidade pelos danos produzidos pela operação do veículo ao sujeito que detém a custódia do mesmo. Pelo disposto no § 8º da lei, o transportador de pessoas, a título oneroso, possui, em razão da relação particular que ali se estabelece, uma responsabilidade que parece estar além da simples responsabilidade por culpa86, sendo possível apenas afastá-la em hipóteses restritas87.


    Ao estudar a lei francesa sobre acidentes de trabalho, de 9 de abril de 1898, Saleilles conclui consistir ela numa aplicação no interior do aparato industrial do regime legal já presente no art. 1.384 do Code Civil de 1804 que, por essa razão, é compreendido como configurador de uma obrigação legal fundada no risco88.


    Diferentemente da fundamentação teórica que os pioneiros Sauzet e Sainctelette davam à responsabilidade fundada no risco89, concebia Saleilles90 o referido conceito [risco] em íntima conexão com o que define como po­­der de direção e controle sobre a forma de desempenho de uma dada atividade empresarial91.


    Enquanto, para aqueles juristas, o fato de o contrato ser regido pela boa-fé faz com que ao transportador não se imponha somente o dever de levar os passa­geiros até ao destino determinado, mas também o de conduzi-los sãos e salvos, pois “assume frente a eles uma obrigação de segurança que é absoluta no sentido de que todo acidente será considerado uma demonstração de inexecução do contrato e pro­duzirá a responsabilidade do transportador”92, Saleilles sustenta que esse dever do empresário – que denomina “dever de seguro” (no original: “devoir d’assurance”) – não é nem contratual, nem delitual, mas legal, dependendo, para surgir, “de características inerentes à própria atividade industrial, dos regulamentos utilizados, da natureza das máquinas, tornando-se uma questão de ordem econômica, ou melhor, uma questão de direito social mais que de direito individual”93.


    Apesar da opinião de Saleilles, na França acabará por prevalecer a idéia de que esse dever de segurança é efeito das regras jurídicas incidentes durante a execução de determinados contratos que têm por finalidade proteger a pessoa e os bens dos contratantes94. Nesse sentido, por exemplo, manifestava-se Marcel Cocat quando identificava no contrato de trabalho e no de transporte pontos em comum que lhe permitiam sustentar que o mesmo princípio instituidor de responsabilidade fundado no risco era aplicável a ambos, uma vez que propunham a mesma questão de justiça social: como repartir entre aquele que explora a coisa e os que sofrem os danos vinculados à sua exploração os custos dela decorrentes95.


    Se é verdade que, para Louis Josserand, a obrigação de segurança não decorria do contrato – fosse de transporte de pessoas ou de qualquer outro tipo –, mas, sim, dos riscos inerentes à exploração de determinada atividade econômica, também é verdade que concordava com a opinião de que a mesma tornava-se mais precisa e se intensificava sob a influência da relação contratual entre transportador e seus clientes, uma vez que, apesar dessa sempre ter existido, encontrava-se, naquele período histórico, sofrendo os efeitos decorrentes de fenômenos como a aplicação intensiva de tecnologia e o crescimento das estruturas empresariais dentro das quais se prestava esse serviço. Diante disso, asseverava que, “em virtude de uma salutar lei de simetria os transportadores hão visto seus deveres se diversificar e se desenvolver paralelamente ao aumento de seu poder de ação e de seu papel econômico e social”, para, ao fim e ao cabo, restarem como “devedores de segurança”96.


    Queria crer, o jurista francês97, que se ao transportador de mercadoria se poderia atribuir um dever de custódia acerca das coisas que transporta, por analogia à situação do alberguista, isto é, por analogia à situação do depósito necessário, ao transportador de pessoas tal não era possível98.


    Josserand, a partir das idéias de Saleilles, afirma que, “assim como o chefe de uma usina, o transportador possui a direção e obtém o proveito de um organismo cujo funcionamento é perigoso”99; por esse motivo o transportador, como empresário, tem de tomar todas as precauções de forma a salvaguardar a vida e a saúde das pessoas que entram em contato com este organismo e, mais especialmente, proteger os passageiros que, confiando no adequado funcionamento da atividade, colocam-se sob os cuidados daquele100.


    Após abordar o problema da definição da natureza da responsabilidade do transportador de pessoas por danos sofridos pelos passageiros, acaba por concluir que essa era, diante do estado, à época do direito positivo francês, composta e fragmentária com caráter misto (contratual e extracontratual)101, ou seja, em razão do fato desta responsabilidade estar fundada no risco, a proteção é a mesma tanto para o passageiro (relação contratual) como para terceiro (relação extracontratual) atingido102.


    A tese da responsabilidade contratual, segundo Josserand, tem por base o regime legal instituído para o transportador de mercadorias, isto é, a extensão da obrigação de custódia estabelecida pelo art. 1.784 do Código Civil francês às hipóteses de transporte de pessoas, pois não poderiam os passageiros ter uma proteção menor que a estabelecida para os objetos transportados103.


    Porém, essa tese relativa à ampliação do alcance do art. 1.784 do Code Civil foi afastada em definitivo por uma decisão da Cour de Cassation proferida em 1884104, reiteradamente confirmada105. Então, restou estabelecido que aquele dispositivo não se aplicava ao transporte de pessoas, devendo esse ser regulado pelas regras da responsabilidade civil fixadas com exclusividade pelos arts. 1.382 e seguintes106.


    Assim, era possível concluir, a partir dessas decisões da Corte de Cassação, que, enquanto no contrato de transporte de mercadorias era admitida a existência de um dever de zelar pela integridade dos objetos transportados decorrentes da identificação desse como uma espécie de “depósito necessário” que produziria uma obrigação contratual de custódia, no contrato de transporte de pessoas não haveria um dever de zelar pela integridade dos passageiros, isto é, não haveria uma obrigação de segurança especializada, mas apenas o dever geral de cuidado (art. 1.382, Código Civil francês). A razão dessa distinção estaria no fato de que a mercadoria desempenha, em regra, um papel passivo nos danos que sofre durante o transporte, sendo equivocada a aplicação dessa conclusão com relação aos passageiros, que podem, e, em regra, desempenham um papel ativo nos danos sofridos durante o transporte107; além disso, segundo um convencimento amplamente difundido à época, não se poderia sustentar que “o passageiro se põe em depósito junto ao transportador”, sem com isso configurar um “abuso da linguagem jurídica”, já que o ser humano pode ser o sujeito, mas não o objeto do contrato; admitir tal asserção implicaria desconsiderar “a personalidade e a dignidade humanas” dos passageiros, seria atentar contra a verdade e a realidade da vida, uma vez que se reduziria sujeitos dotados de movimento e vontade à condição de “matéria inerte”108.


    Diante dessa perspectiva os tribunais franceses passaram a adotar o ponto de vista delitual, passando a sustentar que a responsabilidade do transportador seria uma espécie de responsabilidade extracontratual subjetiva. Porém, diante da necessidade de ampliar a proteção à vítima, facilitavam a prova da culpa do transportador através de uma concretização das noções de boa-fé, ordem pública e segurança109.


    Segundo Josserand, essas noções (boa-fé, ordem pública e segurança) operavam na jurisprudência como formas de especificação da obrigação geral que, nos termos dos arts. 1.382 e seguintes do Código Civil francês, impunha a qualquer cidadão uma interdição: não lesar ninguém110. Essa obrigação, quando tornada específica para as companhias de transporte, constituía-se como uma “trama obrigatória extremamente fechada”111.


    Diferentemente dos defensores das teorias contratuais que haviam hipertrofiado o contrato de transporte para colocar os passageiros sob sua proteção, a jurisprudência francesa retirava do art. 1.382 uma “multidão de obrigações especiais cuja inexecução constituía, por si só, prova da culpa do transportador, o que facilitava, em muito, a tarefa da vítima”112.


    Foi graças à utilização engenhosa dos arts. 1.382 e 1.353 do Code Civil – criando, de um lado, uma lista aberta de deveres a cargo das companhias de transporte, de outro recorrendo a uma culpa simplesmente presumida – que a jurisprudência francesa garantiu a operacionalidade de um sistema de responsabilidade extracontratual fundado na culpa. Nesse sistema, a responsabilidade do transportador somente poderia ser afastada se demonstrada a ocorrência de um caso de força maior, de culpa exclusiva da vítima ou, ainda, da inexistência de culpa por parte do empresário113.


    Na ausência dessa legislação específica, verificou-se, em outro engenhoso artifício, a aplicação do art. 1.385 do Code Civil (que trata da responsabilidade do proprietário do animal ou daquele que se serve do mesmo por danos provocados por esse) nas situações em que havia danos a passageiros por desastres ocorridos em transportes realizados com tração animal114. Porém, logo o progresso tecnológico acabou por substituir a tração animal pela tração mecânica e, assim, foi necessário aplicar o art. 1.384, § 1º do Code Civil, sob pena da diversidade de tração resultar em uma contradição: havendo transporte por tração animal haveria responsabilidade objetiva (art. 1.385, Code Civil); contudo, havendo transporte por tração mecânica haveria responsabilidade subjetiva (art. 1.382, Code Civil)115.


    À Josserand tal distinção no tratamento parecia absurda, pois a característica da sociedade moderna estava, dizia ele, no fato de que a aplicação intensiva de tecnologia levava à intensificação das relações jurídicas o que, por fim, produzia a multiplicação de riscos até então desconhecidos e que, uma vez concretizados, transformavam-se em acidentes anônimos, isto é, de origens obscuras116. Daí porque defender que a única forma possível para tratar da responsabilidade pelos danos decorrentes desses acidentes estava em assumir-se que “quem põe em ação, em seu interesse, em seu proveito, forças terríveis deve assumir as conseqüências de sua iniciativa”117. Em outras palavras, “quando se cria um risco, se deve, se tal risco chega a concretizar-se, sofrer suas conseqüências”118, o que se traduziria na fórmula célebre.


    Na mesma época, o belga Laurent, ao abordar o problema dos danos causados pelo funcionamento de máquinas, afirmara que o regulamento adequado escapava tanto das regras dos arts. 1.382 e 1.383 quanto do art. 1.386, concluindo que o correto seria aplicar a regra geral do art. 1.384, pois “essa disposição estabelece uma presunção de culpa a cargo daquele a quem se declara responsável”. Disso decorre, concluía, que o proprietário da máquina é presumido tendo agido com culpa, salvo prove em contrário119. Assim, Laurent é um dos primeiros, senão o primeiro, a defender – na dogmática de língua francesa – a idéia de que há uma responsabilidade pelo fato da coisa, embora a traduza em uma “presunção de culpa”.


    Em obra posterior, Laurent interpretará o mesmo artigo em um sentido mais próximo ao que acabará por constituir a perspectiva de vanguarda no primeiro quartel do século XX. Preocupado com um problema subjacente ao debate sobre a aplicação do art. 1.384, § 1º do Código Civil francês, qual seja, a questão relativa a quem deve suportar os ônus do progresso econômico e tecnológico, Laurent escrevia:


    


    É verdade que a imperfeição da máquina pode vir da imperfeição da ciência, fato que não é imputável ao proprietário; mas há que fazer aqui uma consideração de equidade: não é justo que o proprietário da máquina suporte o dano preferentemente àquele que é a vítima?120


    


    Josserand121 defendia – partindo do art. 1.384, § 1º do Código Civil francês – que a aplicação dessa norma criava, mais que uma mera presunção de culpa, uma presunção de responsabilidade122 que deveria ser compreendida como uma responsabilidade legal e justificada através da noção de “risco criado”, ou seja, entendia-a como fonte de responsabilidade objetiva123.


    E era dentro dessa seara que acreditava se situar a responsabilidade do transportador. Tanto assim, afirmava que “em uma legislação cientificamente estabelecida a responsabilidade do transportador não é nem contratual, nem delitual: ela é legal”124. A idéia de que essa responsabilidade era legal podia inicialmente ser interpretada tanto em sentido amplo, o que significava dizer que livre tanto da noção de culpa contratual como de culpa aquiliana essa responsabilidade decorreria da própria natureza da atividade de transporte, ainda que esse não fosse executado de forma negligente, ou seja, seria apresentada sob uma forma puramente objetiva125, como em sentido mais restrito, o que significava que sua fonte imediata era a imposição legal126.


    Disso decorreria que o simples fato da exploração da atividade de transporte o faria responsável pelos acidentes surgidos no curso do transporte, pois, enquanto propagador de forças intensas cuja direção e administração lhe são conferidas, deve reparar todos os danos que essas produzam ao longo do trajeto. Josserand127 admitindo, assim como Marcel Cocat128, ser o transportador um criador de riscos em vista de seus interesses próprios, defendia que “ele deve suportar a realização daqueles sem que seja necessário perquirir se isso é decorrência ou não de uma culpa, se ele há atuado contra o disposto num contrato ou num regulamento”129. Ambos, Josserand130 e Cocat131, ainda que com algumas peculiaridades sublinhavam que para um sistema dessa envergadura atuar seria imprescindível uma intervenção legislativa.


    Josserand defendia ainda a aplicação da norma relativa à responsabilidade pelo fato da coisa – art. 1.384, § 1º, Code Civil132 – ao transporte de pessoas, pois acreditava ser esse o caminho para consagrar uma responsabilidade sem culpa efetiva133. Mantinha, porém, a exigência de que a vítima realizasse a prova da relação de causalidade entre o dano sofrido e o funcionamento da coisa inanimada, sublinhando: “Toda a questão se baseia em saber se o dano foi verdadeiramente, na espécie, causado pela coisa; ainda que a existência dessa relação [de causalidade] seja independente do papel inerte ou ativo dessa última”134.


    Como corolário da orientação situando a responsabilidade objetiva como dependente da demonstração da existência do nexo causal, passou-se a admitir como excludentes da responsabilidade do transportador somente a culpa exclusiva da vítima135 e a força maior136 (categoria essa abrangente dos atos da natureza e dos atos exclusivos de terceiros)137. Assim, para Josserand138 só haveria a possibilidade da exclusão da responsabilidade do transportador se estivesse caracterizada sua negligência139, em decorrência de seu caráter objetivo140. Da mesma forma Cocat141.


    No mesmo debate doutrinário, relevante foi ainda o entendimento de René Savatier. Ao tratar da autonomia do § 1º do art. 1.384 em relação ao art. 1.382, ambos do Code Civil, sustentava ser melhor caracterizar como “responsabilidade legal” o modelo de responsabilidade produzida por aquele em contraposição a “responsabilidade delitual” decorrente do último142. Para esse autor143, a idéia de risco, que constitui a fonte da responsabilidade pelo fato da coisa, regulada no § 1º do art. 1.384 do Code Civil144, cria uma imputação de responsabilidade que se vincula não somente ao proveito retirado da utilização da coisa, mas à direção que é exercida sobre a mesma. O poder de direção sobre a coisa e a utilização da mesma em proveito de quem a dirige são fatos tomados como critérios inseparáveis para estabelecer a carga dos riscos145. O binômio fundamental é, nesse sentido, vantagem e autoridade146.


    Em Savatier, tanto quanto em Josserand, encontramos o binômio interesse/proveito e autoridade/controle a justificar a responsabilidade fundada no risco147. A obrigação de reparar o dano é a contrapartida do fato de que o agente retira um proveito do desempenho da atividade em questão148. Há uma imposição de reciprocidade, isto é: beneficia-se a vítima de uma garantia mesmo na ausência da celebração, pela outra parte, de um seguro em favor da primeira149.


    A jurisprudência demorou a sofrer a influência desse discurso doutrinário. Antes que tal ocorresse, o máximo de alteração identificada em suas orientações foi a admissão de que a responsabilidade do transportador em relação ao passageiro era, em realidade, regida pelas regras do direito comum dos contratos150, o que fazia que somente se admitisse o afastamento da responsabilidade quando da ocorrência de fatos qualificados como causas estranhas ao contrato e não imputáveis ao devedor151.


    A associação definitiva entre a responsabilidade pelo fato da coisa e responsabilidade por risco se deu quando a Corte de Cassação, em arrêt proferido em 2 de dezembro de 1941, precisou o sentido da noção jurídica de “guarda”, vinculando-a aos atos de usar, dirigir e controlar uma coisa152. Para René Rodière, embora essa decisão tivesse fornecido a diretriz hermenêutica, sua fórmula ainda necessitava de maior precisão. Isso somente foi possível após a análise de um conjunto maior de decisões do referido tribunal. Feito isso, concluiu que expressões como “poder de direção e comando”, “poder de vigilância e controle”, “uso e direção”, “poderes de uso, direção e controle” permitem que se conclua que a utilização da expressão “guarda” se refere a uma “obrigação derivada da utilização interessada de uma coisa sobre a qual se exerce poder153.


    Nessa perspectiva, a “responsabilidade pela guarda” não deriva da vontade das partes, mas de uma situação fática em que basta estarem presentes determinadas circunstâncias, tais como a utilização de uma máquina (uma locomotiva, por exemplo) com a finalidade de extrair dela algum proveito, para que a atribuição de um dever de guarda se imponha154.


    Constitui-se, dessa forma, uma responsabilidade fundada numa obrigação de segurança que se apresenta como uma “obrigação positiva universal”155; por sua vez, essa obrigação jurídica teria seu lastro moral no “dever de caridade”156.


    Embora não se admitisse a aplicação do art. 1.384, § 1º aos danos que surgissem em uma relação contratual157, como a de transporte, por exemplo, a criação doutrinária e jurisprudencial da “obrigação de segurança” acabou por permitir que se alcançasse resultado equivalente, ou seja, a admissão de uma responsabilidade contratual fundada no fato da coisa158.


    A admissão da atuação, por força legal, da obrigação de segurança no contrato de transporte produziu uma modificação profunda na maneira de compreender a relação transportador-passageiro159. Porém, por mais que essa perspectiva parecesse se distanciar da idéia de culpa como base da responsabilidade civil, é necessário destacar que ela ainda dependia de uma apreciação da conduta do sujeito a quem se atribui a autoria do dano. Logo, ainda consistia, em certo sentido, uma responsabilidade subjetiva160.


    A alteração do raciocínio se processa quando o guardião da coisa é condenado não porque se presume seja responsável161, mas é condenado por ser responsável, ou seja, é condenado a satisfazer a exigência de garantir, na direção da coisa utilizada em sua atividade, a segurança dos demais sujeitos envolvidos162. A vantagem de fundar a chamada responsabilidade por risco na idéia de solidariedade social é que surge não tanto como decorrente da violação de uma obrigação contratual de segurança, mas mais como decorrente da tutela de um direito geral à segurança163; assim, o direito atribuído à vítima não surge como algo concedido exclusivamente em razão da correspectiva obrigação contratual, mas como desdobramento de direito que corresponde a toda coletividade164. O direito de que aqui se trata é o que foi qualificado na introdução deste trabalho como “direito social à segurança”.


    A experiência francesa165 mostra como o trabalho da doutrina e as construções jurisprudenciais permitiram superar a ausência de uma legislação específica relativa ao transporte terrestre de pessoas para compreendê-lo como fonte de uma responsabilidade objetiva a cargo do transportador166.


    Resta, assim, indagar: qual foi o caminho seguido no Brasil? Quais os efeitos decorrentes da existência precoce de uma legislação específica relativa ao contrato de transporte?


    


    


    5.2 A consolidação legislativa do dever de segurança do transportador


    O divisor de águas na discussão acerca do contrato de transportes foi, no Brasil, em 7 de setembro de 1912, o Decreto legislativo 2.681. Não que antes do surgimento desse diploma não houvesse regra alguma acerca do contrato de transportes. Como já as Ordenações (Livro 3º, Título 64, princ.) e a lei de 18 de agosto de 1769 mandassem aplicar os princípios do direito romano em todos os caso omissos, até 1857 tínhamos como normas vigentes e reguladoras da atividade o § 5º, Título 9º, Livro 4º, do Digesto (nautae, caupones, stabulari ut recepta restituant), o § 3º, Título 5º, Livro 4º, das Istitutas de Justiniano – que regulavam a matéria do transporte no direito romano, consignando a norma de que o condutor só se isentaria provando que o desastre se dera por força divina, o chamado damnum fatale (entendido, conforme Gluck, como aquele fato humanamente impossível de evitar)167. Incidiam, ainda, as regras da Resolução n. 101, de 31 de outubro de 1835, e a Lei 641, de 26 de junho de 1852168, e, desde 1850, o Código Comercial, cujos arts. 99 e 102, acabariam por sustentar que a responsabilidade do transportador era subjetiva.


    Conforme o aludido art. 99, cabia ao transportador “empregar toda a diligência e meios praticados pelas pessoas exatas no cumprimento dos seus deveres”169. Já o art. 102 determinava que durante todo o transporte corresse por conta do dono o risco que as fazendas sofressem, proveniente de vício próprio, força maior ou caso fortuito, cabendo ao condutor ou comissário de transportes a prova dos referidos sinistros. O regramento aí estabelecido dizia respeito apenas aos passageiros de embarcações. Quanto a regras de responsabilidade, o art. 631 estabelecia que, se a viagem fosse suspensa ou interrompida por causa de força maior, no porto da partida, rescindir-se-ia o contrato, sem que nem o capitão nem o passageiro tivesse direito à indenização alguma; já no art. 632 estava previsto que o capitão só responderia pelo dano sobrevindo aos efeitos que o passageiro tivesse a bordo debaixo da sua imediata guarda, quando o dano proviesse de fato seu ou da tripulação.


    Ainda em 26 de abril de 1857 surge o Dec. 1930, que em seu art. 117 dispunha sobre o tráfego das estradas de ferro, remetendo, quanto às avarias sofridas pelos bens transportados, às disposições do Código Comercial. No art. 142 estabelecia ainda que: “A administração individual ou coletiva de uma estrada de ferro é civilmente responsável pelos danos que causarem os seus empregados no exercício de suas funções”170.


    Pedro Lessa, em posição inicialmente isolada, entendeu que o art. 142 do Decreto 1.857 estabelecia uma regra de responsabilidade relativa ao contrato de transporte de pessoas, pois tendo o referido decreto estatuído regra relativa ao contrato de transporte de mercadorias (art. 117), parecia-lhe inquestionável que “no art. 142 o legislador se refere aos danos causados às pessoas”, já que do contrário “teríamos o absurdo sesquipedal de repetir o legislador, na mesma lei, com um intervalo de poucos artigos, a mesma disposição, o mesmíssimo preceito”171.


    A existência desse conjunto de regras produziu, na doutrina, a assunção do princípio do receptum como premissa da responsabilidade do transportador de mercadorias, e, portanto, como fonte da obrigação de custódia presente no contrato de transporte de mercadorias.


    Essa obrigação estava associada, desde o direito romano clássico, a um critério objetivo de responsabilidade que incidia sobre a pessoa que, na base do contrato ou de relação jurídica extracontratual, assumia no seu interesse a guarda de coisa móvel. Nesse sentido, eram devedores da custódia, ou seja, os comodatários, transportadores, os proprietários de armazém (horrearius), o sócio que se encarregava da fazenda do associado, o vendedor, etc172.


    Segundo J. X. Carvalho de Mendonça, o princípio do receptum, surgido no direito pretoriano para dar conta das obrigações atinentes aos donos de embarcações tendo em vista as coisas embarcadas de propriedade de terceiros, expandiu-se – no período intermédio – aos transportadores de mercadorias por terra, restando o transporte de pessoas regulado pelas regras da locatio conductio operis173.


    Estabelecido o entendimento doutrinário – e seguido pela jurisprudência – de que essa obrigação de custódia também atuava no contrato de transporte de mercadorias, pois nele podiam ser visualizados elementos presentes no contrato de depósito174, mormente o princípio do receptum175, houve quem quisesse, em relação ao contrato de transporte de pessoas, ainda que admitida a ausência do elemento emprestado do contrato de depósito, propugnar a aplicação do princípio em questão. Eduardo Espínola foi um desses juristas para quem:


    


    [...] o fundamento legal da responsabilidade das estradas de ferro, por culpa contratual, sempre obedeceu, entre nós, ao princípio do receptum, consagrado no edito pretoriano, principio este, pelo qual se orientaram todas as legislações modernas, como base das obrigações resultantes do contrato de transporte, em geral, compreendendo, na sua extensão atual, a incolumidade da pessoa como obrigação imposta ao condutor176.


    


    Essa orientação doutrinária que entendia presente no contrato de transporte de mercadorias a obrigação de custódia e no contrato de transporte de pessoas a obrigação de segurança, ambas a cargo dos transportadores, decorrentes ou não da incidência do princípio do receptum, acabou por se consolidar na legislação específica.


    No fim do século XIX, mais precisamente em 18 de junho de 1896, foi apresentado pelo deputado Pandiá Calógeras ao Congresso um projeto de lei sob o número 39 que pretendia regular a responsabilidade das estradas de ferro no transporte de mercadorias177. Do relator do referido projeto na Câmara dos Deputados é Paulino de Souza que, em 30 de novembro do mesmo ano, apresenta um substitutivo ao projeto, com o objetivo de também tratar da matéria referente ao transporte de pessoas, passando assim a ser denominado projeto 39-A. Após algum tempo, esse projeto recebeu, em 7 de outubro de 1898, um substitutivo (substitutivo n. 176), redigido também pelo deputado Paulino de Souza. No ano de 1899, o referido substitutivo foi convertido em projeto de lei (projeto n. 176) e foi, em 15 de setembro de 1905, alvo de outro substitutivo agora de autoria do deputado Pandiá Calógeras.


    Na exposição anexa ao projeto 39-A, lia-se que, sendo “a aplicação do vapor á indústria [...] o maior facto econômico do século passado, sinão (sic) dos tempos modernos”178, esse fato, além de “destinado a chamar a atenção do economista e do homem público, não podia deixar também de propor ao jurisconsulto a solução de um serio problema”179. O “sério problema” não era outro senão o de “pôr as regras de direito de accordo com os novos factos e relações por eles creadas, inspirando-se, como sempre, no princípio da justiça e nas conveniências práticas do comércio”180.


    Ainda que, como visto acima, a regulação do contrato de transporte não fosse nenhuma novidade em nosso país, o surgimento da locomotiva e do sistema de trilhos metálicos tornou necessária a edição de regras específicas para esse tipo de transporte. Em artigo publicado em 7 de outubro de 1898, Paulino de Souza propugnava de que a alteração da forma como até aquele momento se regulava o contrato de transporte por estrada de ferro tinha por justificativa o fato de que essa atividade empresarial se apresentava sob um novo aspecto econômico e jurídico: o monopólio181.


    Já no projeto 39-A apresentado em novembro de 1896, afirmava-se que dessa forma de exploração da atividade de transporte decorria o fato de que “as faltas que cometem e de que redundam prejuízos para os particulares não podem ser facilmente pesquisadas nem provada a culpa que as determinou”182. Essa mesma condição monopolística justificava que no art. 1º do substitutivo de 1899 ao projeto n. 176 restasse estabelecido que, pelo contrato de transporte, a via férrea se obriga­va a transportar com segurança, presteza e fidelidade pessoas e cousas183, e, no art. 6º, fizesse menção ao fato de que nesse contrato a culpa seria sempre presumida, servindo como afastamento da presunção somente a prova da ocorrência de caso fortuito, força maior ou culpa da vítima, definidos184 os dois primeiros, conforme o parágrafo 2º desse artigo, como “a occurencia (sic) que não possa ser prevista ou á qua (sic), prevista, não se possa absolutamente resistir”185.


    Entretanto, mais do que efeito de uma obrigação contratual de segurança, a responsabilidade do transportador se apresentava como espécie da regra geral de res­ponsabilidade por fato de outrem, tanto assim que o art. 4º do projeto de Calógeras previa que: “Os exploradores da industria de transportes são responsáveis pelos actos praticados no exercício de suas funcções pelos seus administradores, prepostos, em­­pregados e agentes de qualquer natureza”186. Além disso, dos parágrafos 1º ao 5º desse artigo, regulava-se as hipóteses específicas dessa responsabilidade, sendo que no parágrafo 6º se definia empregado como “qualquer pessoa que, por encargo desta, tome parte na execução do contracto de transporte em qualquer de suas phases (sic)”187.


    Outro efeito da exploração monopolística do transporte ferroviário seria, conforme descrito por Paulino de Souza na sua justificação ao seu substitutivo ao projeto n. 176, o desaparecimento da liberdade de contratar, pois os passageiros teriam, forçosamente, de se sujeitar às condições impostas pelas empresas de transporte188; isso, somado ao fato de constituírem um serviço público, exigiria a intervenção do Estado189. A partir da consideração a essas duas características (serviço público prestado pelo Estado ou por particulares em condição de monopólio), fazia-se imprescindível a edição de um conjunto de regras que regulassem adequadamente o referido fenômeno. Foi nesse cenário que se pretendeu estabelecer as regras que regulariam a responsabilidade das estradas de ferro190.


    Diferentemente do que defendia Calógeras, Paulino de Souza parece fazer uma clara opção por um modelo contratual191. Assim, afirma que é da inexecução do contrato de transporte que surge a responsabilidade da empresa de transporte ferroviário192.


    É por entender essa responsabilidade como espécie da responsabilidade contratual que admitia, no art. 12 do substitutivo n. 176 ao projeto 39-A, o estabe­lecimento de “cláusulas de não garantia”, isto é, cláusulas de isenção de responsabilidade especificamente reservadas ao transporte de mercadorias, desde que facultativas e correspondendo a uma diminuição da tarifa. Na apresentação dos motivos relativos ao referido art. 12, apresentava-se de forma clara a relação entre a responsabilidade do transportador e as idéias de risco e seguro através da afirmação de que “a cláusula de não responsabilidade, estipulada por meio de uma tarifa reduzida, equivale a um seguro feito pela companhia contra os accidentes”193, pois partia-se da premissa de que o desconto da tarifa serviria para compor um auto-seguro194; assim, “em vez de ser o segurador um terceiro é o próprio carregador: a diminuição do quantum da tarifa corresponde ao prêmio”195. Na exposição de motivos se sustentava que as partes no contrato podiam resolver de maneira oposta, isto é, deslocar para o transportador certos riscos que recaíam sobre o proprietário das mercadorias através do aumento da tarifa196.


    Uma vez que se estabelecia serem nulas quaisquer outras cláusulas de diminuição e/ou exclusão de responsabilidade197, alcançava-se a impossibilidade de pactuar cláusulas de exclusão da responsabilidade por danos causados à passageiros, pois entendia-se que tais danos correspondiam à “violação de um direito, que affecta a ordem publica e, pois, não, pode ser objecto de convenções particulares”198. Temos, pois, nesse ponto, indícios da influência da doutrina francesa199, mais especificamente por meio da citação à opinião de Saintelectte de que toda cláusula através da qual alguém busca afastar a obrigação de prever acidentes e atuar de maneira prudente será contrária à ordem pública e, por essa razão, nula200.


    Ainda que estabelecesse limites às cláusulas de diminuição e/ou exclusão de responsabilidade, o referido substitutivo admitia hipóteses de exclusão de responsabilidade do transportador conforme se percebia na redação dada ao seu art. 1º, idêntica a do mesmo artigo constante do projeto n. 39-A e completamente diferentemente do que constava no dispositivo de mesmo número do projeto n. 39. O artigo que abria o projeto n. 39 estabelecia que todos os proprietários de estradas de ferro da União, nos Estados e nos municípios eram responsáveis frente ao remetente dos objetos transportados mesmo nos casos de força maior201. Conforme o art. 2º, eram responsáveis “a quem de direito pelos prejuízos resultantes de descarrilamentos, morte de animaes pisados pelas machinas (sic), e incêndios produzidos pelo fogo das suas locomotivas”202; já o artigo inicial, tanto do projeto n. 39-A203 quanto do substitutivo n. 176 ao projeto 39-A204, estabelecia que a responsabilidade das estradas de ferro por perda total, parcial, furto ou avaria das mercadorias que essas recebessem para transportar decorreria de culpa presumida que somente se admitiria afastada quando, dentre outras hipóteses, fosse provada a ocorrência de caso fortuito ou força maior.


    Assim, tanto o projeto n. 39-A quanto o substitutivo n. 176 ao projeto 39-A deixavam clara a opção por admitir a força maior como excludente.


    A explicação para essa possibilidade de exclusão de responsabilidade talvez se encontre no fato de que o projeto, assumindo como elementos constitutivos do contrato de transporte três outras figuras contratuais205 (quais sejam: locação de coisas, locação de serviços e depósito206), apresentava a responsabilidade por perda, furto ou avaria das mercadorias como conseqüência da última delas207, isto é, do depósito.


    É exatamente por ser um contrato de depósito, isto é, um contrato real que é necessário para o contrato de transporte de mercadorias que se determine o momento de entrega do bem ao transportador208, já que é somente a partir da tradição do objeto que se torna perfeito o referido contrato e surge o “dever de guarda, há a custódia, a detenção jurídica do objeto”209.


    Segundo J. X. Carvalho de Mendonça210, a discussão acerca da presença ou não de elementos atinentes ao contrato de depósito no contrato de transporte de pessoas levava a errar o foco, pois, embora o contrato de transporte fosse, por natureza, essencialmente comercial (é em vista dessa concepção que explicará, porque, posteriormente, o Código Civil de 1916 não regularia tal contrato211), isso não impedia que a responsabilidade do transportador tivesse sua base nas regras atinentes ao “inadimplemento contratual”212. Assim, não cumprindo a obrigação, responderia o devedor por perdas e danos213. Essa é a razão porque entende que, mesmo sendo inaplicável o Decreto 2.681 ao transporte realizado por bondes214, a responsabilidade dessas companhias é idêntica à das estradas de ferro:


    


    A responsabilidade do condutor é contratual. O seu fundamento acha-se no art. 1056, do Cód. Civil. A aplicação analógica do art. 103 do Cód. Comercial às pessoas que se transportam nos bondes de emprêsas com escopo de serviço de utilidade pública seria perfeitamente justificável. Repetimos, a obrigação que a emprêsa de bondes assume para com o passageiro é contratual215.


    


    Fundado nessa perspectiva, o Decreto 2.681/12, consagrando as anteriores orientações da jurisprudência216, estabeleceu um regime de responsabilidade que dispensaria a vítima de qualquer indagação sobre a diligência da empresa, pois “o resultado útil, final, é que se aprecia”217. Assim constatado o infortúnio, a empresa estaria ipso facto obrigada a indenizar o dano, restando a mesma como único meio de liberação provar que o dano decorreu de umas das causas excludentes taxativamente declaradas na lei, “admissíveis como eliminatórias da culpa resultante do inadimplemento do contrato de transporte”218.


    Em resumo: haveria uma responsabilidade fundada no inadimplemento culposo do contrato, ou nas palavras de J. X. Carvalho de Mendonça, uma “culpa decorrente do fato do inadimplemento do contrato”219, que somente poderia ser afastada comprovando – o devedor – a inexistência de culpa sua.


    Aguiar Dias também opta pela tese da responsabilidade contratual do transportador. Tanto assim que afirma: “o objeto da obrigação de custódia, cláusula implícita de segurança, é assegurar o credor contra os riscos contratuais”. Dessa convicção retirava estar “a cargo do devedor a área do contrato, salvo, na maioria dos casos, a força maior”220. Nesse sentido, a obrigação de custódia é, para Aguiar Dias, o fundamento da responsabilidade do transportador de mercadorias uma responsabilidade objetiva, uma vez que se atente para o fato de que somente cessaria sua atuação diante da ocorrência de um evento que afastasse o nexo causal entre dano do credor e atuação do devedor, ou seja, a força maior.


    O mesmo autor sustentava, em relação ao contrato de transporte de pessoas, a existência de uma obrigação de assegurar a incolumidade do viajante221, compreendida como uma espécie de “garantia contratual”222:


    


    Aplicando os princípios do contrato, é por força da obrigação de garantia a que está obrigado o transportador, tem este de indenizar o passageiro, não obstante a ausência de culpa. Assim, em lugar de acionar o terceiro causador do dano, a vítima age contra aquele com quem contratou223.


    


    Aliás, segundo Aguiar Dias, já com base no sistema adotado pelo Decreto legislativo 2.681 seria possível sustentar que o “fato de terceiro ligado ao transporte não constitui força maior”, mas, pelo contrário “é um risco do próprio transporte e, portanto, risco de quem o explora”224.


    Assim, embora não assumisse expressamente que essa responsabilidade era uma responsabilidade objetiva, limitando-se a sustentar seu caráter contratual, decorrente tanto das regras do Decreto 2.681/12 quanto da incidência do art. 1.056 do CC de 1916, afirmava Aguiar Dias que certos fatos eram riscos que deviam ser assumidos pelo transportador, empregando nessas oportunidades a palavra “risco” na acepção restrita de área contratual que se divide entre os contratantes; nessa esteira, afirmava que o fato de terceiro que se configura como fato do transporte, isto é, “fato que entra, se não normalmente, pelo menos com freqüência no desenvolvimento da sua execução” é risco da empresa e “carregá-lo ao passageiro é estabelecer em seu detrimento margem de área que não lhe corresponde”225.


    Ocorre que, segundo a doutrina majoritária no período, tal “garantia contratual” não se constituía, como acreditava Aguiar Dias, numa “obrigação de garantia”226, mas, sim, por meio de uma “obrigação de resultado”227. Assim, são as manifestações de Pontes de Miranda e Miguel Maria Serpa Lopes. O primeiro afirmava que a “a pessoa transportada, ou o possuidor do bem ou bens transportados, quer o ciclo elaborativo do resultado”228, o que o fazia concluir que, por exemplo, no contrato de transporte de mercadorias, só a deterioração por falta de diligência do transportador teria de ser indenizada229. O segundo sustentava que a existência do referido decreto não alterava a forma da responsabilidade do transportador que continuaria genuinamente contratual230 (uma vez que as partes, ao estabelecerem a convenção, não poderiam deixar de incorporar nela as regras legais regulamentadoras dessa atividade) e subjetiva (pois a “obrigação de segurança”231, “cláusula natural e implícita” nessa espécie de contrato232 “foi criada para, em todos os casos assim previstos em lei, o devedor responder por um determinado resultado, desenvolvendo, nesse sentido, todos os seus esforços para obtê-lo”233).


    Essa matriz dogmática conduziu, portanto, à instauração da responsabilidade do transportador sobre um modelo contratual e subjetivo, afeto a parâmetros de diligência.


    Em trecho da exposição de motivos do substitutivo que seria posteriormente convertido no Decreto legislativo 2.681 de 1912, Paulino de Souza deixa claro o caráter subjetivo que se pretendia atribuir a essa responsabilidade, calcando-a numa presunção de violação de dever contratual, ou, em outras palavras, em uma presunção de inadimplemento culposo:


    


    E, para não haver duvida sobre o ônus da prova, isto é, quanto à pessoa que deve estabelece-la, firma-se no projecto, contra as estradas de ferro, a presumpção de culpa. [...] Demais, se é um verdadeiro contracto o transporte de pessoas, e estas devem ser transportadas incólumes, não póde deixar de caber a quem assume essa obrigação o encargo de provar a impossibilidade, em que se viu, de não realizar o que tratou234.


    


    Adota-se, assim, a regra comum em matéria contratual, a de que ao devedor cabe provar o justo motivo que tornou impossível o cumprimento do contrato. No caso das empresas de transporte, isso mais se justificava, já que “ao particular é quase impossível encontrar os meios de provar a culpa da estrada, ao passo que a esta é muito fácil, com os poderosos elementos de que dispõe, provar a existência, caso se verifique, de algumas causas que a exoneram da responsabilidade”235.


    No comentário ao art. 3º, que dispunha que a responsabilidade do transportador de coisas se iniciava com o recebimento da mercadoria, asseverava-se ser “a responsabilidade pela perda, furto ou avaria das mercadorias conseqüencia do depósito”236. Tem-se, assim, que o projeto, ao destacar o contrato de depósito, estava, em realidade, sublinhando a existência no contrato de transporte de uma obrigação de custódia. Esta obrigação, ao recair sobre o transportador, impunha o dever de, uma vez recebidas as mercadorias, guardá-las, isto é, “impedir que desapareçam ou sejam subtraidas”237 e conservá-las, isto é, “impedir quanto possível, que se deteriorem”238, de maneira semelhante a um depositário239.


    Conforme se vê, o Decreto legislativo imputava ao transportador o dever de impedir que as mercadorias fossem subtraídas. Tal não significava, porém, que em toda e qualquer hipótese de subtração a responsabilidade seria atribuída àquele. Segundo esclarecia a exposição de motivos, o furto de mercadorias pelo qual as empresas de transporte responderiam seria aquele que se qualificava como furto simples, ou seja, aquele “que pode ser evitado por meio de uma vigilância activa”240. Assim sendo, o desapossamento do objeto em poder da transportadora ocorrido “em certas circunstancias de violência irresistível e impossível de prever”241 deveria ser compreendido “entre os casos de força maior” e, assim, diante da sistemática do art. 1º, ser admitido como excludente da responsabilidade. O ato de terceiro era tratado, pois, como espécie de força maior.


    O art. 17 regulava a responsabilidade pelos danos sofridos por passageiros em moldes muito semelhantes ao presente no art. 1º, relativo ao transporte de coisas. Quanto às pessoas transportadas, Paulino de Souza afirmava caber ao transportador o dever de transportá-las de acordo com as condições insertas legalmente no contrato e que implicavam pontualidade e segurança242. Também aqui a culpa era presumida e as hipóteses em que se admitia o afastamento dessa presunção também estavam indicadas, taxativamente, no diploma legal. No caso do transporte de pessoas, somente se admitiria o afastamento da presunção de culpa que pesava sobre o transportador quando da ocorrência de acidentes se provado que a causa do evento fosse imputável ao caso fortuito ou força maior ou à culpa do viajante, não concorrendo “culpa da estrada”243. A justificativa à redação do art. 17 esclarecia ainda que os passageiros tinham direito a ser indenizados somente por danos decorrentes de “desastres que nas suas linhas sucederem” diferentemente, portanto, do que ocorre com os danos sobre mercadorias em que sendo provenientes de qualquer hipótese que não esteja expressamente prevista como excludente, ou seja, tenha ou não havido desastre, há obrigação de indenizar244. A razão de ser da regra, segundo o que se lê no referido projeto, estaria no fato de que o elemento depósito está ausente do contrato de transporte de pessoas245. Assim, não sendo possível assumir a custódia dos passageiros, não é possível afirmar a responsabilidade da empresa senão em uma única situação, qual seja: a ocorrência de um desastre, se este não tivesse sido causado por um caso fortuito ou por força maior246, hipótese em que restaria excluída a responsabilidade do transportador.


    Além do Decreto legislativo 2.681 de 1912, passou também a regular a responsabilidade do transportador ferroviário o Decreto 15.673 de 7 de setembro de 1922, que aprovou o regulamento para segurança, polícia e tráfego das estradas de ferro autorizado pelo art. 97, n. 15 de Lei 4.555 do mesmo ano (tendo revogado o Decreto 1.930 de 1857).


    A edição do Decreto 15.673 em 1922, assim como o surgimento do Código Civil em 1916, não tinham o condão de alterar a forma da responsabilidade do transportador tanto de coisas quanto de pessoas, ocorresse em estradas de ferro, em trilhos urbanos (bondes) ou por via rodoviária (ônibus). Continuava a ser compreendida como uma responsabilidade contratual. O ponto fundamental era definir se essa responsabilidade estava baseada numa culpa presumida ou se, em realidade, estava fundada na idéia de risco.


    Durante um período significativo de tempo, a dogmática brasileira associou a figura denominada “obrigação de segurança” a uma forma de responsabilidade por culpa presumida. Como conseqüência, compreendeu-se que também a responsabilidade do transportador – por ter base na referida obrigação247 – se encontrava fundada em uma presunção de culpa248. Posteriormente, foi-se admitindo que a mesma, mais do que uma presunção de culpa, estabelecia uma responsabilidade independente da prova de culpa, isto é, uma responsabilidade objetiva249.


    Essa opinião teve em Alvino Lima seu maior representante250. Na década de 30251 – em obra na qual pretendia empreender a busca do fundamento da responsabilidade civil extracontratual e demonstrar “a verdade do conceito de Josserand”252, ou seja, o conceito de risco253 –, ao analisar o Decreto-lei 2.681/12, Alvino Lima asseverava que a responsabilidade das estradas de ferro era uma responsabilidade extracontratual fundada numa presunção juris et de jure de culpa254. Em conclusão, opinava que nosso sistema jurídico havia adotado, pelo menos quanto aos efeitos práticos, uma espécie de responsabilidade objetiva255, que considerava ser, em regra256, extracontratual257.


    A divergência entre os autores estava calcada não tanto na questão relativa à forma (iuris tantum ou iuris et de iure258), mas, sim, quanto ao alcance (seria possível afastar pela ocorrência de força maior ou por fato de terceiro259) que devia assumir essa presunção.


    A questão acerca do alcance da presunção de culpa pode hoje ser traduzida em uma questão relativa à determinação, isto é, à identificação das hipóteses de exclusão de responsabilidade da empresa de transportes.


    É reconhecido que essas obrigações – a de segurança no contrato de transporte de pessoas e de custódia no contrato de transporte de coisas – têm por função “assegurar o credor contra os riscos contratuais, isto é, pôr a cargo do devedor a aléa do contrato”260, sendo que essa garantia de incolumidade relativa à integridade física do passageiro e de preservação da integridade da carga pode ter maior ou menor intensidade. Cabe, portanto, analisar qual o alcance que a ela foi dado por nossos tribunais, mais especificamente pelo Supremo Tribunal Federal quando da criação da Súmula 187261, cujo enunciado é o seguinte: “a responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com o passageiro, não é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem ação regressiva”.


    


    


    5.3 O desenvolvimento jurisprudencial do dever de segurança do transportador: a Súmula 187 do Supremo Tribunal Federal


    A Súmula 187, cristalizando o entendimento de que a responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com o passageiro, não é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem ação regressiva, foi aprovada na sessão plenária de 13 de dezembro de 1963 e teve como precedentes as decisões proferidas, respectivamente, nos Embargos ao Recurso Extraordinário 42979/DF, no Recurso Extraordinário 45426/GB e nos Embargos aos Recursos Extraordinários 49149/GB, 36265/MG, 33144/BA e 52712/GB.


    No Recurso Extraordinário 42979/DF, julgado em 10 de novembro de 1959 pela Segunda Turma, tratava-se de definir a responsabilidade da Cia. Carris Luz e Força do RJ Ltda. pelo acidente sofrido por “pingente” que, viajando em um dos seus bondes, havia sido colhido por um ônibus quando se encontrava no estribo do bonde262. A 6ª Câmara do Tribunal de Justiça nos autos da ação movida por Nivaldo Pernambuco Ventura e outros havia condenado a companhia de transporte por entender que “quando houver concorrência de culpas, cabe ao transportador haver do terceiro, integrado na lide, a parte que lhe touca na distribuição dos prejuízos”263. A companhia então interpôs Recurso Extraordinário.


    Em seu voto, o relator, Min. Villas Boas, afirmava que o tema do Recurso era a “verificação de culpa” e sustentava que, embora a Companhia supusesse a exclusão de sua culpa em vista do fato de terceiro, tido por causa imediata do acidente, a realidade era que, no caso, a obrigação de ressarcir era intransferível por se inserir em outra, ex contractu, a obrigação de levar o passageiro incólume ao destino264. Para o Min. Villas Boas existia aqui uma troca justa: “A dada é justa: indeniza a transportadora o dano sofrido por aquele a quem estava vinculada e, depois, volta-se contra o culpado ex delicto para obrigá-lo à reparação integral”265.


    Seu voto foi acompanhado pela unanimidade dos membros da turma e a decisão é assim ementada:


    


    Responsabilidade civil – Acidente em transporte – Fato de terceiro – Indenização devida pela empresa transportadora. Não se exime de responsabilidade o transportador como fato de terceiro, causa imediata do acidente, se permanece a culpa contratual, concretizada no desempenho da obrigação de levar incólume o passageiro ao destino266.


    


    A Companhia Carris Luz e Força ainda buscou reverter o julgamento através da apresentação de embargos ao Recurso Extraordinário julgado pelo Pleno em 17 de abril de 1961 e rejeitado por maioria.


    O relator, Min. Ary Franco, aceitava os Embargos destacando em seu voto que “o problema é de culpa de terceiro, excluindo a do transportador”267. Esclarecia ainda haver divergência entre a primeira e a segunda turma do Tribunal, uma vez que aquela tinha entendimento de que a culpa de terceiro exclui a responsabilidade do transportador, a outra, afirmando que mesmo nesses casos teria o transportador que observar a obrigação de levar incólume o passageiro, razão pela qual não adotava a tese de que a culpa do terceiro excluía a do transportador268.


    A decisão da primeira turma a que se referia o Ministro Ary Franco era a proferida no Recurso Extraordinário 33144/BA, julgado em 24 de janeiro de 1957, sendo ele mesmo o relator. Essa decisão havia estabelecido, por maioria, que “provado que o desastre resultou de culpa de terceiro, nenhuma responsabilidade pode ser atribuída ao transportador”269. Tratava-se da ação de indenização movida contra a Companhia Circular de Carris da Bahia por Maria Marcelina Dantas cujo filho havia sido vítima de acidente ocorrido entre o bonde da empresa ré onde viajava e um caminhão270. Segundo consta no relatório do referido Recurso Extraordinário, o Tribunal de Justiça da Bahia havia reformado a sentença de primeiro grau, com isso absolvendo a empresa. O argumento era o mesmo já exarado por outros tribunais de justiça para os quais:


    


    A empresa de transporte, aceitando o passageiro, e cobrando-lhe a passagem, fica obrigada a transportá-lo são e salvo ao destino. Mas êste principio não tem caráter absoluto, nenhuma responsabilidade podendo ser atribuída ao transportador, se fica provado que o desastre resultou de culpa de terceiro (Ac. do Tribunal de Justiça de São Paulo, in Rev. Forense, vol. 94, pág. 501)271.


    


    Em seu voto, o relator optou por decidir em conformidade com o entendimento do Tribunal de Justiça da Bahia, afirmando que “quando se trata de culpa de terceiro, excluo a companhia transportadora, atribuindo a responsabilidade diretamente ao causador do desastre”. Entendia que “nos termos da Lei 2.681, o transportador só tem responsabilidade quando concorre para o desastre”272; assim, provado que foi um terceiro o causador do desastre, resta, para o relator, provado também que a empresa ré não teve culpa alguma, logo conclui pelo afastamento da responsabilidade273.


    É somente no julgamento aos Embargos apresentados a esse Recurso Extraordinário (outros dos precedentes da Súmula 187) que se alterará a decisão. O julgamento pelo pleno do STF ocorrerá em 5 de julho de 1963 e terá como relator o Min. Hannemann Guimarães. O voto, de apenas quatro linhas, limita-se a afirmar que “o transportador responde pelo desastre que suceder ao viajante por culpa de terceiro”, mencionando a possibilidade da transportadora exercer direito de regresso contra o causador do acidente, referindo como base legal para seu raciocínio os arts. 17 e 19 do Decreto-lei 2.681/12274.


    Assim como ocorrera no Recurso Extraordinário 33144/BA, também no Recurso Extraordinário 42979/DF foi que, apenas aos Embargos, ocorreu a condenação do transportador a indenizar os danos sofridos pelo passageiro em decorrência de acidente causado por terceiro. O Min. Ribeiro da Costa, contrariando o entendimento do relator, Min. Ary Franco, entendeu por responsabilizar a empresa de transporte, rejeitando os embargos apresentados sob o argumento de que o diploma que regia o assunto era o Decreto-lei 2.681/12, no qual se estabelecia, por força do art. 17, uma responsabilidade que tem por base a “culpa presumida”. Sendo assim “basta o fato de haver qualquer acidente no bonde, no veículo da estrada de ferro na qual viaja a vítima, para ser responsabilizada a empresa”, ressalvando a lei a ação regressiva nos casos em que terceiro tenha concorrido para a eclosão do evento275.


    Também rejeitou os embargos o Ministro Victor Nunes, para quem a concorrência de culpas não era hábil a afastar a responsabilidade do transportador276. Na mesma linha, o Min. Gonçalves de Oliveira277 referiu os arts. 17, 18 e 19 do supramencionado diploma legal, para sustentar que a prova da culpa de terceiro somente é útil para a empresa porque permite a ação de regresso, quanto à responsabilidade perante o transportado, concluindo: “Na hipótese, portanto, tendo a companhia de bondes transportado o passageiro, ela é, em princípio, responsável. Sua culpa é presumida, como vimos”278.


    Note-se que em nenhum momento se considera o fato de o passageiro viajar como “pingente” um fato que permitisse caracterizar “culpa exclusiva da vítima”. E isso por uma razão que convém destacar.


    Como já afirmado anteriormente, o excesso de lotação sempre foi um problema característico da forma como o serviço público de transportes era e é oferecido no Brasil. Embora desde o Decreto 1.930 de 1857 se proíba a venda de bilhetes além da lotação do veículo (arts. 82 e 86), vindo tal proibição a ser repetida no Decreto 15.673 de 1922279, a violação dessas regras foi um fato recorrente. Por conta da lotação, de um lado, e da ausência de fiscalização e/ou de tolerância por parte das empresas, os passageiros se expunham ao risco de viajar na “parte de fora” do veículo.


    Aguiar Dias, assim como vários autores nacionais, já afirmara não ser possível, diante dessa realidade sustentar a presença de culpa da vítima280, pois “ninguém, salvo raras exceções que, por isso mesmo, obrigariam o transportador a prova, viaja nos estribos de bondes, em má situação, porque quer e sim porque esse é o único meio de viajar”281. O mesmo tratadista também destacava que “o transportador que oferece transporte capaz de ensejar o ‘pingente’ não acompanha a técnica contemporânea, de melhores recursos quanto à segurança dos veículos”, concluindo que a ausência de interesse em alterar essa situação se explicava porque “a ‘pingência’ em nada diminui a renda obtida com o transporte, pois tanto paga quem viaja nos estribos como quem viaja nos bancos”282.


    Esse lado fático foi levado em conta pela doutrina e pela jurisprudência na avaliação do argumento sobre as excludentes de responsabilidade. Outro precedente da súmula 187 do STF encontra-se no Recurso Extraordinário 45426/GB julgado em 6.06.1961 pela segunda turma e relatado pelo Min. Lafayette de Andrada.


    Tratava-se da ação movida por Laura Piñeiros Pazos contra a Rio Light S.A. Serviços de Eletricidade e Carris. O tribunal estadual havia julgado procedente a ação por entender presente a responsabilidade contratual da companhia em face da responsabilidade delitual de terceiro. A controvérsia que era apresentada no Recurso Extraordinário estava situada sobre a aplicação do art. 962, CC/16, pois o tribunal havia aplicado-o e, com isso, condenado a companhia de transporte ao pagamento de juros de mora contados desde a data do evento283. Sustentava a empresa recorrente que a ação não havia sido proposta contra o autor do delito, isto é, o motorista de veículo da prefeitura do Distrito Federal que havia colidido com o veículo da transportadora, mas, sim, contra a prefeitura e contra a companhia concessionária que não havia cometido delito algum, daí o motivo pelo qual não podiam ser condenadas ao pagamento de juros contados desde a data do evento.


    A resposta dada no voto do relator e adotada por unanimidade pela turma foi no sentido de que a responsabilidade da companhia transportadora era uma responsabilidade contratual mas, ao invés de, em razão disso, propugnar a aplicação do art. 1.536, § 2º do CC/16 que vinha sendo entendido como estabelecendo a data da citação como termo inicial para a contagem dos juros de mora nessas hipóteses (responsabilidade contratual), sustentou que em razão da Lei 2.681/12 os fatos de terceiros não intervinham nessa responsabilidade que, ainda que contratual, decorria de um dever legal de levar os passageiros incólumes ao seu destino284. Diante desse argumento podemos concluir que o relator entendia ser adequada a aplicação do art. 962 do CC/16, pois a responsabilidade do transportador decorreria, em última instância, não de uma cláusula contratual negociada, mas de um dever legal (extracontratual) a incidir de forma impositiva sobre o conteúdo do contrato.


    Mais um dos precedentes da Súmula 187 está nos embargos ao Recurso Extraordinário 49149/GB. O referido Recurso Extraordinário havia sido julgado em 9 de novembro de 1961 pela primeira turma – relator Min. Ary Franco.


    Tratava-se novamente de definir se havia responsabilidade da empresa de transporte pelos danos sofridos por seus passageiros. A empresa ré, a Rio Light S/A Serviços de Eletricidade e Carris, havia sido condenada pelo tribunal estadual a pagar uma indenização à Maria do Carmo Duarte Bicho e outros em razão de danos decorrentes da colisão do bonde de propriedade da ré e outros veículos.


    Nessa oportunidade o Min. relator Ary Franco altera o posicionamento que havia adotado no Recurso Extraordinário 42979/DF para acompanhar o do Tribunal, entendendo que o ato de terceiro, embora autorize a ação de regresso da transportadora contra o mesmo, não lhe retira a responsabilidade frente à vítima285.


    O Min. Gonçalves de Oliveira sustenta que, em se tratando de colisão de veículos, incidiria o art. 19 do Decreto-lei 2.681/12 que previa expressamente uma ação de regresso da transportadora da vítima contra o terceiro causador do dano, ressalvando que essa questão, referente à responsabilidade da transportadora por ato de terceiro, “pode ser agitada numa ação distinta, pela transportadora, nada tendo de ver com ela o viajante acidentado”286. Porém, o fato de não apresentar seu raciocínio de forma clara acabou por autorizar que alguns concluíssem (por exemplo, o Min. Octavio Gallotti no Recurso Extraordinário 112411/RJ, já referido) que a faculdade do transportador de mover ação de regresso contra terceiro causador do acidente seria a justificativa para a existência daquela responsabilidade. Uma vez que a referência era o art. 19 do Decreto-lei 2.681/12, podia-se inferir que essa responsabilidade estava vinculada, inicialmente, aos desastres decorrentes das colisões entre veículos de empresas de transporte diferentes podendo abarcar, por extensão, casos em que o veículo da empresa de transporte era atingido por veículos em geral (carros de passeio, caminhões, etc.).


    Nos embargos ao Recurso Extraordinário 49149/GB, julgados pelo Pleno em 3.08.1962 e relatados pelo Min. Victor Nunes, decidiu-se, por unanimidade, que “a responsabilidade contratual do transportador não é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem ação regressiva”287. Note-se que é possível interpretar essa oração de duas formas distintas: a) o transportador responde contratualmente, frente ao passageiro, por danos decorrentes de culpa de terceiro, e em razão disso, pode após indenizar a vítima ingressar com ação regressiva contra o causador dos danos para ressarcir-se dos prejuízos288, b) o transportador responde contratualmente, frente ao passageiro, somente pelos danos decorrentes de culpa de determinados terceiros, pois a referência à ação regressiva mencionada no art. 19 do Decreto-lei 2.681/12 seria feita com vistas a indicar que essa responsabilidade decorre apenas dos danos decorrentes de atos de terceiros relacionados à atividade do transportador, in caso, desastres de transporte, ou seja, danos decorrentes de eventos como colisão de veículos.


    Embora a primeira interpretação corresponda à forma como tradicionalmente se compreende a ação de regresso, isto é, como “efeito” da condenação ao pagamento de uma obrigação em origem produzida por outrem, a segunda apresenta a vantagem de estabelecer, a priori, um filtro à responsabilidade do transportador através da inversão da ordem comum daquele raciocínio: é como se primeiro se definisse antecipadamente um rol de terceiros de cujos atos seria “legítimo” para o transportador esperar que surgissem danos e, em razão disso, define-se que somente em relação a esses atos se produz a responsabilidade do transportador frente a seus clientes. Nesse sentido, o art. 19 do referido diploma legislativo deixa de ser um dispositivo que autoriza o direito de regresso e passa a servir como indicador do limite à interpretação do art. 17, caput, e incisos do mesmo texto legal.


    Essa interpretação restrita do art. 19 nunca foi unânime nem mesmo na doutrina. José de Aguiar Dias defendia a opinião segundo a qual o dispositivo não tivera em mira uma enumeração taxativa. Assim, era fundamental estabelecer, na análise dos casos concretos e sem uma vinculação estrita à hipótese ali referida, se o fato de terceiro era, ou não, estranho à exploração. Ou seja: não seria possível, segundo esse autor, o estabelecimento a priori e definitivo de quais fatos de terceiros gerariam responsabilidade ao transportador por representarem risco abrangido pela cláusula de garantia289. Assim também entendia Arnoldo Medeiros, que comentava ter a jurisprudência brasileira290:


    


    [...] também assentado por vêzes, exatamente como a jurisprudência francesa, que não há acontecimentos que devam ser sempre, a priori e abstratamente, considerados casos de fôrça maior, tudo dependendo das circunstâncias em que se venha a verificar o próprio evento291.


    


    O Min. Gonçalves de Oliveira manifestou entendimento diverso. Refere, em seu voto, que o Decreto-lei 2.681/12 “estabelece os casos expressos em que se isenta a transportadora, que são: caso fortuito, fôrça maior, culpa da vítima, não concorrendo culpa da transportadora”292, frente à essa constatação surgia a pergunta: mas e o ato de terceiro, configura ele uma das hipóteses de exclusão? A resposta que dava, infere-se, seguia a seguinte lógica: como no art. 19 do mesmo decreto há referência à possibilidade de exercer ação de regresso contra danos decorrentes de desastres provocados por veículos de outra companhia de transportes, é possível afirmar que nesse caso há responsabilidade por possíveis danos sofridos pelos passageiros, quanto aos demais atos de terceiros, uma vez que não correspondem à hipótese descrita no referido dispositivo, é possível sustentar que isentam o transportador de responsabilidade.


    No relatório dos embargos ficamos sabendo que os autores (embargados) apresentam como subsídio ao acolhimento de sua pretensão trecho da obra de Aguiar Dias:


    


    Aplicando os princípios do contrato, e por fôrça da obrigação de garantia a que está obrigado o transportador, tem este de indenizar o passageiro, não obstante a ausência de culpa. Assim, em lugar de acionar o terceiro causador do dano, a vítima age contra aquêle com quem contratou. Este, se quiser, usará do direito de regresso contra aquêle293.


    


    Dessa passagem se retira que o referido autor, além de sustentar que a responsabilidade do transportador é uma responsabilidade contratual294 e que está fundada sobre uma obrigação de garantia (o que a configura como espécie de responsabilidade objetiva), não a apresenta como dependente da existência de um direito de regresso contra o causador do dano, deixando claro que o exercício desse direito é um possível efeito dessa responsabilidade, mas não sua causa. O problema é que esse entendimento não foi recepcionado pelo Supremo Tribunal Federal que, embora admitisse a responsabilidade do transportador por atos de terceiros, fazia-o vinculando-a à existência de uma culpa presumida, presunção que poderia ser afastada se demonstrado que o fato de terceiro não guardava conexidade com a atividade do transportador, ou seja, entendia que todo ato de terceiro que não correspondesse à hipótese descrita no art. 19 do Decreto-lei 2.681/12 se configurava como caso fortuito e/ou força maior.


    A questão se resume à realização de uma distinção: quais atos de terceiro estão em conexão com a atividade de transporte e quais não. Não parece haver discordância quanto à necessidade de fazê-la, embora a forma escolhida pudesse levar a decisões distintas. Essa constatação fica patente se analisarmos outros dos precedentes da súmula 187, os embargos ao Recurso Extraordinário 36265/MG.


    Esse Recurso Extraordinário havia sido julgado em 16 de dezembro de 1958. Nele a segunda turma do Supremo Tribunal Federal decidiu o caso envolvendo o Departamento de Bondes e Ônibus de Belo Horizonte e Lúcio Flávio de Albuquerque. A Terceira Câmara Civil do Tribunal de Justiça de Minas Gerais havia estabelecido a Lúcio Flávio o direito de ser indenizado, porque esse, quando viajava num bonde daquele departamento, foi vítima de acidente que lhe produzira a amputação de uma das pernas. O acidente teria ocorrido por ter o veículo em que viajava ter sido atingido por carro-tanque. O laudo pericial estabelecia como causa do acidente o fato de os freios do carro-tanque terem falhado. Porém, o Tribunal de Justiça entendeu que, devendo o transportador levar seu passageiro ileso até seu destino, qualquer acidente originava para a empresa de transporte o dever de indenizar os passageiros-vítimas e o direito de reaver seu prejuízo do causador do evento295.


    O relator, Min. Afrânio Costa, entendia, não sendo “possível prever o impacto de um carro tanque, a quem coube exclusiva responsabilidade no evento”, que “no caso o fato de terceiro é, em relação à Companhia transportadora, típica força maior”296.


    O raciocínio seguido pelo relator inicia-se com a pergunta: a colisão com um carro-tanque é algo previsível na execução do contrato de transporte? Sua resposta sendo negativa, concluiu não haver responsabilidade. A ementa ficou assim redigida:


    


    Responsabilidade civil, culpa presumida: não há dúvida que a Lei 2.681 de 1912 é rigorosa, quanto à responsabilidade das empresas de transporte pela incolumidade dos passageiros; mas não é possível prever o impacto de um carro tanque, a quem segundo os autos, coube exclusiva responsabilidade no evento; o fato de terceiro, em tal hipótese, em relação à Companhia transportadora é típico de força maior297.


    


    Ocorre que a pergunta condutora do raciocínio judicial poderia ter sido a seguinte: a colisão com outros veículos é algo previsível na execução do contrato de transporte? A essa pergunta, a resposta seria certamente positiva, o que levaria a admissão da responsabilidade. Aliás, foi raciocinando dessa forma que o Min. Pedro Chaves, relator dos Embargos a esse Recurso Extraordinário, julgados em 10 de maio de 1963, afastou a incidência da excludente de força maior e impôs a responsabilidade do transportador, no que foi seguido à unanimidade pelo Tribunal Pleno.


    Afirmando tratar-se de responsabilidade contratual decorrente da obrigação do transportador de levar o passageiro são e salvo a seu destino, o relator afirmou não poder “concordar com a assertiva de que o abalroamento do bonde por um caminhão constitua força maior, excludente da responsabilidade do transportador”298. Com base em Agostinho Alvim, para quem “a força maior é o fato externo que não se liga a pessoa ou a empresa por nenhum laço de conexidade”299, defende o relator que “em se tratando de empresa transportadora de passageiros, não é possível admitir-se a imprevisão, de um acidente de abalroamento”300.


    A especificidade destacada pelo Min. Afrânio Costa que lhe permitira afirmar a imprevisibilidade do evento (o fato de na colisão participar um veículo militar, o caminhão-tanque) foi desconsiderada pelo Min. Pedro Chaves, que tratou o caso de forma a sublinhar sua característica elementar, ou seja, dando ênfase ao fato de se tratar de colisão de veículos, pois pôde sustentar sua previsibilidade dentro da execução de um contrato de transporte. Assim, resta claro que, embora ambos Ministros partam da premissa de que certos atos de terceiros por sua imprevisibilidade não podem gerar responsabilidade para o transportador, a forma diversa como cada um deles apresenta o fato em questão permite situá-lo no rol dos eventos comuns (e logo, previsível) ou extraordinários (e logo, imprevisível). À raridade do “impacto de um carro tanque”301contra um veículo de transporte de passageiros, opõe-se a habitualidade do “acidente de abalroamento”302entre um veículo de transporte de passageiros e demais veículos de circulação terrestre (expressão que aqui abarca desde carros de passeio, veículos militares, ambulâncias, até bicicletas, e veículos de tração animal).


    O último dos precedentes da súmula 187 são os Embargos ao Recurso Extraordinário 52712/GB. O referido Recurso Extraordinário foi julgado, por unanimidade, em 30.07.1963 pela segunda turma, tendo por relator o Min. Ribeiro da Costa. Tratava-se de ação movida por Maria Torres e outros contra Esso Brasileira de Petróleo S.A. e Rio Light S.A. Serviços de Eletricidade e Carris. Mais uma vez a questão controvertida consistia em definir se em ação de indenização por danos sofridos em decorrência de abalroamento de veículos pode a empresa de transporte ser condenada a indenizar seus passageiros sendo terceiros os culpados pelo evento303 .


    O acórdão do Tribunal recorrido atribuiu “ao fato de consentirem, os litigantes, o chamamento de terceiros a integrarem a contestação, a eficácia jurídica de irresponsabilizar a empresa transportadora, figurante no contrato de transporte”304.


    No voto do relator do Recurso Extraordinário se lê:


    


    Efetivamente, não cabe indagar, na espécie, se o acidente causador do dano físico à vítima, resultou de culpa de terceiro, caso em que é prevista no Decreto n. 2.681, de 1912, a ação regressiva do transportador contra aquele. No entanto, se a responsabilidade direta pertence ao transportador, pelo fato da culpa presumida, prevista no art. 17 do referido diploma legal, exclui esta a culpa de terceiro305.


    


    Há aqui, mais uma vez, um argumento que apresenta de forma entrecruzada a menção à ação regressiva do transportador contra o terceiro causador do acidente e a culpa presumida que pesa, por força do art. 17 do Decreto-lei 2.681/12, sobre o transportador. Essa aproximação entre temas distintos atinge um estado de confusão no voto do relator dos Embargos a este Recurso Extraordinário julgados pelo Tribunal Pleno em 18 de novembro de 1963. O relator desses embargos foi o Min. Evandro Lins. Em seu voto, que obteve a concordância da unanimidade dos membros do tribunal, é possível ler: “Quando existente culpa de terceiros, o art. 17 do Dec. 2.681, de 1912, dá ao transportador ação regressiva contra aquele. Pouco importa que a justiça penal haja reconhecido a culpa do terceiro, pois isso não exime a responsabilidade direta do transportador”306.


    Aqui o art. 17 do Decreto-lei 2.681/12 passa a ser visto, equivocadamente, como a norma de autorização da ação de regresso do transportador contra o terceiro que, tendo culposamente produzido o acidente que causou danos aos passageiros daquele, acabou por causar danos não só aos passageiros, mas também à empresa (exemplo: o custo das indenizações). Ao fim e ao cabo, é como se a responsabilidade do transportador dependesse da sua viabilidade para ressarcir frente ao terceiro causador do acidente. Em outras palavras: admite-se a responsabilidade da empresa de transporte frente aos seus passageiros não tanto porque essa violou um determinado dever de cuidado ou porque a ela se impõe a obrigação de assumir determinados riscos, mas porque é possível, uma vez pagando os danos às vítimas, recuperar seus gastos junto a outrem.


    A leitura atenta dos precedentes da súmula 187 do Supremo Tribunal Federal nos mostra que o problema fundamental subjacente à mesma se encontra na forma como se compreendia o sistema de exclusões de responsabilidade do transportador, tal qual previsto no Decreto-lei 2.681/12. Se, por um lado, restava expresso no art. 17 ser a culpa daquele sempre presumida somente se admitindo seu afastamento nas hipóteses de caso fortuito, força maior e culpa da vítima em que não concorre a da empresa de transportes, havia dúvidas se os atos de terceiros podiam ou não ser considerados como causas de afastamento da obrigação de indenizar.


    A solução encontrada foi admitir que pudessem configurar hipótese de exclusão da responsabilidade quando não fossem “conexos” com a atividade de transporte. Mas esse caminho ainda era insuficiente para resolver o problema, pois dever-se-ia poder indicar quando os atos de terceiros possuíam e quando não possuíam conexão com tal atividade. Daí a solução encontrada de se buscar a resposta nas regras relativas à ação de regresso. Ao que tudo indica, o raciocínio se estruturava da seguinte forma:


    Os arts. 18 e 19 admitiam a possibilidade de a empresa de transporte se ressarcir, respectivamente, frente a seus agentes (empregados e prepostos) e seus concorrentes (outras companhias de transporte) quando de suas ações e/ou omissões decorriam danos aos clientes daquela; logo, deveria ser porque os atos desses terceiros possuíam algum tipo de ligação com a atividade econômica explorada pela empresa. Assim, a empresa seria responsável frente a seus clientes pelos danos que esses terceiros produziam neles por ocasião do transporte. Fazia-se, pois, uma distinção entre terceiros cujos atos geravam responsabilidade para a empresa de transporte e terceiros cujos atos autorizavam falar-se em exclusão de responsabilidade do transportador.


    O raciocínio pelo qual se chegou a essa distinção talvez explique porque não se identifica, nos precedentes da Súmula 187, um enquadramento preciso dos atos de terceiros que não geram responsabilidade ao transportador dentro das categorias clássicas de “caso fortuito” e de “força maior” presentes no inciso I do art. 17 do Decreto-lei 2.681/12.


    O único precedente que apresenta uma reflexão sobre qual deva ser o critério aplicável para definir quando o ato de terceiro configura uma excludente (seja ela caso fortuito ou força maior) é o, já antes mencionado, Recurso Extraordinário 36265/MG e seus Embargos. Na ementa do referido recurso resta clara a opinião de que o ato de terceiro configura “força maior”:


    


    Responsabilidade civil. Acidente em transporte. Fato de terceiro. Força Maior. Responsabilidade civil, culpa presumida: não há dúvida que a Lei 2.681 de 1912 é rigorosa, quanto à responsabilidade das empresas de transporte pela incolumidade dos passageiros; mas não é possível prever o impacto de um carro tanque , a quem, segundo os autos, coube exclusiva responsabilidade no evento; o fato de terceiro, em tal hipótese, em relação à Companhia transportadora é típico de fôrça maior.


    


    Note-se que para o relator, Min. Afrânio Costa, “não é possível prever o impacto de um carro tanque, a quem coube exclusiva responsabilidade no evento”307. Assim o fato é qualificado como “típica fôrça maior”308. Utiliza-se assim o critério da previsibilidade para definir se configura, ou não, hipótese de exclusão.


    Nos Embargos a esse Recurso Extraordinário, a leitura da ementa também já revela a referência à mesma figura de exclusão de responsabilidade: “Responsabilidade Civil. Contrato de transporte. Culpa de terceiro. Quando não configura fôrça maior excludente da responsabilidade do transportador. Ação regressiva. Embargos que foram recebidos. Restabelecimento da decisão de segunda instância”309.


    No voto do relator Pedro Chaves, para quem “em se tratando de empresa transportadora de passageiros, não é possível admitir-se a imprevisão, de um acidente de abalroamento”310, identifica-se a utilização do mesmo critério utilizado no julgamento do Recurso Extraordinário, isto é, previsibilidade.


    Embora ambos ministros discordem quanto à questão do fato ser ou não previsível, concordam quanto a ser esse o critério para estabelecer a responsabilidade do transportador, assim como concordam que se o fato for imprevisível estaremos diante de força maior. Não fazem menção alguma à questão acerca da inevitabilidade, assim como não a vinculam à idéia de força maior. A menção a esse critério somente aparece quando observamos as decisões sobre as pedras, e demais objetos lançados em direção ao veículo de transporte de passageiros.


    Das decisões encontradas sobre o assunto tem-se que três abordam o ato de terceiro a partir do critério da imprevisibilidade, duas que misturam imprevisibilidade e inevitabilidade, e uma que adota exclusivamente o critério da inevitabilidade.


    A aplicação do critério da imprevisibilidade pode ser encontrada no Recurso Extraordinário 73294/GB. O relator Min. Xavier Albuquerque afirmava que discussões no trânsito do gênero que havia originado o ato de terceiro que causara dano ao passageiro eram rotina no trânsito do Rio de Janeiro, destacando que, se felizmente seus desfechos não eram normalmente trágicos, também não era possível falar-se que eram311. Diante disso, concluía:


    


    [...] o fato de terceiro, que deu causa aos danos sofridos pelo recorrente, não pode considerar-se estranho à exploração do transporte urbano de pessoas numa cidade como o Rio de Janeiro, a ponto de equiparar-se ao caso fortuito ou à força maior312.


    


    Em outras oportunidades, como no Recurso Extraordinário RE 113555-7/RJ, afirma-se que “não é incomum o fato de arremessarem pedras nos transportes coletivos”313, concluindo-se que essa previsibilidade acarreta a responsabilidade do transportador314.


    Já no Recurso Extraordinário 112411/RJ, o relator Min. Gallotti partirá exatamente da constatação de que “o grau de previsibilidade do acontecimento difere segundo uma ou outra das modalidades em confronto (pedrada ou colisão)”315 para afirmar que somente aquele que entendia possuir previsibilidade mais acentuada, o acidente de circulação de veículos, poderia ensejar a responsabilidade do transportador316.


    Embora nessas passagens se encontre a utilização do critério de previsibilidade (relacionado à recorrência com que dado fato surge em sociedade) para definir se determinado fato é capaz ou não de gerar responsabilidade ao transportador, não há a preocupação de resolver se tal ato, uma vez imprevisível, corresponderia a um “caso fortuito” ou a uma “força maior”.


    No voto do Ministro Aldir Passarinho proferido no Recurso Extraordinário 109068/RJ, identifica-se o uso simultâneo dos critérios de imprevisibilidade e inevitabilidade. Isso se dá, ao que parece, porque, admitindo a constatação de que o fato em questão (pedradas lançadas em direção aos veículos de transporte) era “previsível, pela freqüência de incidentes do gênero”317, o que impedia que se falasse em caso fortuito318, entendia justo atribuir ao transportador a responsabilidade pelos danos daí decorrentes a seus passageiros, porque via na situação a prova de negligência do transportador “que já teria de ter adotado providências, nos seus trens, para que os passageiros não sofressem atentados de tal tipo”319. Assim, embora fale em previsibilidade e em caso fortuito, o faz dentro de uma perspectiva que compreende aquela excludente como o oposto da culpa. Nesse sentido, se ela está presente é porque, tendo o réu a possibilidade de “evitar” a ocorrência de fato lesivo previsível, não a evitou. Admite-se a responsabilidade porque se assume que o fato é evitável através da adoção de um comportamento diligente pela parte a quem se atribui a causa do dano. Nessa esteira, achava-se o Min. Aldir Passarinho, também no Recurso Extraordinário 113555-7/RJ, onde afirmava que a responsabilidade da ferrovia se caracterizava, pois já deveria ter “tomado providências para evitar que tal tipo de atentado continuasse ou, pelo menos, dotar o veículo de proteção tal que impedisse que as pedras atingissem os passageiros”320.


    É só no Recurso Extraordinário 113194/RJ, mais especificamente no voto do relator Min. Moreira Alves, que encontraremos o argumento segundo o qual não é responsável o transportador, frente a seus passageiros, por danos produzidos por terceiros em vista da constatação da “inevitabilidade do fato”321 a comprovar a “ausência de culpa”322e a inexistência de “vinculação do fato com o contrato de transporte”323.


    O exame desses acórdãos leva a concluir que o Supremo Tribunal Federal construiu, a partir das decisões que produziram a súmula 187, uma orientação calcada na idéia de que o contrato de transporte de pessoas traz em si, e por força do art. 17 do Decreto legislativo 2.681 de 1912, uma obrigação de segurança que permite ao passageiro alegar, partindo da prova de que sofreu um dano, a responsabilidade do transportador. Não necessita demonstrar que tal dano tem como causa o fato do transporte, pois o acidente ocorrido durante o transporte se presume derive da infração da cláusula de incolumidade. Ocorre, porém que essa presunção deixa de atuar quando o transportador demonstra a intervenção de um evento que demonstre a inexistência de nexo causal entre o dano sofrido pelo passageiro e o fato do transporte; esse evento o Supremo Tribunal Federal chamou, em certas oportunidades, de caso fortuito e em outras, força maior, não deixando claro, porém, se o que o caracterizava era exclusivamente a imprevisibilidade, a inevitabilidade ou a presença de ambas.


    Esse esclarecimento somente veio a ocorrer em decisões posteriores à Súmula 187, em que se discutiu qual era, diante das regras de responsabilidade civil, o efeito de atos criminosos de terceiros, tais como pedradas lançadas do exterior em direção ao veículo de transporte coletivo e os assaltos a passageiros ocorridos no interior daqueles.


    A partir dessas decisões posteriores à Súmula 187 é que começará a se firmar o entendimento segundo o qual o ato criminoso realizado por terceiro deveria ser qualificado como força maior e, portanto, não poderia gerar responsabilidade do transportador pelos danos que, porventura, aquele ato viesse a causar em seus passageiros.
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      A delimitação dos riscos no transporte: estabelecendo as expectativas legítimas quanto à segurança

    


    


    
      We cannot know why the world suffers. But we can know how the worlddecides that suffering shall come to some persons and not to others.[…] For it is in the choosing that enduring societies preserve or destroythose values that suffering and necessity expose1.


      Se, na virada do século XIX para o XX, o problema relativo aos danos sofridos pelos passageiros estava ligado ao fato desses danos serem o resultado de “acidentes anônimos”2, temos outro problema hoje: os efeitos da criminalidade violenta sobre os passageiros do transporte coletivo. Esse problema não pode ser resolvido apenas com o recurso a uma técnica de facilitação de prova, mas deve levar em conta uma discussão mais ampla sobre a segurança devida pelos empresários aos consumidores de seus serviços, ou mais, deve levar a uma reflexão sobre a necessidade de uma cobertura securitária mais ampla dos efeitos desse tipo de criminalidade e a uma análise acerca da influência de critérios de justiça distributiva na aplicação das normas jurídicas de responsabilidade civil.


      Uma análise que tenha em conta essa dupla perspectiva contribuirá para a obtenção da resposta à seguinte pergunta: quão amplas devem ser as medidas de segurança relativas aos atos de criminalidade violenta para que possam ser consideradas suficientemente justas?3.


      A resposta a essa questão envolve a consideração do que Calabresi e Bobbit4 denominam “determinação de primeira ordem” e “determinação de segunda ordem”. À primeira, entendida como definição acerca da quantidade, ou melhor, do alcance de segurança conferida em relação aos atos de criminalidade urbana violenta, estão vinculadas as questões que envolvem tanto medidas que podem ser tomadas para evitar a ocorrência do evento (contratação de agentes, instalação de câmeras e alarmes) como aquelas cujos efeitos incidem após a ocorrência do fato (a condenação do responsável, a fixação de um seguro). Já a determinação de segunda ordem é compreendida como a decisão acerca da abrangência das medidas, isto é, para quem tais medidas estarão disponíveis. Em resumo, se impõe responder: o que fazer e para benefício de quem?


      De tais questões não se pode escapar, pois, se na virada do século XIX para o XX o problema dos acidentes de transporte era transformado pelo sistema jurídico em uma questão de prova que podia ser resolvido através de uma abordagem que recorria às normas de direito processual e à teoria da argumentação consagrada na técnica da presunção, na virada do século XX para o XXI o problema da violência no transporte exige uma abordagem que tome a sério as normas constitucionais e aceite o desafio de atualizar o sentido dado a conceitos do direito privado, buscando compreender os desdobramentos macro-sociais e econômicos decorrentes das opções dogmáticas construídas ao longo da história.


      Nessa perspectiva, e assumindo-se que os tribunais são organizações localizadas no centro do sistema jurídico encarregadas de produzir, a partir de regras dadas no passado, novas normas para justificar a solução que acabarão por impor aos conflitos que, no presente, lhes são submetidos5, percebe-se não apenas que suas decisões são fundamentais para compreender de que maneira o passado pode moldar o presente6. Mais especificamente, é possível visualizar como as opções dogmáticas relativas aos conceitos de risco fortuito e, por força maior, acabam por determinar as estratégias de enfrentamento de um problema tão atual como os efeitos da criminalidade urbana violenta7.


      Devem as decisões então ser analisadas para que se possa descobrir de que forma os tribunais se desencumbem da realização simultânea de duas funções relacionadas ao tratamento social do risco: uma relativa à “distribuição do risco”8, e outra relativa à “comunicação do risco”9.


      A primeira dessas funções é realizada quando o tribunal avalia o risco a que estava submetida determinada pessoa ou grupo para determinar em que medida essa exposição era aceitável ou deveria ter sido limitada ou prevenida, além de definir de que maneira aqueles expostos ao risco e submetidos ao dano devem ser compensados. O desempenho da primeira função, ao se dar pela edição e publicização de uma decisão, tem como conseqüência o necessário desempenho da segunda função, já que a coleta de informações sobre riscos e a tradução dessas na forma de decisão produzem uma mensagem ao restante das instituições sociais, amplificando ou mesmo atenuando a importância dada ao fenômeno social em questão. A comunicação dos riscos apresenta orientações para que se responda questões como: Os efeitos negativos de determinado risco são tão intensos quanto se acredita? A probabilidade de se sofrer danos decorrentes da exposição a determinado risco é tão pequena quanto se imagina?


      É através da comunicação dos riscos que a instituição, ela em si uma atividade humana objetivada, construirá a realidade social que será posteriormente interiorizada pela consciência, ou melhor, é no processo de exteriorização institucional e interiorização subjetiva que se formará a “real” percepção do risco, a experiência relativa ao mesmo10. Ora, se os tribunais superiores são órgãos de poder do Estado e se “o poder na sociedade inclui o poder de determinar os processos decisivos de socialização e portanto o poder de produzir a realidade”11, indubitável é o fato de que os tribunais criam a realidade onde estão inseridos os fatos que afirmam regular12.


      Além disso, sublinhe-se que, estando a função de comunicação dos riscos relacionada com o fato de que a assunção, por dada instituição social, de um determinado conjunto de valores morais afeta sua percepção do risco13, tem-se que os tribunais superiores, ao decidirem por uma forma de tratamento do risco, acabam por sinalizar a forma como aqueles valores são por eles compreendidos14. Assim, se é certo afirmar que “os valores aceitos por uma dada sociedade como fundamentais são os que definem certas escolhas como trágicas”15, também é correto sustentar que a partir da análise da maneira pela qual certos valores são concretizados por determinadas instituições sociais, tais como os tribunais, é possível descobrir relevantes indicações de como determinada sociedade constitui, compreende e trata de suas tragédias.


      Segundo Mary Doulgas, a compreensão do filtro, por meio do qual a percepção social do risco é construída por dada instituição, permite aclarar questões inúmeras atinentes à atuação dessa (in casu, dos tribunais superiores), tais como: quais as estratégias adotadas para reforçar certas normas e implementar a coordenação do comportamento dos indivíduos16. Para se obter tal compreensão, deve-se realizar o que se poderia denominar “teste de justificação”, que consiste em inquirir acerca da lógica adotada pela instituição quando da seleção do risco, assim como acerca da coerência do sistema de regras adotadas pela instituição na classificação e distribuição do risco17.


      A adaptação desse teste aos propósitos deste trabalho faz surgir as seguintes perguntas: Como os tribunais brasileiros distribuem o risco relativo à violência urbana no Brasil, especificamente quanto à sua manifestação em certos locais? Com base em que regras jurídicas é feita essa distribuição? Que justificativas são apresentadas para legitimar essa distribuição? Que representação coletiva informa a constituição dessa distribuição? Que mensagem é emitida para as outras instâncias sociais por meio dessas decisões?


      


      6.1 “No meio do caminho tinha uma pedra”18: o veículo de transporte coletivo como alvo da violência exterior


      Pelo menos desde o início dos anos 70 do século XX os tribunais brasileiros vinham sendo obrigados a se debruçar sobre o problema dos efeitos de atos criminosos realizados por terceiros sobre a relação estabelecida entre transportador e passageiro, o que havia permitido a formação e cristalização de certos entendimentos jurisprudenciais. O ponto inicial dessa jurisprudência, porém, não tratava de assaltos, mas abordava a questão relativa aos objetos intencionalmente lançados ao interior dos veículos de transporte.


      Em 3 de dezembro de 1973, a segunda turma do Supremo Tribunal Federal, ainda com a competência para uniformizar a jurisprudência relativa à legislação federal, teve de decidir, no julgamento do Recurso Extraordinário 73294 proveniente do então estado da Guanabara, se caberia condenar a uma indenização a empresa de transporte na qual passageiro é vítima de um disparo de arma de fogo feito por motorista de outro veículo em razão de discussão travada com o motorista do ônibus em que aquela viajava.


      A decisão do Tribunal de Justiça da Guanabara havia sido no sentido da improcedência da ação por entender que tendo o disparo sido feito por terceiro não poderia ser a transportadora responsabilizada pelo que aconteceu, embora seu funcionário (motorista) tenha começado a discussão “na hipótese, não se pode presumir a culpa do preposto em relação ao ocorrido com o apelado, viajante que era, já que ele próprio afirma e comprova que fora vítima de uma disparo partido de terceiro”19. Para o tribunal estadual não foi a discussão em si que vitimou o pas­­sageiro, mas, sim, o ato exclusivo do terceiro. Por isso não poderia a transportadora ser responsabilizada, pois, “do contrário, seria admitir sua responsabilidade por tudo que ocorresse dentro do veículo, sem qualquer participação dos seus prepostos, tal como pelos assaltos que muitas vezes sucedem em ônibus, executado por terceiro”20.


      Ao Ministro Xavier Albuquerque, assim como ao Tribunal da Justiça da Guanabara, a questão dizia respeito à incidência ou não das súmulas 18721 e 34122 do STF, a primeira em razão do fato do terceiro (autor do disparo) e a segunda tendo em vista da atitude do preposto da empresa de transporte (motorista iniciou a discussão). Enquanto o tribunal estadual entendeu que não se aplicaria a súmula 187 porque o disparo de arma de fogo por outro motorista constituía ato exclusivo de terceiro sem qualquer vinculação com a atividade de transporte, entendia também não ser hipótese para a incidência da súmula 341 por entender que, embora o funcionário da empresa tivesse dado causa à discussão, não haveria dado causa às lesões sofridas pelo passageiro, que seriam inteiramente atribuídas unicamente ao autor dos disparos. Contrariamente, o Ministro Xavier Albuquerque entendia que:


      


      Discussões desse gênero chegam a ser rotina no trânsito do Rio de Janeiro, felizmente não no sendo desfechos como o que essa teve. Mas tais desfechos também não chegam, por desgraça, a ser raros. A imprensa se ocupa freqüentemente com episódios análogos, que sociólogos, psicólogos e médicos procuram interpretar em estudos sérios e conhecidos23.


      


      Daí porque concluir, acompanhado por todos os demais membros da turma, que:


      


      [...] o fato de terceiro, que deu causa aos danos sofridos pelo recorrente, não pode considerar-se estranho à exploração do transporte urbano de pessoas numa cidade como o Rio de Janeiro, a ponto de equiparar-se ao caso fortuito ou à força maior. Principalmente quando, como reconhece o Tribunal a quo, deu-lhe ensejo, não importa que sem proporção, a discussão provocada pelo preposto da transportadora24.


      


      Pois bem: na análise dos demais recursos extraordinários que trataram do problema relativo a objetos lançados ao interior de veículos de transporte público não se encontra nenhum outro caso no qual tenha ocorrido a participação direta ou indireta de qualquer funcionário das empresas de transporte. Tal, não obstante o debate acerca da incidência ou não da súmula 187 do STF. Ou seja, o ponto fundamental da discórdia está localizado na qualificação desse ato de terceiro como ato que se insere nos riscos do contrato pelos quais deve responder o transportador ou como ato que não guarda conexidade alguma com o contrato de transporte e que, portanto, exonera o transportador de qualquer responsabilidade.


      A análise do conjunto dessas decisões do Supremo Tribunal Federal também permite concluir que nesse tribunal nunca houve uma orientação pacífica. Enquanto a segunda turma entendia que as empresas de transporte de passageiros deveriam ser responsabilizadas pelos danos decorrentes desses eventos, a primeira turma afirmava que deles não decorria nenhuma responsabilidade para aquelas, o que correspondia a uma orientação jurisprudencial constante proveniente do Rio de Janeiro.


      Em outras duas oportunidades, a segunda turma se debruçou sobre recursos extraordinários relativos ao problema.


      Em 9 de maio de 1986, quando do julgamento do Recurso Extraordinário 109068/RJ na ação indenizatória movida por Sebastião Ponciano Ferreira contra a Companhia Brasileira de Trens Urbanos (CBTU) em razão dos danos que sofrera por ter sido atingido por pedra atirada em vagão no qual viajava, a segunda turma entendeu, por unanimidade, que:


      


      A obrigação da transportadora é levar incólume o passageiro a seu destino e se é de certo modo comum, como de fato é, o lançamento de pedras no interior dos trens, principalmente nas localidades suburbanas das grandes cidades, deveria o transportador adotar as providências cabíveis para evitar acidentes desse gênero25.


      


      O Recurso Extraordinário fora interposto pela vítima porque o Tribunal de Alçada do Rio de Janeiro também mantinha o entendimento de que tais fatos não eram capazes de gerar responsabilidade para a empresa de transportes conforme resta claro da ementa da decisão proferida, no caso, pela quinta câmara do referido Tribunal:


      


      Responsabilidade civil. Passageiro atingido por uma pedrada, no interior do trem. Não se insere entre os riscos do contrato, pelos quais deve responder o Transportador diante da cláusula de incolumidade inerente a todo contrato de transporte o fato imprevisível, absolutamente estranho à natureza da atividade regulamentada pelo contrato. Embora a Súmula 187 do STF tenha consagrado o entendimento de que o fato de terceiro não exonera o Transportador da obrigação de indenizar, tal obrigação não subsiste se o fato realmente constituir causa estranha ao devedor, isto é, quando elimine, totalmente, a relação de causalidade entre o dano e o desempenho do contrato26.


      


      Em seu voto, o Min. Aldir Passarinho discorda do entendimento expresso pelo tribunal estadual e assevera que à súmula 187 vinha sendo dada interpretação ampla enquadrando-se por isso, a seu ver, a hipótese sub judice no verbete da mesma. Em seu auxílio, refere o relator27 a manifestação do Min. Cunha Peixoto que sustentara no Recurso Extraordinário 80412/RJ (em que se discutia a respon­sabilidade da Rede Ferroviária Federal S.A. (RFFSA) em razão de passageira ter sido projetada para fora da composição quando da tentativa de roubo por ela sofrida) ser a intervenção de um ladrão um ato “absolutamente previsível”. Daí porque não o considerara força maior capaz de afastar a responsabilidade do transportador28. Trazia também à colação29 a manifestação do Min. Oswaldo Trigueiro nos Embargos ao Recurso Extraordinário 70400/SP30.


      O Min. Aldir Passarinho desenvolveu o argumento também defendido pelo Min. Cunha Peixoto no Recurso Extraordinário 80412/RJ, afirmando que “o fato é previsível, pela freqüência de incidentes do gênero”31. Nessa esteira concluiu:


      


      Não fosse, na verdade, a indiscutível freqüência de acidentes da natureza focalizada nos autos, poder-se-ia admitir a existência de caso fortuito, mas se a ocorrência da espécie são comuns, não é possível excluir-se a responsabilidade do transportador que já teria de ter adotado providências, nos seus trens, para que os passageiros não sofressem atentados de tal tipo32.


      


      Tem-se aqui, novamente, um argumento impositivo às empresas da respon­sabilidade pelos danos decorrentes de eventos que com freqüência surgem durante a execução de sua atividade profissional.


      Um ano depois, em 30 de junho, a segunda turma julgava o Recurso Extraor­dinário 113555-7/RJ. Mais uma vez se debatia se uma empresa de transporte coletivo deveria indenizar em razão de dano decorrente de pedra lançada contra o veículo. No caso em questão, o passageiro falecera um dia após sofrer lesões resultantes do fato de ter sido atingido por pedra atirada de fora do veículo. Sua esposa (Lucimar de Almeida Malvino) e filhos requeriam que uma indenização fosse paga por Livane Transportes S.A.


      Também esse Recurso Extraordinário decorria da irresignação das vítimas com a decisão do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, para o qual, até então, o arremesso de pedra constituía caso fortuito e, assim, afastando a responsabilidade do transportador. A decisão recorrida recebeu a seguinte ementa:


      


      Responsabilidade civil. Indenização. Arremesso de pedra contra ônibus. A responsabilidade civil oriunda de contrato de transporte de passageiro, regula-se pela Lei de Estradas de Ferro, sendo uma responsabilidade que pode ser neutralizada por caso fortuito (sic) ou força maior, ou por culpa do passageiro. O arremesso de pedra constitui caso fortuito (sic)33.


      


      Em seu voto no Recurso Extraordinário, o relator, Min. Carlos Madeira, entendeu, porém, contrariamente à opinião do Tribunal estadual afirmando não ser “incomum o fato de arremessarem pedras nos transportes coletivos”34. Para ele, tal evento constituía “um risco que corre o transportador porque não é um fato estranho ao trânsito”, havendo, assim, a previsibilidade que “acarreta a responsabilidade objetiva, consagrada em nosso direito desde o art. 17 da Lei 2.681, de 1912”35. Como reforço de seu argumento, também referia os Embargos ao Recurso Extraordinário 70400/SP que interpretava o Decreto-lei relativo às estradas de ferro como instituidor de culpa presumida contra a empresa de transporte36. Porém, o Min. Aldir Passarinho discordou do relator, entendendo haver só responsabilidade da empresa, nesses casos, apenas quando comprovado que, no trecho em que se deu o atentado, tal evento era comum, o que não teria ocorrido no caso em tela:


      


      Já decidi, como Relator, nesta Turma, e fui acompanhado pelos demais integrantes da assentada, em caso de passageiro de ferrovia vitimado por uma pedrada contra o trem, que, realmente, a responsabilidade da Estrada de Ferro se configurava, de vez que era comum, no trecho em que se deu o atentado, haver ataques com pedras a trens. Então, a responsabilidade da ferrovia se caracterizava, de vez que já deveria ter tomado providências para evitar que tal tipo de atentado continuasse ou, pelo menos, dotar o veículo de proteção tal que impedisse que as pedras atingissem os passageiros37.


      


      Somada essa opinião àquela que como relator manifestara no Recurso Extraordinário 109068/RJ, anteriormente analisado, é possível concluir, de forma inequívoca, que o que importava ao Ministro Aldir Passarinho, para atribuir responsabilidade à empresa, não era demonstração de ser evento produtor do dano um evento de ocorrência freqüente in abstracto (isto é, considerando o que normalmente acontece tomando-se o gênero da atividade desenvolvida pela empresa38); pelo contrário, o que importava era a demonstração de que o evento lesivo ocorrido na linha era algo “muito comum”, sendo fundamental a demonstração in concreto de que em tal trecho tais atentados apareciam com certa habitualidade, de modo que, tendo conhecimento desse fato habitual, caberia à empresa tomar medidas efetivas para evitar danos.


      Além disso, em reforço à sua opinião defendida neste Recurso (Recurso Extraordinário 113555-7/RJ), o Min. Aldir Passarinho assume distinção entre a forma de exploração da atividade de transportes de passageiros por via férrea e por via rodoviária. Por tratar-se de ônibus, as condições de segurança deveriam ser verificadas pelos órgãos concessionários39, o que lhe permitia concluir que, não havendo nenhuma manifestação desses órgãos que informassem da insegurança dos ônibus, esses não poderiam ser tidos por inseguros. Logo, não havia legitimidade em se presumir a negligência da empresa: “Assim, não me parece se possa atribuir culpa, ‘in vigilando’ ou ‘in eligendo’ à empresa transportadora, porque as providências que deveria ter tomado, ela as adotou, já que não houve nenhuma observação quanto aos ônibus não oferecerem condições normais de segurança”40.


      Se a segunda turma afirmava a responsabilidade das empresas de transportes de passageiros nessas hipóteses, com base em critérios de responsabilidade subjetiva (através da admissão de existência de uma culpa presumida contra o transportador)41, a primeira turma, também com base em critérios de responsabilidade subjetiva, optava em casos semelhantes por afastar a condenação dessas empresas por acreditar que a constatação de que as pedras eram lançadas do exterior afastava qualquer possibilidade de alegação de que haviam agido com culpa.


      Assim é que, em 21 de abril de 1987, a primeira turma do Supremo Tribunal Federal teve de julgar o Recurso Extraordinário 112411/RJ interposto por Carmem Lúcia da Piedade Siqueira contra a decisão proferida pela 7ª Câmara do Tribunal de Alçada Civil do Rio de Janeiro que havia dado por improcedente pedido de indenização daquela à Companhia Brasileira de Trens Urbanos em razão do fato de ter sido atingida por uma pedra atirada na direção da composição em que viajava, entre as estações de Piabetá e Saracuruna.


      Conforme o relatório, a ação impetrada pela vítima não havia sido albergada no mérito quando do julgamento de primeira instância, pois o julgador havia sustentado a inaplicabilidade da súmula 187 do STF por entender que essa alcançava apenas fatos de terceiro que se configuravam como intromissões na circulação, o que não ocorreria na hipótese de danos decorrentes de pedras lançadas ao veículo42.


      Ao argumento da autora, em sede de apelação, de que o fato era ordinário e comum e que por anos a ferrovia assumia uma atitude passiva, a Câmara do tribunal estadual responsável pelo julgamento respondeu com o argumento de que “a ‘pedrada’, por si só, não é fato notório”, não se sabendo “no local, entre as Estações de Piabetá e Saracuruna era repetitivo o ocorrido, podendo até sê-lo noutras”43. Perceba-se que aqui reaparece a idéia de que para se afirmar a recorrência do evento é necessário demonstrá-lo in concreto, ou seja: não importa se pedradas são fatos comuns em outros trajetos, em outras linhas, não importa se in abstrato é possível falar na sua ordinariedade. O que interessa é demonstrar a sua habitualidade no trecho onde ocorreu o dano; se não há prova, não há como demonstrar a ocorrência de específica violação do dever de cuidado, não se podendo declarar a culpa do transportador.


      Tomando como premissa a idéia de que o fato de terceiro que exonera a responsabilidade do transportador é aquele que se configura como “causa estranha” em relação ao desenvolvimento natural do contrato de transporte44, o Tribunal irá afirmar que a sentença de primeiro grau estava correta “tanto porque o fato da lesão por pedrada não decorre de omissão da ré (culpa), tanto porque não se insere nas hipóteses pelo que poderia responder pelo terceiro que, no caso, obrou sozinho”45.


      A vítima, diante da decisão do Tribunal de Justiça, apresentou Recurso Extraordinário alegando a negativa de vigência ao art. 17 do Decreto-lei 2.681/12 e a divergência com o acórdão proferido pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinário 73294/GB (anteriormente referido).


      Admitido o recurso, a primeira turma, por unanimidade, acompanhou o voto do relator Min. Octavio Gallotti que defendia a inaplicabilidade da súmula 187 aos casos que tratavam de danos sofridos por passageiros em razão de serem atingidos por pedradas lançadas contra o veículo, isso porque, conforme a consulta aos precedentes da referida súmula, indicava se a mesma havia sido editada em razão dos danos decorrentes de colisão de veículos, não sendo coerente sua extensão para abarcar outros atos de terceiros. A essa constatação o relator agregava outro argumento com base na análise das referências legislativas da súmula:


      


      A simples consulta das referências legislativas da Súmula – artigos 17 e 19 da Lei 2.681/12 – aponta para a conclusão de que a culpa de terceiro, referida no verbete, não é a decorrente de ato de pessoa estranha ao tráfego de veículos, porquanto regulada, no art. 19, a hipótese de acidente ocorrido nas linhas de uma estrada de ferro, por culpa de outra46.


      


      Note-se que o relator, na passagem acima, indica uma interpretação da súmula 187, o que na opinião do Min. Victor Nunes Leal, criador do instituto da “Súmula da Jurisprudência Predominante do Supremo Tribunal Federal”47, era, no mínimo, equivocado, já que, segundo ele, não sendo ela uma regra não deveria ter o conteúdo de seus enunciados interpretados:


      


      O que se interpreta é a norma da lei ou do regulamento, e a Súmula é o resultado dessa interpretação, realizada pelo Supremo Tribunal. A Súmula deve, pois, ser redigida tanto quanto possível com a maior clareza, sem qualquer dubilidade, para que não falhe aos seu papel de expressar a inteligência dada pelo Tribunal48.


      


      A súmula surge assim, nessa manifestação, com a finalidade de cumprir o ideal de clareza (garantia de segurança) antes atribuído à lei49. Nunes Leal defendia que, não sendo a súmula norma autônoma, mas síntese de orientação jurisprudencial, isto é, “um método de trabalho, através do qual esta Corte [STF] tem procurado eliminar dúvidas de interpretação”50, interpretá-la seria “fazer interpretação da interpretação”51 e, portanto, fazer retornar a “insegurança que a Súmula quis remediar”52, daí porque defendia que se o enunciado fosse defeituoso deveria ser cancelado e reescrito (o que justificaria o fato de ser inscrito, em seu novo texto, sob novo número).


      Acontece que, no entanto, como se percebe da abordagem realizada sobre a súmula 187 pelo Min. Galloti no referido Recurso Extraordinário, as súmulas acabaram assumindo um papel não previsto por seu criador: elas passaram a ser lidas como a expressão da ratio decidendi comum a um número preciso de decisões judiciais, ou seja, como generalização dos entendimentos manifestados em seus precedentes. Poderíamos dizer, de acordo com Miguel Reale, que as súmulas, ao se revelar a interpretação dada a uma delas ou a um conjunto de normas jurídicas, acabam por expressar também certos “modelos jurídicos”53. Assim, a interpretação da súmula se faz necessária para a identificação e compreensão dessas estruturas cuja unidade de sentido se dá em razão dos fins que devem ser, através delas, realizados54.


      Pois bem: a menção ao art. 19 do Decreto 2.681/12 pelo Min. Octavio Gallotti é feita para concluir que o “terceiro” mencionado na súmula corresponde a uma referência restrita aos sujeitos que, dirigindo outros veículos, causam danos aos passageiros da empresa de transporte em razão de colisão, isto é, de acidentes de trânsito. Ocorre que, se analisados todos os precedentes da súmula 187, acaba-se por perceber que o relator, para construir sua tese, utiliza um recurso quase-lógico que se caracteriza por apresentar um argumento encontrado em uma das decisões como se estivesse presente em todas.


      As decisões sobre as quais repousa a referida súmula são seis55. Dessas, apenas metade56 faz referência ao art. 19 do Decreto-lei 2.681/12, sendo que as demais referem apenas o art. 17 do referido diploma. Além do mais, a única passagem em que encontramos a referência àquele artigo não diz respeito à fundamentação da responsabilidade do transportador, mas a seu direito de regresso.


      O precedente que melhor desenvolve a menção ao art. 19, evidenciando mais claramente sua finalidade, está, decerto, nos Embargos ao Recurso Extraordinário 42979/GB. Após deixar claro que a questão relativa à responsabilidade do transportador pelos danos sofridos pelo viajante se regula pelo art. 17 do Decreto-lei 2.681/12, o Min. Gonçalves de Oliveira afirma que, de acordo com os arts. 18 e 19 do mesmo estatuto legal, a empresa de transporte teria a possibilidade de exercer direito reversivo contra os agentes por cuja culpa se der o acidente, titulando o mesmo direito se o desastre acontecer nas linhas de uma estrada de ferro por culpa de outra, respectivamente. A menção ao art. 19, juntamente com o art. 18, não é feita para fundamentar a responsabilidade do transportador frente ao passageiro, mas para amparar o direito dessa de, por ação regressiva, ressarcir-se frente ao genericamente denominado terceiro:


      


      Na hipótese, portanto, tendo a companhia de bondes transportado o passageiro, ela é, em princípio responsável. Sua culpa é presumida, como vimos. Havendo colisão de veículos, ou no caso que o passageiro foi arrancado do estribo por outro veículo, ela pode ter, se provar a culpa de terceiro, ação regressiva contra esse mesmo terceiro, nos termos do art. 19 transcrito. Mas, ela é que responde perante o transportado, ora embargado57.


      


      Aliás, o Ministro Gallotti faz referência em seu voto (no Recurso Extraordinário 112411/RJ) exatamente a esse exato trecho do voto do Min. Gonçalves de Oliveira. Contudo, inexplicavelmente não o vincula à questão da ação de regresso, mas o toma como indicação de que o referido diploma legal somente admite a responsabilidade da empresa de transporte diante de seus passageiros quando o acidente decorre da intervenção de outro veículo.


      Ao Ministro Gallotti as decisões que originaram a súmula 187 permitiam concluir que somente se pode falar em uma responsabilidade que surge em razão de acidentes de transporte, mais especificamente, “acidentes provocados por con­dutores de veículos”58. Isso porque para ele:


      


      [...] o grau de previsibilidade do acontecimento difere segundo uma ou outra das modalidades em confronto (pedrada ou colisão) e o nexo causal existente entre o acidente próprio da circulação de veículos já não ocorre quando a hipótese é de evento provocado por pessoa estranha àquela natural circulação59.


      


      A questão se traduzia, assim, em um problema de previsibilidade. Se não era possível falar-se em imprevisão diante de uma colisão de veículos, poder-se-ia, ao contrário, afirmar a imprevisibilidade do lançamento de uma pedra em direção ao ônibus. Como já sustentamos acima, é possível perceber que, enquanto o argumento que ampara a previsibilidade dos acidentes de transporte toma-os in abstracto, isto é, não se exige a demonstração da recorrência de colisões nos trechos em que ocorreram os acidentes causadores dos danos objeto das ações indenizatórias, o argumento acerca da imprevisibilidade das pedradas se sustenta na inexistência de provas de sua recorrência nos locais por onde circulavam os veículos, isto é, o importante é verificar se no trecho onde ocorreu o dano tal fato era habitual.


      Os arts. 18 e 19 servem então como indicações dos eventos que a lei teria admitido como habituais, logo previsíveis. A explicação para o fato de o direito de regresso estar regulado em dois dispositivos diferentes seria a assunção da premissa de que a ação regressiva pode ser direcionada a dois grupos de sujeitos distintos que, porém, possuem algo em comum; seus atos são apresentados pela legislação como conexos com a atividade da empresa de transporte: o art. 18 permite que a transportadora direcione a ação de regresso para “os agentes por cuja culpa se der o acidente”60, o art. 19 permite à transportadora direcioná-la para outra com­panhia ferroviária por cuja culpa produz o desastre61.


      O ponto a resolver então se localiza no sentido dado à palavra “agente” presente no referido art. 18, porque se com ela se pretendesse indicar o sujeito causador direto e imediato do dano poder-se-ia sustentar, ao contrário do que fazia o Min. Gallotti, que fosse quem fosse esse terceiro a empresa deveria indenizar o dano causado por ele ao passageiro se ocorrido por ocasião do transporte, cabendo a empresa buscar se ressarcir através da ação de regresso. Assim, não interessaria se o passageiro sofre dano em razão da colisão com o veículo de outra empresa de transporte, em razão de colisão com veículo particular ou em vista de uma pedra arremessada do exterior ou de um disparo de arma de fogo no interior do veículo; haveria responsabilidade da transportadora e a conseqüente possibilidade dessa se reembolsar com o causador do dano.


      Ocorre que a expressão “agente” se entendia de forma bem limitada: signi­ficava os empregados, os funcionários da empresa de transporte, pois o art. 18 do Decreto-lei 2.681/12 dialogava com o antigo art. 142 do Decreto 1.930 de 26 de abril de 1857, que aprovava o regulamento sobre segurança, polícia e conservação das estradas de ferro em tráfego e estabelecia que “a administração individual ou collectiva de uma estrada de ferro é civilmente responsável pelos danos que causarem os seus empregados no exercício de suas funções”; sendo assim, tinha direito a buscar se ressarcir frente a esses do prejuízo indenizado às vítimas.


      Tem-se, com isso, que as regras relativas ao direito de regresso eram utili­zadas para justificar, com base em uma interpretação sistemática, o limite da res­ponsabilidade do transportador por atos de terceiros. Somente aqueles sujeitos que se entendia orbitarem ao redor da atividade da empresa de transporte por vínculos de subordinação (empregados) ou de concorrência (outras companhias de transporte) podiam gerar com seus atos a responsabilidade daquela.


      Um mês após o julgamento do Recurso Extraordinário 112411/RJ, a primeira turma se vê novamente envolvida em debate acerca da possibilidade ou não de estabelecer-se a responsabilidade do transportador pela reparação de danos produzidos contra seus passageiros em razão de atos criminosos de terceiros; mais uma vez era uma pedra arremessada contra o veículo de transporte a causa do dano, e mais uma vez o fato ocorria no Rio de Janeiro. O Recurso Extraordinário 113194/RJ, julgado em 15 de maio de 1987, surgia da insatisfação de Antônio Lourenço da Silva diante da decisão proferida pela 5ª Câmara do Tribunal de Alçada Cível do Rio de Janeiro. Esse, por unanimidade, resolvera manter a orientação jurisprudencial, já à época consolidada naquele tribunal, qual seja, a de que sendo a pedrada um fato de terceiro estranho à atividade de transporte isento de responsabilidade estava o transportador.


      Para o tribunal estadual o entendimento contrário tinha o demérito de permitir o extremo de exigir-se do transportador que “colocasse policiamento nas ruas, para enfrentar os desordeiros, ou que trafegasse com os ônibus hermeticamente fechados com os vidros à prova de bala”. Complementava alegando que a primeira exigência seria ilegítima, pois “a missão de policiar as ruas está reservado (sic) ao Estado”, e que a segunda seria ineficiente, pois “na primeira oportunidade em que abrisse a porta do veículo, para entrar ou sair alguém, a pedra poderia ser lançada e atingir passageiro”. A isso agregava ainda argumento como que escorado na preocupação com o conforto do passageiro, já que “obrigar as pessoas a viajar completamente vedadas, qual estivessem num tanque de guerra, ou num carro de transporte de valores, terminaria por constrangê-las a buscar outros meios de transporte”62.


      O tribunal estadual assume o problema da pedra lançada em direção ao veículo de transporte como algo que somente pode ser enfrentado através de estratégias que permitam que ele seja concretamente evitado. Daí porque a referência ao policiamento que, pela presença no local, poderia impedir que as pedras fossem lançadas e ao reforço da estrutura do veículo que poderia impedir que a pedra alcançasse os passageiros em seu interior.


      Em nenhum momento o ato criminoso de terceiro é visto pelo tribunal como um risco que deve ser administrado pelo transportador, isto é, um risco que deve ser a ele imputado na medida em que o transportador pode absorvê-lo por meio de uma estratégia econômica que, se não evita que ele ocorra, evita que seu efeito – o prejuízo ao passageiro – se consume. A questão do ato criminoso de terceiro posta dessa maneira como risco social que deve ser interiorizado pelo empresário como risco da atividade, fragiliza a alegação acerca da ilegitimidade e da ineficiência das exigências impostas ao transportador por esse fato social. Uma vez que se percebe a existência de estratégias econômicas, como o seguro, que per­mitem ao empresário assumir os custos dos danos decorrentes de eventos recorrentes na execução de sua atividade, e que a adoção desse mecanismo lhe permite redistribuir esses mesmos custos, quando da fixação do preço cobrado pelo serviço prestado, compreende-se quão problemática é a alegação relativa à ineficiência e à ilegitimidade das medidas de imputação de responsabilidade objetiva.


      Traduzindo para os termos de dogmática civil, dir-se-ia que, ao invés de abordar o dever do transportador de levar, incólume, de um ponto ao outro seu passageiro como uma obrigação de meio ou de resultado, tomar-se-ia a mesma como uma obrigação de garantia. Com isso há uma necessária mudança de foco, senão vejamos:


      As obrigações de meio e resultado estão vinculadas à idéia de culpa. Pois se, nas obrigações de meio, cabe à vítima demonstrar que o réu atuou culposamente, comportou-se aquém do que legitimamente era por ela esperado, nas obrigações de resultado não se exige da vítima ab initio essa demonstração sendo, pelo contrário, atribuída ao réu uma culpa presumida diante da demonstração da vítima da existência do dano63. Portanto, a discussão acerca de descumprimento da obrigação, isto é, do fato do devedor não ter agido conforme o grau de diligência esperada transforma-se no ponto central da imputação de responsabilidade.


      Na obrigação de garantia, o pressuposto é distinto, pois a compreensão de seu conteúdo não está vinculada à execução de um comportamento diligente, mas à eliminação de um risco que pesa sobre determinado sujeito, eliminação que “significa a fortiori reparar as conseqüências de sua realização”64.


      A compreensão do dever de incolumidade decorrente do contrato como vinculado a um comportamento pautado pela diligência, e, portanto, sujeito a limites razoáveis de exigibilidade, resta clara na passagem do aresto em que se afirma que “ainda que de todo não imprevisto, o evento escapa da responsabilidade do transportador”, pois “entre as obrigações inseridas no contrato de transporte não se acha a de colocar policiamento para evitar crimes”65. Haveria, pois, um limite a partir do qual não se poderia exigir que o transportador desempenhasse seu dever de cuidado. Isso porque “o Poder Público ao conceder os serviços de transporte não cogita de semelhantes tarefa, porque à criação de milícias particulares se opõe a Constituição, ao atribuir exclusivamente ao Estado a missão de manter polícia para proteção de seus cidadãos”66. Dessa passagem resta inequívoca a assunção da culpa como patamar de responsabilidade do transportador, tanto assim que, em certa passagem, defendendo-se a impossibilidade da adoção da orientação do Recurso Extraordinário 109068/RJ (acima analisado), sustenta-se a inaplicabilidade da súmula 187/STF, porque o lançamento de pedra, como um crime comum, não se incluiria nos riscos assumidos pelo transportador, sendo um fato estranho ao contrato de transporte e cuja ocorrência não decorre de qualquer contribuição culposa do transportador67.


      Ora, se o dever de proteção fosse tomado como uma obrigação de garantia, a exigência não seria a da realização de um ato que tornasse possível evitar-se a ocorrência do risco que pende sobre a atividade, mas assumi-lo exatamente por não ser de todo imprevisto como, inclusive, admite o próprio tribunal. Se a obrigação é de garantia, tem-se que diante da recorrência do fato a chancelar sua conexidade com a atividade empresarial há que se encarregar o transportador de reparar os danos decorrentes de sua ocorrência.


      O tribunal afastava conscientemente essa opção permissiva de produzir uma maior distribuição dos custos provocados pelos danos, ou seja, de uma certa solidarização dos danos. Essa opção se evidencia quando se percebe que, embora o tribunal afirmasse que não fosse um fato que se incluía nos riscos assumidos pelo transportador, sustentava, ao mesmo tempo, que “poder-se-ia argumentar que o arremesso de pedras no veículo chegou a um número tal que se fazia de rigor a instituição de seguros, para cobrir esses riscos a que ficariam submetidos os passageiros” ressalvando, porém que:


      


      [...] na verdade, a responsabilidade por acidentes daquela natureza só tem cabida nos países que adotam uma legislação fundada na teoria objetiva. É que neste caso, o transportador responde pelo danos materialmente causado ‘anche se devuto al fortuito o dalla forza maggiore’, consoante lição ministrada por Eugênio Bonvicini (La Responsabilitá Civile, Milano, 1971, ed. Giuffrè, Vol. II, § 303, pág. 691). Em relação ao nosso sistema jurídico, contudo inexiste esse tipo de responsabilidade68.


      


      Como suporte para a tese defendida, o Tribunal referia os arts. 1.058 e 1.285, II, do Código Civil de 1916, e do art. 17, inciso I, do Decreto-lei 2.681 de 1912. Entendia que, se a partir do disposto nos arts. 1.058 do CC e 17, I do diploma relativo ao transporte ferroviário era possível afirmar que a responsabilidade do transportador cedia diante da ocorrência de caso fortuito ou de força maior, a redação do art. 1.285, II do CC, permitia concluir que o roubo e as violências a ele semelhantes eram hipóteses que configuravam aquelas excludentes69. Nesse raciocínio, estava implícita a aplicação analógica do regime do contrato de depósito (art. 1.285, CC/16) ao contrato de transporte. A razão desse entendimento seria, é possível intuir, conferida pela assunção da premissa de que ambos contratos apresentam como conteúdo o dever de custódia. Porém, se isso é verdade para o contrato de transporte de coisas, não o é para o contrato de transporte de pessoas.


      Outro argumento apresentado para afirmar o que considerava ser a orientação equívoca do Recurso Extraordinário 109068/RJ era o de que se essa fosse seguida chegar-se-ia a uma situação aberrante, uma vez que:


      


      [...] diante de um crime de agressão que causasse sérios danos a um passageiro, a responsabilidade do transportador iria ser resolvida à base da posição da pessoa do agressor. Se este fosse companheiro de viagem da vítima, exo­nerado estaria o transportador face ao reconhecimento de caso fortuito. Se ao contrário, o agressor fosse um terceiro, a exemplo do transeunte que lança um projétil e atinge o passageiro, não tinha o transportador como escapar da responsabilidade70.


      


      Aí parece haver uma falácia, pois o reconhecimento da responsabilidade do transportador pelos danos decorrentes de ato criminoso de terceiro não implicaria o fato de que essa responsabilidade decorreria da posição da pessoa do agressor, mas, sim, da natureza da agressão. Assim, seria indiferente se o passageiro é lesado por um projétil que teria partido do exterior (pedrada) ou do interior (tiro em assalto), sendo irrelevante se o agressor era ou não companheiro de viagem da vítima.


      Em seu voto, o relator, Min. Moreira Alves, defendeu a inaplicabilidade da súmula 187/STF quando o ato de terceiro fosse equiparável, para o transportador, a caso fortuito ou de força maior. No caso em questão, entendia que a inevitabilidade do evento era a prova da ausência de culpa “até porque inexistente a vinculação do fato com o contrato de transporte”71. Referindo como precedentes os recursos extraordinários 112411 (visto anteriormente), 88407 e 109223 (analisados adiante) o relator asseverava que:


      


      Em se tratando de ônibus comum – como é o caso presente –, a tarifa não comporta sequer que ele transite inteiramente fechado, o que demandaria sistema de ar condicionado, que é requisito de linhas de ônibus especiais, com tarifas muito mais elevadas. E, ainda assim, seriam necessários vidros inquebráveis, que não são exigíveis qualquer que seja o tipo de transporte coletivo por ônibus: comum ou especial72.


      


      Mais uma vez se percebe que o problema é enfocado com ênfase na questão acerca da inevitabilidade; nesse sentido, não há responsabilidade porque não havia nada que o transportador pudesse fazer para, concretamente, evitar que tais coisas aconteçam – logo não seria possível caracterizar-se a culpa do mesmo. Segundo o relator, quanto ao alcance do dever de proteção imputado ao transportador, não se poderia exigir “mais do que as condições previstas pela autoridade pública para a segurança dos passageiros”73, ou seja, o parâmetro administrativo é entendido como o limite máximo de exigência dos consumidores, e não o patamar mínimo. Essa perspectiva se reforça com a citação da opinião de Lalou referida no voto do Min. Cunha Peixoto no Recurso Extraordinário 88407/RJ. Nessa citação o autor francês reflete sobre os efeitos civis no contrato de transporte dos atos de criminosos dirigidos contra passageiros:


      


      Nessa ordem de idéias, já foi julgado que os transportadores não são res­ponsáveis pelos acidentes provenientes de ataques criminais em que os via­jantes possam ser o alvo de terceiros. Assim, um viajante vítima de uma tentativa de as­sassinato não pode exercer nenhuma pretensão contra a companhia ferroviária, mesmo quando a disposição defeituosa dos vagões de alguma forma facilitou a ocorrência do atentado, se esses satisfazem a todas as condições prescritas pela autoridade administrativa para a segurança dos viajantes74.


      


      Essas considerações, para o relator, aplicavam-se, indistintamente, quer o ato se praticasse dentro do veículo, quer tivesse ele origem externa75.


      Em reforço ao argumento de que seria um “despropósito” a exigência fei­ta pelo passageiro em relação à empresa de transporte de que garantisse aquele específico nível de segurança, o relator mencionava passagem do voto do tribunal estadual no sentido de que “a missão de policiar as ruas está reservada ao Estado”76, dando a entender que quem possuía um dever de garantir segurança seria a Administração Pública, o que permitia cogitar se o problema não era então de legitimidade passiva. Significaria então que o sr. Antônio Lourenço da Silva deveria ter proposto a ação indenizatória contra o Estado?


      Mas isso de nada adiantaria também, pois o mesmo Supremo Tribunal Federal, em decisão relatada pelo mesmo Ministro, iria confirmar a orientação, que já há muito tempo se consolidara na doutrina77 e nos tribunais de justiça estadual78, do fato de a segurança pública dever constituir do Estado não se po­deria concluir que a ocorrência de um crime acarretasse a sua responsabilidade79. O argumento fundamental é idêntico ao que justificava a ausência de responsabilidade do transportador: a ausência de nexo causal.


      Se ao transportador se reconhecia um dever de segurança, mas se afirmava que não era tão extenso a ponto de abarcar o ato criminoso do terceiro e usava-se como justificativa o fato de que a segurança pública constitui-se como dever do Estado, a esse dever atribuído ao Estado se reconhecia o mesmo limite, isto é: não seria possível a partir dele sustentar a responsabilidade pelos danos decorrentes daquele ato criminoso.


      Nesse sentido, ao julgar o Recurso Extraordinário 130764-1/PR que dizia respeito ao assalto praticado por quadrilha da qual fazia parte um preso foragido do presídio a vários meses, o Min. Moreira Alves, citando Wilson de Melo Silva80 e Agostinho Alvim81, interpretando o art. 1.060 do Código Civil de 191682 afirmou, simultaneamente, a necessidade da existência do nexo de causalidade, mesmo na responsabilidade objetiva, entre a ação ou omissão do réu e o dano e a inexistência, no caso concreto, desse mesmo nexo, pois “o dano decorrente do assalto por uma quadrilha de que participava um dos evadidos da prisão não foi o efeito necessário da omissão da autoridade pública”, mas, sim, “resultou de concausas, como a formação da quadrilha e o assalto ocorrido cerca de vinte e um meses após a evasão”83. Aliás, em outra oportunidade84, também como relator manifestou-se no sentido de que “pelo fato de a segurança pública ser dever do Estado, isso não quer dizer que a ocorrência de qualquer crime acarrete a responsabilidade objetiva dele”85.


      A partir dessas afirmações pode-se concluir que estamos diante de uma situação em que, embora se reconheça existência de um dever jurídico, o dever de segurança não se admite in casu que o devedor possa ter seu patrimônio constrangido em vista da frustração da expectativa tutelada por esse dever86. Em outras palavras, não se admite que tal dever possa gerar responsabilidade87.


      Tomada a idéia de responsabilidade como a situação jurídica em que o patrimônio de um sujeito de direito está necessariamente submetido à concretização da tutela de interesse de outrem88 – isto é, entendendo que pessoa juridicamente responsável é aquela que não pode impedir que contra si se implemente a ação do sujeito ativo89 – é possível sustentar que, embora o Estado tenha o dever de garantir a segurança pública, não é responsável pelos danos decorrentes de crimes, já que pode impedir que seu patrimônio seja atingido numa ação indenizatória movida pelas vítimas.


      Um dever instituído sem a respectiva responsabilidade é, normalmente, denominado pela dogmática uma obrigação natural90, que para alguns, como Pothier, era um objeto situado a meio caminho entre o Direito e a Moral91. Conforme restou demonstrado nos capítulos 3 e 4 deste trabalho, durante muito tempo o dever jurídico foi compreendido exclusivamente como um dever de caráter negativo, isto é, uma ordem de abstenção sendo que os deveres de caráter positivo eram tidos como deveres morais e, portanto, não implementáveis por meio das formas de constrangimento jurídico. Pois bem: ao que parece estamos hoje diante de uma situação, no mínimo, análoga. Embora se reconheça um dever jurídico positivo, o dever de segurança como um dever de implementação de medidas de proteção à integridade física e patrimonial dos cidadãos, ainda se sustenta, mesmo que por argumentos diversos, uma viabilidade limitada das formas jurídicas que possibilitariam sua implementação via constrangimento. Ou seja, admitida a existência de um direito à segurança92 e a idéia de que a eficácia de todo e qualquer direito é graduada por aqueles que com ele operam não se pode negar que estamos diante de um direito ao qual tem sido vinculada uma baixa capacidade de implementação. Não por coincidência, um dos deveres que tradicionalmente foi compreendido como espécie de obrigação natural era o dever de assistência93 que, para Ripert, não seria sancionado por regra jurídica alguma:


      


      Ao enunciar o dever de não lesar a ninguém e aquele de não se enriquecer à custa de outrem, nós havíamos posto ao lado do dever a obrigação jurídica que dele decorre e o traduz. Em seguida a este título: dever de assistência, nós não poderemos fazer o mesmo. Não há regra jurídica geral que possa ser considerada como precisando e sancionando o dever de assistência94.


      


      Ao sustentar que ao reconhecimento da existência de um dever de segurança a cargo do Estado não se vincula responsabilidade alguma pelos danos produzidos pela ocorrência de atos criminosos, o Supremo Tribunal Federal, assim como os tribunais de justiça dos estados, acabam por apresentar aquele dever como uma espécie de obrigação imperfeita. Por essa via, chancela a idéia de que aquele que sofre um dano decorrente de um ato criminoso perpetrado por agente, na maioria das vezes não identificado, é apenas mais uma “vítima do destino” que pode esperar o auxílio, mas não exigi-lo95. Embora se admita a existência de uma obrigação a cargo do Estado, a obrigação de providenciar a segurança pública, compreende-se a mesma como dever sancionado em razão da proteção de interesses totalmente objetivos e universais estando seu cumprimento garantido pelo exercício de funções ou poderes que não assumem a figura de direitos subjetivos96. É verdade que não se nega a existência de uma obrigação97, até porque “a negação de qualquer tipo de obrigação a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como conseqüência a renúncia de reconhecê-los como verdadeiros direitos”98, mas, ao fim e ao cabo, a ela acaba por ser conferida um alcance muito limitado.


      A análise do Recurso Extraordinário 113194/RJ, permite ainda concluir que o relator Min. Moreira Alves defende a inaplicabilidade da súmula 187 por entender (como já o fizera o Min. Octavio Gallotti no julgamento do Recurso Extraordinário 112411/RJ) que os precedentes diziam respeito a casos em que o ato de terceiro não elisivo à responsabilidade do transportador seria aquele dotado de “relação de conexidade com o próprio serviço de transporte”. Essa conexão não ocorreria, em sua opinião, com os “atentados criminosos contra os passageiros”99.


      A orientação consolidada pela primeira turma do Supremo Tribunal Federal é finalmente incorporada pela segunda turma em 13 de setembro de 1988. Trata-se do julgamento do Recurso Extraordinário 113195-1/RJ apresentado por Luiz Moreira Martinez, porque o Tribunal de Alçada do Rio de Janeiro havia decidido, em grau de apelação, que a empresa Auto Viação 1001 S.A. não tinha o dever de o indenizar em vista dos danos decorrentes do estilhaçamento de vidro do veículo atingido por uma pedra lançada por terceiro não identificado100.


      Na decisão da apelação, julgada em 19 de novembro de 1985, o tribunal estadual entendeu que o transportador “nada pode fazer para evitar que um irres­­ponsável atire pedras no ônibus”101. Disse ainda não ser possível exigir que esse use vidros à prova de bala em suas janelas, mesmo porque “nem isso impediria seu passageiro de ser atingido, pois é normal que um outro queira abrir o vidro de sua janela para a ventilação”102. Não se cogitava nesse momento da utilização conjunta de janelas vedadas e sistema de ar condicionado, algo que ainda hoje é, relativamente, incomum em ônibus que realizam viagens transmunicipais.


      Nos embargos infringentes apresentados pelo autor, os juízes do quarto grupo de Câmaras do Tribunal de Alçada do Estado do Rio de Janeiro decidiram, por maioria, manter a absolvição da empresa. Na decisão, afirma-se que a questão se resume em saber se uma pedra jogada da rua contra o ônibus em movimento constitui caso fortuito ou força maior103.


      O tribunal entendera não poder “o ordenamento jurídico aceitar o crime como um ato de rotina, porque estaria penetrando em área de inegável imorali­dade, incompatível com o sentimento ético que deve ornamentar a atividade estatal”104. O tribunal absorve do senso comum a compreensão do crime como fato incomum e expressivo de anomia, o que impede a admissão de sua regularidade e, conseqüentemente, aceitar que pode constituir risco inerente a dadas atividades empresariais que devem, normalmente, ter de enfrentar seus efeitos105. Assim, decide pela inexistência de responsabilidade do transportador, fundando seu julgamento em três linhas de raciocínio: define o lançamento de pedras nessas situações como fato imprevisível, inevitável e estranho à natureza do transporte; alega que, se imposta a responsabilidade, estar-se-ia, indevidamente, obrigando-a a exercer atribuições de segurança pública; e, por fim, argumenta que a responsabilidade do transportador por ato de terceiro, mencionada na súmula 187 do STF, pressupõe a identificação do autor efetivo do dano de molde a propiciar a ação de regresso, o que não ocorre na presente hipótese106.


      O relator do Recurso Extraordinário, Min. Djaci Falcão, entende não existir dissenso com a súmula 187 do STF, pois não há conexidade entre o lançamento de pedra em direção ao veículo e a execução do contrato de transporte, e porque o evento lesivo se caracteriza por sua inevitabilidade, assim conclui estar presente a excludente do art. 1.058, parágrafo único do CC/16, o caso fortuito107. Conclui então não haver responsabilidade do transportador já que “o serviço era prestado em condições normais de diligência e segurança, a revelar ausência absoluta de culpa”108.


      Enquanto o relator destaca a inevitabilidade do fato, para justificar sua opi­nião, os ministros Carlos Madeira e Aldir Passarinho sublinham a imprevisibilidade para fundamentar a absolvição do transportador: o primeiro, afirma que “a responsabilidade das estradas de ferro, principalmente em matéria de trem suburbano, decorre exatamente da previsibilidade do evento danoso” no que se diferencia de ônibus interestadual que, ao viajar em estradas muitas vezes desertas, faz esse evento ser imprevisível109; o segundo, sustenta ser necessário distinguir situações onde é freqüente o apedrejamento de trens e, portanto, surge como previsível o acidente daquelas em que, não sendo freqüentes tais fatos, não se pode atribuir responsabilidade ao transportador pelos danos deles decorrentes110.


      Posteriormente, essa jurisprudência consolidada no Supremo Tribunal Fe­deral servirá de base para as decisões proferidas pelo Superior Tribunal de Justiça que, criado pela Constituição Federal de 1988, passa a ser a instância competente para julgamento das lides envolvendo danos ocorridos durante a execução do contrato de transporte de passageiros, uma vez que a solução dessas está relacionada com a “questão federal”111.


      Em 18 de dezembro de 1991, dá-se o julgamento onde essa incorporação se realiza. Trata-se do Recurso Especial 13351/RJ julgado pela terceira turma, tendo por relator o Ministro Eduardo Ribeiro. A questão havia sido posta pela ação movida por Rodnéia de Assis Menezes contra a Companhia Brasileira de Trens Urbanos. A autora alegava que, viajando no interior de uma composição da ré, fora atingida por uma pedra que lhe retirou a visão de um olho. Tendo sido a ação jul­gada improcedente, Rodnéia apresentou sua apelação junto ao tribunal estadual que lhe deu provimento entendendo que:


      


      [...] inexiste na hipótese caso fortuito porque segundo entendeu o Supre­mo Tribunal Federal a obrigação da ferrovia é transportar incólume o pas­sageiro, e não há de excluir-se sua responsabilidade se é freqüente, principalmente nos subúrbios das grandes cidades, desocupados atirarem pedras nos trens, com riscos de serem os passageiros atingidos. Aplicação, em conseqüência, da Súmula 187112.


      


      Como se sabe pela exposição feita acima das decisões do Supremo Tribunal Federal, à época não existia entendimento majoritário e consolidado daquele tribunal que amparasse a orientação adotada pelo tribunal estadual. Embora todas as decisões do Supremo admitissem a presença da obrigação de segurança no contrato de transporte, esse tribunal possuía decisões tanto no sentido de que essa obrigação se estendia como no sentido de que não se estendia a ponto de cobrir os danos decorrentes do lançamento de objetos em direção ao veículo de transporte. O tribunal estadual aqui recorre à idéia de que fato tão recorrente não poderia ser qualificado como fato estranho ao transporte, mas, sim, risco inerente à exploração, porém não poderia argumentar que essa era a orientação do Supremo Tribunal Federal, pois nesse não havia uma orientação unívoca e, além de tudo, nele começava uma tendência de unificação em torno da opinião oposta à expressa pelo tribunal estadual. O tribunal estadual fazia referência, para amparar sua opinião, à decisão prolatada pela segunda turma, qual seja, o Recurso Extraordinário 109068, proveniente também do Rio de Janeiro, cujo relator havia sido o Min. Aldir Passarinho.


      A ré, então, recorreu sustentando que a decisão do tribunal havia violado, entre outros, os arts. 17, I, do Decreto legislativo 2.681/12, 1058 do Código Civil de 1916 e o art. 3º da Lei de Introdução ao Código Civil.


      O relator do recurso especial, Min. Eduardo Ribeiro, menciona o fato da decisão do tribunal estadual ter se baseado na orientação fornecida pelo Recurso Extraordinário 109068/RJ, mas apresenta a ressalva de que o tema teria sido reexaminado pelo STF ao apreciar o Recurso Extraordinário 112411/RJ que apresentava orientação diametralmente oposta ao Recurso Extraordinário referido pelo tribunal estadual: a opinião aqui defendida era a da impossibilidade de aplicação da súmula 187 ao caso em questão, pois não se trataria de acidente ligado ao transporte113.


      Para o relator, incorporando o discurso presente naquela decisão (Recurso Extraordinário 112411/RJ), o fato de terceiro que não exonera de responsabilidade o transportador: “[...] é aquele que com o transporte guarda conexidade, inserin­do-se nos riscos próprios do deslocamento. Assim, os precedentes que deram origem ao enunciado em exame, referentes a choques com outros veículos”114.


      O mesmo não se poderia dizer dos atentados ou assaltos, que considerava fa­tos inteiramente estranhos ao transporte, devendo, por isso, ser equiparados ao fortuito. Embora admitisse que ocorressem com freqüência, o que, por si só, representava a criação de um risco para os passageiros, o Min. Eduardo Ribeiro, assim como o Min. Moreira Alves em sua manifestação no Recurso Extraordinário 113194/RJ, não admitia que configurasse um risco que devesse ser incorporado pelo empresário, pois os entendia como fenômenos que deveriam ser enfrentados pela autoridade pública:


      


      Salienta-se que o lançamento de pedras, contra os comboios, ocorre com fre­qüência, criando-se o risco para os passageiros. Daí não se conclui deva responsabilizar-se a empresa. Os assaltos a ônibus também se tornaram relativamente comuns, nem por isso me parece seja exigível dos transportadores a manutenção de guarda permanente nos veículos de molde a evitá-los. A prevenção de atos dessa natureza cabe à autoridade pública, inexistindo fundamento jurídico para transferi-los a terceiros115.


      


      Esse entendimento, o de que as pedras atiradas do exterior da composição configuram fato estranho à atividade do transportador, foi repetido pela terceira turma nos julgamentos de todos os recursos especiais relativos a esse assunto sub­metidos a ela posteriormente.


      No julgamento do Recurso Especial 38816-3/RJ, julgado em 4 de outubro de 1994, em que a Rede Ferroviária Federal S.A. pretendia a alteração do julgamento feito pelo tribunal estadual que havia entendido procedente a ação rescisória movida por Romilton do Carmo e outros, a seguinte manifestação da Subprocuradoria da República foi totalmente desconsiderada. Ressalvando que a nota comum ao caso fortuito, e a força maior está no fato de ficarem fora do poder humano, o parecer do referido órgão destacava que o episódio em questão não se enquadrava em nenhuma das duas hipóteses de exclusão porque, ao argumentar acerca da au­sência de janelas blindadas nos vagões ferroviários, a ré teria dito que:


      


      [...] por ser transporte de massa mais desfavorecida (classe de baixo poder aquisitivo), e seu preço abaixo do custo (passagem), não tem lucro, não se pode fabricar outro tipo de janelas como o Metrô, pois teria que equipar os vagões com maquinário caríssimo de ventilação interna, não correspon­dendo com a realidade técnica, pois é um transporte de superfície, nem eco­nômica, pois é serviço destinado a massa da população de baixo poder aquisitivo, logo tal investimento necessitaria de um aumento em dobro ou mais da tarifa atualmente em vigor, insustentável na atual conjuntura econômica brasileira116.


      


      Essa manifestação permitia, segundo a Subprocuradoria-Geral da República, afirmar que:


      


      [...] a incolumidade do passageiro está ao alcance da ferrovia, dando como padrão o Metrô e tem solução no binômio financeiro – custo do investimento/preço da tarifa – que ela recorrente proclama não proporcionar por constituir a sua massa de usuários de pessoas sem riquezas materiais117.


      


      A terceira turma do Superior Tribunal de Justiça ignorou essa linha de argumento, mantendo sua orientação de que o fato ocorrido era estranho ao deslocamento, ao transporte em si, logo deveria ser entendido como evento fortuito produtor de exclusão de responsabilidade do transportador118. Assim também fez em outras duas oportunidades, mais especificamente nos julgamentos dos Recursos Especiais 154311/SP, julgado em 10 de abril de 2001, e 231137/RS, julgado em 29 de outubro de 2003.


      No primeiro, apresentado nos autos da ação que José Luiz Bicudo Pereira e outros moviam contra a Companhia Brasileira de Trens Urbanos por invalidez adquirida pelo passageiro em razão de ter sido atingido por pedrada enquanto viajava em veículo da ré, o relator, Min. Ari Pargendler, buscou reforçar o entendimento da turma, amparando-o na opinião do Desembargador do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, Sérgio Cavalieri Filho que em obra intitulada “Programa de Responsabilidade Civil” refere o conceito de “fortuito externo” (haurido na obra “Da inexecução das obrigações e suas conseqüências”, de Agostinho Alvim), entendido como aquele evento que possui, simultaneamente, autonomia em relação aos riscos da atividade empresarial explorada e cuja ocorrência é inevitável, e sustenta que a responsabilidade do transportador cessaria diante dessa hipótese. Ao que tudo indica, para o relator o dano sofrido pelos passageiros em hipóteses como a dos autos se apresentaria como um fortuito externo119.


      No outro Recurso Especial acima mencionado, o relator, Min. Castro Filho, refere o precedente estabelecido pelo julgamento do Recurso Especial 13351/RJ para sustentar que “o arremesso de objeto para o interior do veículo, tomadas as de­vidas cautelas por parte da empresa transportadora, é ato de terceiro excludente de sua responsabilidade”, e alegando que não havia provas de nenhuma negligência atribuída a empresa ré resolve então julgá-la inocente120.


      Ainda que, diante da recorrência desses fatos lesivos, os tribunais estaduais passassem a admitir a responsabilidade do transportador diferentemente do que acontecia quando cabia ao Supremo Tribunal Federal julgar essa questão, o Superior Tribunal de Justiça manteve inabalável sua orientação. Assim, além da terceira turma, também a quarta turma adotou orientação no sentido de não admitir a responsabilidade do transportador por danos sofridos por seus passageiros em decorrência de pedras lançadas em direção do veículo.


      Prova disso é o julgamento, ocorrido em 21 de março de 2000, do Recurso Especial 108757/SP presente nos autos da ação movida por Braz Santos Marques contra a Companhia Brasileira de Trens Urbanos, em razão das lesões na córnea decorrentes do fato de ter sido atingido no rosto por pedra lançada do exterior da composição. A sentença que havia condenado a empresa de transporte havia sido confirmada pela 9ª Câmara Especial do Primeiro Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo, sob o argumento de que não se poderia excluir a responsabilidade do transportador de garantir a incolumidade do passageiro “se é freqüente, principalmente nos subúrbios das grandes cidades, desocupados atirarem pedras nos trens, com risco de serem os passageiros atingidos”121.


      Em seu voto o relator, Min. Fontes de Alencar, referiu os Recursos Extraor­dinários 112411/RJ, 113194/RJ, 113195/RJ, e os recursos especiais 13351/RJ e 38816-3/RJ para sustentar a ausência de responsabilidade da empresa pelos danos sofridos pelo passageiro122.


      Há, porém, um outro julgamento da quarta turma, ocorrido em 11 de novembro de 2003, no Recurso Especial 468382/RS, que fornece indícios para uma orientação distinta, e que repõe aquele estado de conflito presente anteriormente no Supremo Tribunal Federal. No referido Recurso Especial, discutiu-se se havia ou não responsabilidade da empresa de transporte intermunicipal de passageiros, Unesul de Transportes Ltda., pelos danos sofridos por seu passageiro, Antônio Atílio Kuhn, em razão de, após cinqüenta quilômetros do ponto inicial de sua via­gem, ter sido atingido na face por uma pedra lançada da beira da rodovia, vindo a sofrer lesões e hospitalização123. O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul en­tendeu que o fato de terceiro causador do dano era um evento estranho ao contrato, imprevisível e inevitável, logo o equiparou a caso fortuito124. Irresignado o autor apresentou Recurso Especial invocando como precedente o Recurso Especial 21713/SP, mas o relator, Min. Aldir Passarinho Junior, entendeu que, estando deficientemente instruído o dissídio (o recorrente não providenciou a cópia do relatório da decisão recorrida), não seria possível precisar se a situação fática nele apreciada corresponderia à presente na decisão paradigma125.


      Na ementa ficou registrado:


      


      [...] as circunstâncias fático-jurídicas percebidas não revelam igual simili­tude entre as espécies, dado que o acórdão paradigma, ao reconhecer a res­ponsabilidade da transportadora, destacou fortemente, a previsibilidade do fato, por se tratar de evento ocorrido em itinerário férreo constantemente submetido a apedrejamento, portanto previsível, enquanto o caso dos autos versava sobre hipótese diversa, de arremesso de pedra em rodovia federal, durante período noturno, fora de núcleo populoso.


      


      Ora, aqui parece existir um problema de compreensão, pela quarta turma, da razão pela qual no acórdão paradigma se julgou responsável o transportador126.


      No texto da ementa, essa decisão é resumida através do destaque à previsi­bilidade do fato em razão de se tratar de evento ocorrido em itinerário férreo cons­tantemente submetido a apedrejamento127 e contraposta à situação em análise na qual o apedrejamento ocorre em itinerário rodoviário, durante período noturno, fora de núcleo populoso. Assim se dá a entender que os casos em análise são distintos: a) contrapõe-se situação de dano em transporte ferroviário à situação em que esse ocorre em transporte rodoviário, b) ao se destacar que o transporte rodoviário era feito à noite, cria-se a idéia de que algo importante e distinto na decisão paradigma é o fato de o transporte ocorrer no período diurno e, por fim, c) contrapõe-se o fato de que o evento ocorreu em local do itinerário ferroviário, realizado no perímetro urbano (trem urbano), constantemente submetido ao apedrejamento à situação em que o transporte é realizado fora do perímetro urbano (“fora do núcleo populoso”), dando a entender, por essa razão, em local onde os apedrejamentos não seriam constantes.


      Porém, em realidade, parece-nos que o fato fundamental na decisão paradigma é apenas a característica da habitualidade que é conferida aos apedrejamentos ocorridos em dado itinerário de transporte. Portanto, o ponto central da discussão seria estabelecer se é comum naquele transporte rodoviário intermunicipal a ocor­rência desses eventos; lembrando que, se o fato se deu, como alegado pela vítima e destacado pelo relatório128, a apenas cinqüenta quilômetros do ponto inicial da viagem, seria possível que, dependendo da dimensão do perímetro urbano e da localização do terminal rodoviário, tivesse ocorrido ainda dentro de zona do aglomerado urbano129 e que nela fossem, naquele período, corriqueiros tais eventos.


      A apresentação das decisões do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, relativas aos danos sofridos por passageiros em razão de objetos lançados em direção ao veículo de transporte coletivo de pessoas, permite perceber que a forma como esses tribunais compreenderam a súmula 187 do STF. Essa maneira de compreender o enunciado da referida súmula e o alcance dado a mesma foi de fundamental importância na determinação dos termos dentro dos quais se deu a discussão posterior nas ações indenizatórias movidas por passageiros em razão de danos produzidos por objetos lançados em sua direção: uma vez que os tribunais entenderam como “típicos acidentes de transporte” apenas os acidentes de trânsito causados por problemas mecânicos (falhas no funcionamento do freio, quebra da barra de direção etc.), e/ou administrativos/organizacionais (má seleção de motorista por apresentar este comportamentos incompatíveis com a função, tais como, realização de manobras imprudentes, sono ao volante etc.) os danos decorrentes de objetos lançados intencionalmente para o interior do ônibus uma vez comparados com aqueles não foram tomados como um ato de terceiro que guardasse relação com os riscos normais do transporte.


      A compreensão restritiva do que seriam os riscos inerentes ao transporte se consolidou nas decisões relativas aos assaltos perpetrados dentro dos veículos de transporte coletivo, como veremos a seguir.


      


      6.2 “Falha a fala, fala a bala”130: o veículo de transporte coletivo como lugar da violência


      Foi a partir dos anos 70 do século XX que começaram a aparecer as primeiras decisões do Supremo Tribunal Federal sobre a questão relativa aos atos violentos ocorridos no interior de veículos de transporte urbano coletivo. Uma das primeiras manifestações sobre o tema pode ser encontrada no Recurso Extraordinário 80412/RJ131, julgado pela segunda turma daquele tribunal em dezembro de 1973:


      No relatório desse julgado consta que a vítima viajava, em 19.12.1969132, em composição ferroviária da Rede Ferroviária Federal S.A. quando, em dado momento, foi arrancada do trem, caindo entre a plataforma de uma estação e os trilhos, sofrendo amputação traumática da mão direita. A vítima propôs ação visando ressarcimento dos danos que foi julgada improcedente tanto na 1ª quanto na 2ª instância; segundo o relator: “ditas decisões assentaram no fundamento de que o que provocou a queda da recorrente foi o ato criminoso de um ladrão que tentou arrancar-lhe um cordão de metal que se encontrava preso ao pescoço, não havendo, destarte, acidente de transporte e sim ação criminosa de terceiro, por cujo ato não pode responder a transportadora”133. Tendo a vítima feito a alegação que a decisão de primeiro grau contrariou a súmula 187 do STF, a ré apresentou suas contra-razões alegando que a referida súmula não se aplicaria ao caso, pois não se trata de “culpa de terceiro”, mas de ato “doloso de terceiro”134.


      Na opinião da Procuradoria Geral de República, não se poderia falar em responsabilidade da transportadora, mesmo porque “ainda não havia sido iniciado o transporte a que se obrigara a Recorrida, quando a Recorrente foi vítima do lamentável acidente. Por isto mesmo não concorreu a transportadora com culpa para a ocorrência do evento”. Incidiriam, portanto, as excludentes previstas no art. 19, §§ 1º e 2º do Decreto-lei 2.681/12135. Além disso, afirmava o referido órgão que, tendo consultado os arestos que serviram de base à formulação da súmula 187 – RE’s 33.144, 36.265, 42.979, 45.426, 49.149, 52.712 –, concluía que “nenhum autoriza a conclusão de haver, no caso, responsabilidade da transportadora”136.


      Em seu voto o relator, Min. Soarez Muñoz reproduzia o entendimento que ainda naquele momento se estava consolidando, o de que “o fato de terceiro, que não exclui a responsabilidade da empresa transportadora, é aquele ligado a acidente de natureza viário (sic), ocorrido durante o transporte, ainda que sem culpa do preposto da empresa”137, agregando em amparo ao seu voto a manifestação do Min. Gonçalves de Oliveira em precedente da referida súmula, qual seja, o Embargo de Recurso Extraordinário 42979/SP138, isso tudo para declarar ser “evidente a ausência total de conexidade entre o contrato de transporte e o crime de que foi a vítima a recorrente”, uma vez que:


      


      [...] a recorrente não foi arrancada do trem em virtude de colisão com outro veículo, nem por efeito, ainda que secundário, de qualquer acidente ligado ao transporte ou às condições de funcionamento do trem, sofreu, quando viajava, a agressão física de um meliante, vindo, em conseqüência, a cair do comboio entre este e a plataforma da estação139.


      


      A base doutrinária de sua opinião está em Aguiar Dias. Esse autor (também ele magistrado) afirma que o ato de terceiro só exonera quando realmente constitui causa estranha ao devedor, ou seja, quando elimina totalmente o nexo causal entre execução do contrato e dano140.


      Em sua manifestação, o Min. Cunha Peixoto reconheceu a divergência da decisão recorrida com a súmula 187 do STF, afirmando, portanto, a responsabilidade da empresa de transporte pelo dano decorrente do fato. Isso por entender que


      


      [...] desde que o passageiro adquire a passagem, passa pela borboleta, entre na gare e, principalmente, na composição, presume-se a responsabilidade da transportadora. Ora, a intervenção de um ladrão é absolutamente previsível e, assim, não considero a hipótese como força maior, ficando a transportadora responsável, mesmo nessa hipótese141.


      


      O Min. Rodrigues Alckmin afirmou a responsabilidade da empresa, como o fez em seu voto o Min. Cunha Peixoto, mas por uma justificativa distinta, qual seja a de que, ao viajar com a porta do comboio aberta, teria a empresa atuado de maneira negligente. Estando convencido de que a autora já era passageira do transportador, o que, segundo ele, deduzia-se da informação dos autos que davam conta de ter sido ela arrancada do trem e arremessada do vagão, por ato de terceiro, caindo entre a plataforma e o trilho; concluía que:


      


      [...] ou o comboio se pusera em movimento sem que a porta estivesse regularmente fechada (e o ato de terceiro, tentando roubar a vítima e fazendo-a cair pela porta indevidamente aberta, não exclui a culpa da transportadora); ou, apesar de caída a vítima, houve desatenção em permitir a partida do comboio142.


      


      Assim, para ele haveria ato de terceiro que não exclui a culpa do transportador143.


      A orientação que prevaleceu foi no sentido de que o ato criminoso de terceiro não afastaria a responsabilidade do transportador. Porém, essa orientação não prosperou. Foi a opinião diversa que se consolidou nos anos vindouros, isto é, a opinião de que o ato criminoso ocorrido no transporte configurava-se como hipótese de caso fortuito e/ou força maior, por essa razão, afastando a possibilidade de responsabilizar-se o transportador pelos danos que seus passageiros tivessem sofrido em razão desses eventos.


      O marco fundamental desse entendimento se encontra no Recurso Ex­traordinário 88407/RJ julgado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal em 7 de agosto de 1980144.


      Tratava-se do julgamento da ação de indenização movida por viúva e filhos de passageiro morto em razão de assalto ocorrido no ônibus em que viajava. Segundo consta do voto-vista do Ministro Cunha Peixoto, em 4 de setembro de 1974, trafegava pela Av. Presidente Kenedy um ônibus pertencente à empresa Taxi Rei Ltda.; em seu interior, como passageiro, encontrava-se o policial José Vieira dos Santos. Na esquina da estrada ‘Vila de S. José’, entraram quatro homens no referido coletivo e, em seguida, dizendo que se tratava de um assalto, empunharam armas de fogo. Foi quando o referido passageiro, munido de dois revólveres e uma pistola, reagiu matando dois dos assaltantes, sendo, porém, ferido e vindo a falecer posteriormente145.


      A sentença de primeiro grau havia julgado procedente a ação de indenização146 e a apelação da ré foi atendida com a justificativa de que:


      


      [...] em verdade, houve acontecimento interveniente que se demonstrou irresistível para impedir que fosse cumprida a obrigação de transportar o passageiro são e salvo ao destino – o assalto ao ônibus, a que não tinha a transportadora meios de evitar. Igualmente, era-lhe impossível impedir a corajosa, mas, igualmente subitânea reação da vítima, fato também superveniente que não pode ser lançado à conta da transportadora147.


      


      Ainda agregou o tribunal estadual não poder colher que “o argumento que nestes autos se vem brandindo, de que a freqüência dos assaltos os torna previsíveis”, pois “constituem eles acontecimentos fortuito (sic) e surpreendente (sic), tarjados de emanente (sic) imprevisibilidade”, não podendo ser considerados previsíveis apenas em razão do temor geral e da possibilidade abstrata de ocorrência148. A decisão do tribunal estadual refere passagem de Aguiar Dias sustentando que o homicídio praticado por um passageiro contra outro ou por pessoa que se mantenha de fora “não pode deixar de exonerar, pela perfeita imprevisibilidade ou irresistibilidade da interferência que representa na atividade do transportador”149. A ementa da decisão do Tribunal de Alçada do RJ ficou assim redigida:


      


      Responsabilidade civil do transportador. Nas chamadas ‘Obrigações de resultado’, a causa estranha exonera a responsabilidade civil do obrigado, desde que tenha atuado, inevitável ou irresistivelmente, fator impediente do cumprimento do dever de incolumidade, o que se verifica quando, em assalto à unidade transportador, a vítima procura reagir e vem mortalmente ferida150.


      


      Se a orientação do tribunal estadual afastava a pretensão dos autores, o parecer da Procuradoria Geral da República foi favorável à viúva e aos filhos da vítima151. Para justificar sua opinião, o referido órgão citou trecho de obra de Arnoldo Medeiros da Fonseca em que se sustenta que a ocorrência de caso fortuito e da força maior somente pode ser avaliada caso a caso, uma vez que não haveria acontecimentos que pudessem, a priori, ser sempre considerados casos fortuitos; tudo dependendo das condições de fato em que se verificava o evento152. Daí porque afirmava o referido órgão que a freqüência com que ocorrem tais fatos criminosos daria ao caso um colorido distinto: “[...] é que ele (assalto) já não pode ser tido como estranho à exploração da atividade, pois tornou-se rotina no transporte de passageiros, na baixada fluminense. Pública e notória é a reiteração dos assaltos, naquela região, a transportes coletivos”153.


      Por fim, sublinhava ser equivocada a argumentação em torno da caracterização do ato exclusivo da vítima como causa do dano, pois “por mais grave que seja a culpa da vítima, não pode ela absorver a do transportador, ainda quando fosse a desta levíssima, assim como não é esta compensável com aquela”154.


      Em sua manifestação, o Min. Thompson Flores afirmava que a razão as­­sistia aos autores da ação da indenização, alegando que a decisão do tribunal estadual contrariara as disposições do art. 17, I e II, do Decreto-lei 2.681/12, o enunciado da súmula 187, bem como contrariara o precedente inscrito no Recurso Extraordinário 73294 julgado em 3.12.73155. O referido Ministro defendeu o restabelecimento da decisão de primeiro grau prolatada pelo Juiz Antonio de Oliveira Tavares Paes onde se lê que: “[...] sendo um fato que já se integrou na diuturnidade da vida de quem habita aquela região, a ocorrência desses assaltos não pode ser considerada como fato imprevisível a caracterizar a fortuidade de sua verificação”156.


      Para comprovar o afirmado, o magistrado referia a certidão expedida pela Delegacia de São João de Meriti, dando conta de que a criminalidade é menor do que a existente em Caxias (local onde ocorreu o fato em questão) e onde consta que, no ano de 1974, foram registrados na referida delegacia, 228 assaltos, o que daria uma média de quase um por dia157.


      O supra mencionado magistrado em sua sentença, quando analisa o argumento apresentado pela ré de que foi o ato exclusivo da vítima, ao tentar reagir ao assalto, que originou o dano, afirma que “quando da interferência da vítima, já se caracterizara o inadimplemento à garantia de incolumidade, pois, não apenas um passageiro, mas, todos se achavam submetidos à mira das armas dos meliantes, pelo que evidenciada a falta de precaução da ré em evitar o ocorrido”158.


      Nesse sentido, continua o magistrado:


      


      [...] não é o resultado lesivo que caracterizaria o inadimplemento da obrigação da transportadora de assegurar ao passageiro sua incolumidade física, mas sim a simples criação in concreto da possibilidade de sua verificação. No caso, o resultado apenas determina a incidência de uma obrigação secundária, que diz com a reparação dos danos sofridos. Se o passageiro for submetido a um risco concreto de lesão e esta não vier a se concretizar, não há como se negar o inadimplemento da obrigação de garantia de incolumidade, no entanto, não há que se falar em indenização, pois, esta decorre do dano e o mesmo não se verificou159.


      


      Percebe-se aqui que, enquanto o tribunal estadual assumiu equivocadamente ser a obrigação de incolumidade a cargo do transportador uma obrigação de resultado, cujo cumprimento fora impossibilitado pelo assalto compreendido como fato inevitável e irresistível, o Min. Thompson Flores compreendeu-a acertadamente como uma obrigação de garantia. Esta restava incumprida quando da simples criação in concreto da possibilidade de verificação do dano que se pretende evitar, ou seja, como uma obrigação que impunha ao transportador a incorporação dos riscos do transporte. Nessa última perspectiva, interessa mais definir se o evento é previsível, isto é, passível de redução atuarial, do que definir se é inevitável, pois o que se quer é saber da possibilidade ou não de enquadrá-lo como risco inerente à atividade, isso porque o fato de um evento ser de ocorrência comum e habitual no desempenho de dada atividade faz dele um fenômeno provável, um risco, ainda que seus efeitos sejam inevitáveis.


      Interessante notar que o Min. Thompson Flores, ao afirmar que o caso em tela cuidava de ato de terceiro que daria apenas direito de regresso à empresa contra o causador do dano, nos termos do art. 19 do Decreto-lei 2.681/12, com o sentido que lhe teria sido dado pela súmula 187/STF, cita como fundamento de sua opinião o mesmo autor que foi utilizado pelo tribunal estadual para sustentar opinião diversa, qual seja Aguiar Dias:


      


      Assim qualquer que seja o fato de terceiro, desde que não seja estranho à exploração, isto é, desde que represente risco envolvido na cláusula de incolumidade, a responsabilidade do transportador é ineludível, criando, entretanto, o direito de regresso em favor do transportador sem culpa do desastre160.


      


      O problema aqui é, por óbvio, definir quando o fato de terceiro é ou não estranho à exploração empresarial. O Ministro Thompson Flores parece ter percebido ser esse o ponto fundamental da discussão, tanto que afirma que, na espécie em exame, não se trata de caso fortuito, pois não poderia se considerar


      


      [...] estranho à atividade da empresa que se dispõe a explorar o transporte de passageiros, na área já referida e, cujos riscos, contra ela mesma, em sua arrecadação, e notadamente na incolumidade de seus passageiros, eram previsíveis, e assim, quando não de todo evitáveis, pelo menos reduzíveis ou atenuados161.


      


      Embora a passagem fale na “arrecadação”, o que poderia ter desaguado na aplicação de um critério de responsabilidade fundada na idéia de risco-proveito, o julgador opta, consciente ou inconscientemente, por uma abordagem fundada na idéia de culpa; tal fica claro em passagens como as que seguem:


      


      [...] não comprovou, como lhe impendia, qualquer providência pertinente, que tenha tomado, seja para si mesma, diretamente, seja perante às autoridades policiais para as providências que lhes coubessem tomar162.


      [...] tanto era de seu conhecimento o risco de assaltos, de resto, de manifesta notoriedade, que atribuiu a guardas seus a segurança de seus escritórios e locais de arrecadação da ‘féria’ [...] A presença de guardas seus pelo menos à noite era providência que se impunha, ao menos para prevenir ou reduzir os riscos163.


      


      Em seu voto, o referido Ministro não admite que se possa falar em culpa exclusiva da vítima. Para justificar sua opinião, refere lição de René Rodière que, ao analisar julgados de tribunais franceses que abordavam atos de sabotagem em transportes coletivos, conclui ser a empresa de transporte “responsável diante de atentados cometidos sem que ela possa provar que seus agentes não tenham participado”164.


      Em sentido oposto é o voto do Min. Décio Miranda. Para sustentar que a empresa de transporte não responde por tais fatos, afirma que “a doutrina das obrigações repousa, basicamente, na regra moral, ou seja, é necessário um mínimo de concorrência para o dano, para que alguém possa por ele ser condenado”165. Afirma ainda que, quanto à responsabilidade presumida, por efeito dos arts. 17 e 19 do Decreto-lei 2.681/12, estará sempre envolvido “algum fato sobre o qual a estrada de ferro, ou o transportador, tenha alguma possibilidade de atuação”; assim, se em relação às suas próprias linhas é evidente que a perfeita condução do transporte está a cargo da transportadora, em relação a outras ferrovias também é indubitável que a transportadora tem os meios administrativos próprios para evitar danos em suas linhas que tenham como causa problemas no funcionamento das linhas cuja titularidade não lhe pertence166; destaque-se que essa última afirmação não é tão inquestionável como quer fazer crer o julgador, pois há claramente um limite a partir do qual não conseguirá a empresa evitar danos decorrentes do funcionamento de linhas vizinhas às suas. Mas todo esse esforço de argumentação é feito pelo Ministro Décio Miranda para que se lhe permita concluir que nesse contexto:


      


      [...] há sempre um liame, por mais tênue que seja, entre dano e a possibilidade de interferência, para evitá-lo, do seu suposto causador. É aí, justamente, que entre a regra moral da obrigação. O requisito da culpa pode ser diminuído, pode ser aliviado, pode ser reduzido a um mínimo, mas esse mínimo há de corresponder à ressalva do princípio ético de que ninguém deve responder por um dano para o qual não concorreu167.


      


      Há claramente aqui, por parte do Ministro Décio Miranda, a defesa de um princípio que resulta da junção dos conceitos de culpa e nexo causal, ou seja, de­fende não ser moral condenar-se alguém a reparar um dano que não cometeu. Pressuposta a essa defesa está a visão da responsabilidade civil como reflexo da noção de responsabilidade moral como responsabilidade pessoal: somente pode ser imputada responsabilidade a um sujeito se ele atuou de forma indevida (culpa) e essa ação originou os prejuízos (nexo causal).


      Para o Ministro, não se pode imputar o dano ao transportador, pois esse não violou dever algum, já que o “assalto contra o coletivo de passageiros, praticado por criminoso comum, é, visivelmente, caso de força maior”, ou seja, o transportador “não tem como reagir contra o fato”168. Com relação às alegadas medidas de segurança propostas pelos que entendiam ser o transportador responsável, tais como manutenção de guardas ou sistemas de detecção de metais, destaca que essas


      


      [...] constituem providências que o empresário não pode, livremente, adotar, porque se trata de um serviço regrado, concedido. As cláusulas de segurança, de maior perfeição do serviço, estarão, fatalmente, ligadas a contraprestação tarifária. Sobre tudo isso, quem dispõe soberanamente é o poder concedente. Se este não prevê, entre as despesas da concessão, a manutenção de um guarda, como prevê o motorista e o cobrador, não é possível exigir que o transportador o tenha. Seria até, provavelmente, multado e penalizado o transportador, se adotasse providências não previstas nas cláusulas e re­gulamentos da concessão169.


      


      Esse argumento desconsiderava o que hoje é voz corrente na doutrina: a tese de que os parâmetros administrativos são parâmetros mínimos não sendo o seu atendimento excludente de responsabilidade170.


      Ao argumento apresentado pelo Ministro Décio Miranda responde o Min. Thompson Flores destacando que o aumento de gastos com segurança, embora não previstos quando da concessão, é um risco do negócio que assume o concessionário, não podendo alegar a inexistência de previsão contratual para esse gasto como argumento de exclusão da responsabilidade171. Esse argumento é rebatido pelo Ministro Décio Miranda, o qual retruca afirmando que, provavelmente, a lei não autorizava tais providências para não encarecer o serviço, pois “se se fizesse uma lei uniforme, exigindo um tipo de proteção adequado a zonas perigosas, proteção que seria desnecessária em outra zona, isso iria encarecer, indiscriminadamente, o transporte”172. Aqui temos um argumento que, mais do que demonstrar o equívoco presente na imputação da responsabilidade do transportador por danos decorrentes de atos criminosos praticados contra seus passageiros, revela o efeito perverso da imputação dessa responsabilidade: a transferência do custo representado por essa condenação ao conjunto dos usuários do transporte, o que nos leva a questionar se para concretizar em termos efetivos os mandamentos da solidariedade social, isto é, para garantir uma justa repartição dos custos sociais relativos ao fenômeno da violência urbana melhor seria, no lugar de impor um dever de reparar a cargo do transportador o melhor, estabelecer um sistema de seguro social a cargo daqueles que lucram com essa realidade, a chamada indústria da segurança, pois essa tem como público consumidor de seus produtos e serviços um grupo em boa parte distinto daquele que compõe o grupo de usuários do transporte público, mais expostos ao risco em questão. Haveria, aqui, um sistema que redistribuiria o custo decorrente da criminalidade urbana violenta em moldes semelhantes ao que ocorre no sistema desenvolvido para os acidentes de trânsito: há um grupo – proprietários de veículos – a quem se encarrega de contribuir para a formação de um fundo que deverá arcar, dentro de certos limites, com os custos decorrentes do pagamento dos danos sofridos por um grupo mais amplo de pessoas – as vítimas de acidentes causados por veículos automotores terrestres. Não há, aqui, uma coincidência entre o grupo de contribuintes e o grupo de beneficiários, podendo existir sujeitos que não contribuem – aqueles que não são proprietários de veículos automotores terrestres – e, ainda assim, são beneficiários do seguro.


      Outro ponto interessante no voto do Min. Décio é o comentário sobre a súmula 187, pretendendo justificar que somente incidiria nas hipóteses para as quais fora criada, assim, compreendendo as situações em que, conjuntamente, o autor direto do dano pode ser identificado e há grande probabilidade de ser solvente:


      


      Dir-se-á que a Súmula 187 desta Corte prevê a responsabilidade do trans­portador pela culpa de terceiro. Mas aí se levou em conta a provável solvabilidade dos terceiros tanto que se previu expressamente o direito regressivo. A previsão do direito regressivo é a condição que resguarda a regra moral, ao admitir-se a responsabilidade direta, presumida. Tudo isto vem mostrar que o que governa, fundamentalmente, o problema é esse princípio moral: alguém responde, porque o outro, que é o causador real do dano, vai perante aquele responder173.


      


      Porém, como já demonstramos, a análise da totalidade dos precedentes da referida súmula não permite inferir que sejam essas as suas justificativas. A responsabilidade pelo fato de terceiro, diante dos precedentes da súmula, justifica-se quando há conexão entre o ato de terceiros e a atividade desempenhada pelo transportador, não interessando se esse terceiro foi identificado ou não e se é ou não solvente.


      A manifestação do Ministro Décio Miranda, ao afastar a inexistência de se­melhança entre o caso sub judice e o do Recurso Extraordinário 73194 antes invocado pelo Min. Thompson Flores, faz que esse último intervenha novamente para esclarecer que do referido Recurso Extraordinário havia aproveitado o que entendia pertinente e relevante: “a repetição dos fatos os quais, por notórios, dispensam prova. Aqui é a repetição dos assaltos, em Caxias; no paradigma, a discussão e a competição dos motoristas de ônibus”174. Para o Ministro Thompson Flores, a razão para a decisão do Recurso Extraordinário 73194 não era a culpa in eligendo (ou seja, não se afirmava a responsabilidade porque a empresa havia escolhido mal seu funcionário por ter ele discutido no trânsito, já que tais fatos são corriqueiros), mas o fato de que tais discussões são habituais, sendo previsível o desenlace trágico, assumindo sustentar a responsabilidade da transportadora.


      Em seu voto-vista, o Min. Soares Muñoz defende não poder considerar o assalto como fato imprevisível, já que “em 1974, época da ocorrência, e, principalmente agora, os assaltos a mão armada não podem ser considerados imprevisíveis” diante da “freqüência com que ocorrem nas ruas, no interior das casas e nos coletivos de transporte de passageiros”175. Entende, porém, o caso como um problema relativo à responsabilidade por culpa, pois, em uma linha de argumentação já adotada em alguns julgamentos relativos aos danos causados em passageiros por pedras lançadas para o interior do veículo, sustenta não se poder exigir das empre­sas medidas como contratação de agentes de segurança devidamente armados, na medida em que essas “não assumiram esse ônus nas concessões que lhes outorgaram o Poder Público”176. Além do mais, tal policiamento particular acabaria por gerar a “organização e coexistência de várias forças policiais privadas paralelamente à polícia propriamente dita”, o que constituiria “a falência do Estado”177.


      A assunção de uma lógica que assume a responsabilidade do transportador como uma responsabilidade subjetiva resta ainda mais clara na passagem em que o Ministro afirma que, ainda que tivesse tomado providências, isto é, atuado de forma diligente, essas medidas não evitariam a ocorrência do evento. Logo, não seria atribuível à culpa do transportador a ocorrência do dano uma vez que:


      


      [...] a eventualidade, por demais dispendiosa, de cada ônibus dispor de po­liciamento próprio, não impediria os assaltos, haja vista que, no caso sub judice, o passageiro que reagiu era um policial e portava, na ocasião, dois revólveres e uma pistola, tendo deflagrado de um deles seis cápsulas178.


      


      Conclui, portanto, que foi o assalto, enquanto fato necessário e inevitável, que se constitui na causa adequada do dano, “arrebatando do transporte a qualidade de causa”179:


      


      O duelo a bala teve como causa mediata o assalto, fato que, naquelas circunstâncias, a transportadora não podia impedir, e como causa imediata a resistência que o passageiro, posteriormente identificado como sendo um policial, opôs aos assaltantes. O transporte, em si, não foi a causa direta e imediata a que alude o art. 1.060 do Código Civil, vale dizer, que não foi a causa adequada da morte do marido da recorrente180.


      


      O Ministro se serve, além da exposição feita em acórdão julgado em 1958 pelo Tribunal de Justiça do Distrito Federal (Guanabara) relatado pelo então Desembargador Hugo Auler181, das opiniões de Aguiar Dias182 e de Agostinho Alvim183.


      Em seu voto-vista, o Min. Cunha Peixoto defende não ser a empresa de trans­porte responsável, para isso citando Josserand para quem “somente constituem acidentes de transporte aqueles causados por fatos do transporte”184. Também Henri Lalou é invocado, em trecho no qual refere decisões de tribunais franceses em que se estabeleceu que um viajante vítima de uma tentativa de assassinato não pode exercer pretensão alguma contra uma companhia de transporte ferroviário, ainda que a disposição defeituosa do vagão facilite o atentado, se esses atendem todas as condições prescritas pela autoridade administrativa, ou mesmo se a com­panhia tenha cometido a imprudência de, sem verificar se possuía bilhete, permitir que o agressor suba ao veículo de transporte185.


      Para o Min. Cunha Peixoto, o fato pode ser previsível e não trazer res­ponsabilidade para o contratante “desde que seja inevitável”186, e finaliza alegando que a segurança pública é um problema que compete exclusivamente ao Estado, sendo que apenas às instituições financeiras, por expressa disposição legal (De­creto-lei 1.034/69), teria se autorizado o uso de “agentes de segurança particulares”187. Com essas duas afirmações permite-nos concluir que pensava o referido Ministro a responsabilidade do transportador como inserida no modelo da responsabilidade por culpa. Explica-se: não se poderia imputar responsabilidade ao transportador por fato inevitável, isto é, fato que mesmo diante de atos diligentes não poderia ser afastado; da mesma forma não se poderia imputar responsabilidade pela inexistência de agentes de segurança, pois, não tendo autorização para possuí-los, não se poderia afirmar que a ausência dos mesmos corporificava um ato de negligência.


      O Min. Moreira Alves, em seu voto preliminar, concorda com os que defendem não haver responsabilidade do transportador188.


      O Min. Xavier Albuquerque, também em seu voto preliminar, defende o entendimento de que não há responsabilidade, pois “nunca se pretendeu dar, tan­to na literatura comum, como na jurisprudência francesa, responsabilidade aos transportadores, pelos crimes que se praticam contra os passageiros, na estrada de ferro”. Destacava ainda que, no Brasil, “sendo as companhias de transportes concessionárias ou permissionárias do serviço público, têm tarifas remuneradoras de seu serviço, que não prevêem esses eventos excepcionais”. Conseqüentemente, sustentava, que “[...] seria até injusto transferir-se à transportadora o seguro por eventos decorrentes de força maior”189.


      Para o Ministro Décio Miranda, “se se fizesse uma lei uniforme, exigindo um tipo de proteção adequado a zonas perigosas, proteção que seria desnecessária em outra zona, isso iria encarecer, indiscriminadamente, o transporte”190. Essa afirmação, ainda que tenha sido feita para demonstrar que a imposição de medidas de segurança em vista de atos ocorridos em certas zonas da cidade, levaria a uma injusta distribuição de custos no transporte (pois recairia sobre a totalidade dos usuários do sistema), acabando por revelar uma outra injustiça, maior do que a apontada: a injusta distribuição geográfica do risco relativo à ocorrência de eventos que podem ser qualificados como criminalidade urbana violenta. Não se pode cogitar que o fenômeno da criminalidade esteja distribuído de forma idêntica entre todos os pontos da cidade; pelo contrário, assim como as vantagens de viver em uma metrópole estão concentradas em alguns grupos de seus habitantes, as desvantagens, ou melhor, os riscos também se concentram em determinados grupos, em regra, os que se encontram em pontos baixos da escala econômica, isto é, aqueles que moram nas periferias e se utilizam do sistema de transporte público.


      Essa percepção não se pode dizer que fosse estranha aos julgados do STF. O Ministro Orosimbo Nonato, como relator de um Embargo a Recurso Extraor­dinário, nos idos de 1955191, em questão relativa à responsabilidade civil do transportador por ato de terceiro que havia atingido passageiro que viajava em estribo de bonde, sustentara, em oposição ao argumento de Nelson Hungria de que deve ser considerado um ônus do habitante das grandes cidades o risco que eles comportam, como preço pago pelas “excelências dessa vida”,– o que refere:


      


      [...] nem todo o habitante das metrópoles é um beneficiário de seus progressos: o gozo do mísero pedestre, é muitas vezes gozo tantálico. Do quadro maravilhoso das metrópoles às vezes tem apenas a visão e o sentimento de humilhante contraste com o precário de suas possibilidades pessoais192.


      


      Não seria permitido, segundo o Ministro Orosimbo Nonato, sustentar que o fato de terceiro constituía força maior; isso porque, entendendo que, em não se podendo afirmar a priori que determinado fato se constituía como caso fortuito e força maior, defendia ser necessário verificar as circunstâncias nas quais se insere193. Ao verificá-las e perceber que as viagens de passageiros no estribo dos bondes eram comuns e habituais, além de permitidas pelas empresas, que dessa prática retiravam proveito, concluía que não poderiam essas alegarem “inocência e irresponsabilidade”194. Essa é a orientação seguida pelo Ministro Edgard Costa em seu voto revisor195.


      Em sentido contrário, manifestava-se o Min. Nelson Hungria, para quem não se poderia admitir a existência no contrato de transporte, tal como regulado pelo direito brasileiro, da presença de uma obrigação de garantia de incolumidade do passageiro de forma incondicionada. Além de contrariar o bom-senso, essa tese não encontraria suporte legal, pois diferentemente do direito francês – cujo Código Civil estabelece um dispositivo relativo à responsabilidade do “guarda da coisa”, motivo pelo qual, “a construção de uma espécie de ‘teoria do risco’ no direito francês, encontra base em artigo expresso”196 – no Brasil essa construção seria impossível. Nosso Código Civil teria adotado, dizia Hungria, por força do estabelecido nos arts. 159 e 1523, a pura teoria da culpa. Defendia que assim, “no caso da responsabilidade por fato de terceiro, ou, mais precisamente, a responsabilidade do preponente por fato culpado do preposto só é reconhecível quando aquele concorre com a sua própria culpa”197. Essa hipótese era pouco provável quando o ato confirmava um ato de terceiro que nem mesmo era preposto do transportador.


      O Ministro Nelson Hungria ainda apresenta argumento de confrontação contra a idéia de que, havendo regularidade de tais fatos, dever-se-ia tomá-los como previsíveis e, portanto, como instituidores de responsabilidade. A linha de raciocínio que sustentará o referido Ministro, como se verá, lembra discussão posteriormente retomada no Recurso Extraordinário 88407/RJ, qual seja a relação entre regularidade dos fatos e o limite da responsabilidade das empresas de transporte coletivo urbano, tendo em vista o fato de que a melhoria do serviço (isto é, o aumento da segurança quanto a atos de terceiros) está limitada pela dinâmica da atividade nos quadros fornecidos pelo Poder Público e pelo regime de preços tarifados:


      


      Ora, um fato que se tornou norma, quotidiano, que se integrou em nossos costumes, de modo algum se pode dizer que seja um fato cuja permissão traduza culpa, que per definitionem, pressupõe a prática de fato anormal. Afirma-se que a empresa de bondes poderia aparelhar os seus veículos, de modo a impedir a ´pingência’, como diz Matos Peixoto, aceitando a expressão do vulgo. Mas, trata-se de serviço público concedido, e não há regulamento algum determinando que se gradeiem os bondes, suprimindo-se os estribos. Pretende-se que os bondes deviam ser fechados como vagões de estrada de ferro. Imagine-se o efeito de ‘bondes fechados’ na Capital da República, onde, muitas vezes, a temperatura sobe a 40 graus198.


      


      Como vimos anteriormente, esse argumento, que desvia a atenção para a impossibilidade de se blindar os veículos de transporte, também surgiu nos debates relativos aos danos decorrentes de pedradas habitualmente lançadas aos ônibus, antes que o ar-condicionado e a conseqüente vedação das janelas de tais veículos passassem a ser usuais.


      Outra crítica que deve ser feita à linha de argumentação adotada pelo Ministro Nelson Hungria é com relação à sua afirmação de que um fato tornado corriqueiro não pode ser um ato culposo, pois tal afirmação parece desconhecer a divisão entre o mundo do ser e o mundo do dever-ser. Além do mais, a responsabilidade decorreria não da constatação de que esse fato corriqueiro traduz culpa, mas porque, em sendo corriqueiro, traduz um risco inerente à atividade.


      A prova da consolidação desse entendimento tem-se pela leitura do teor da decisão proferida em 30 de junho de 1986 no Recurso Extraordinário 109223/RJ julgado pela segunda turma do Supremo Tribunal Federal. Foi relator o Ministro Djaci Falcão nos autos da ação de indenização que Rita Amâncio de Oliveira por si e por suas filhas impetrara contra a Companhia Brasileira de Trens Urbanos em razão do falecimento do marido da primeira em assalto praticado no interior de veículo da empresa estatal.


      No julgamento em primeiro grau, o magistrado havia acolhido o argumento das autoras de que a empresa de transporte, tendo a obrigação de conduzir o passageiro incólume ao seu destino, deveria, de acordo com o art. 64 do Decreto 2.089/63, “organizar e estabelecer o seu próprio, que será exercitado pelo pessoal em serviço ou por guardas que para tal fim destacarem [...]”. A esse “pessoal em serviço” incumbiria, segundo o parágrafo único do referido artigo, “manter a ordem nos recintos onde se desenvolve o trabalho das ferrovias, muito especialmente nos freqüentados pelo público”199.


      A apelação da empresa ré havia sido julgada em 27 de junho de 1986 pela terceira câmara do Tribunal de Alçada do Rio de Janeiro que, por unanimidade, decidiu por dar provimento ao recurso da CBTU e julgar improcedente a ação movida pelas autoras. A decisão ficou assim ementada: “Responsabilidade civil. Assassinato de passageiro por desconhecidos. Ato de terceiro equiparável a caso fortuito. Inevitabilidade do fato e ausência de culpa do transportador. Inexistência de vinculação com o contrato de transporte. Improcedência da ação”200.


      Ao Tribunal de Alçada prevaleceu o argumento do transportador de que o ocorrido era um fato anormal, impossível de ser coibido pela empresa uma vez que tal violência não conseguiria ser obstada eficazmente nem mesmo pela força policial do Estado, constituindo-se assim como força maior201. O Tribunal de Alçada referia a opinião de Arnoldo Medeiros da Fonseca de que a força maior compunha-se de dois elementos, um interno, de ordem objetiva – a impossibilidade de impedir ou resistir ao acontecimento, objetivamente considerado, tendo em vista as possibilidades humanas atendidas em toda sua generalidade sem nenhuma consideração pelas condições pessoais do indivíduo cuja responsabilidade está em causa –, e outro externo, de ordem subjetiva – a ausência de culpa202. Aplicando tais critérios na análise do fato sub judice, concluia estarem ambos presentes, isto é, “o fato era inevitável e irresistível e para a sua existência não laborou a ré com qualquer culpa”203.


      Quanto ao disposto no art. 64 do Decreto 2.089/63, afirmou o Tribunal de Alçada que:


      


      [...] não se pode confundir tais atribuições, relacionadas com a guarda das estações, dependências, cuidado, comodidade e tranqüilidade do usuário, no serviço que lhe é prestado, com aquelas que devam ser exercidas pela Autoridade Policial, única habilitada a combater e a prevenir a prática de delitos204.


      


      O relator do Recurso Extraordinário, Min. Djaci Falcão, defendia que o acórdão recorrido, ao entender que o acidente ocorrido com a vítima não estava ligado ao transporte ou às condições de funcionamento do trem, por nenhuma relação de conexidade, vindo a se configurar tal hipótese caso fortuito, longe de divergir manifestamente da súmula 187, deu-lhe correta interpretação. Sublinhou ainda ter sido essa a orientação do Pleno no julgamento do Recurso Extraordinário 88407/RJ205. A ementa do Recurso Extraordinário 109233/RJ acabou assim redigida:


      


      Responsabilidade civil. (Procedimento sumaríssimo). Assassinato de pas­sageiro em virtude de assalto praticado por desconhecidos num trem da REFESA durante a viagem. Ato de terceiro equiparável a caso fortuito. Inevitabiliadade do fato e ausência de culpa do transportador. Inexistência de vinculação com o contrato de transporte. Incidência do obstáculo previsto no art. 325, inc. V, do RISTF. Argüição de relevância rejeitada. Inocorrência de divergência com a súmula 187 do STF, por inexistir nexo de causalidade entre o acidente e o transporte. Alegações de ofensa a lei federal e dissídio de jurisprudência não apreciados, porquanto e defeso no Recurso Extraordinário o seu exame, sem o prévio afastamento do obstáculo regimental, pela ocorrência das ressalvas contidas no ‘caput’ do art. 325, do RISTF. Recurso Extraordinário não conhecido.


      


      O problema tratado pelo Supremo Tribunal Federal no início dos anos 80 do séc. XX se apresentará pela primeira vez ao Superior Tribunal de Justiça no início dos anos noventa do mesmo século. Em 21 de setembro de 1993, a Terceira Turma dessa corte julga o Recurso Especial 35436-6/SP e, por unanimidade, decide pela ausência de responsabilidade da Companhia Brasileira de Trens Urbanos diante dos danos sofridos por passageiro seu em razão de assalto ocorrido no interior de uma de suas composições206. Em seu voto o relator, Ministro Eduardo Ribeiro, menciona a opinião que havia manifestado dois anos antes no Recurso Especial 13351/RJ onde, como vimos, discutiu-se a responsabilidade da empresa pela indenização decorrente de danos produzidos por pedras lançadas de fora do veículo207.


      No voto proferido no Recurso Especial 35436-6/SP, o Ministro Eduardo Ribeiro sustenta não surgir o dever de indenizar quando para a produção do dano, “intervenha um fato inteiramente estranho”. Assim sucederia, segundo o seu entendimento, “havendo, por exemplo, um atentado ou um assalto”208. Segundo o relator, o dano nessas situações deve-se a causa alheia ao transporte em si; daí porque conclui estar diante de hipótese que se deve equiparar ao fortuito, excluindo-se a responsabilidade mesmo diante da constatação da regularidade com que tais fatos ocorrem:


      


      Salienta-se que o lançamento de pedras, contra os comboios, ocorre com freqüência, criando-se risco para os passageiros. Daí não se conclui deva responsabilizar-se a empresa. Os assaltos a ônibus também se tornaram relativamente comuns. Nem por isso me parece seja exigível dos transpor­tadores a manutenção de guarda permanente nos veículos de molde a evitá-los. A prevenção de atos dessa natureza cabe à autoridade pública, inexistindo fundamento jurídico para transferi-la a terceiro209.


      


      Refere ainda o relator que, em pesquisa junto à jurisprudência do STF, teria encontrado apenas três acórdãos sobre o tema “assalto em coletivos”. Seriam eles os recursos extraordinários 80412/RJ, 88407/RJ e 109233/RJ . No seu entendimento, reconhecera-se no Recurso Extraordinário 80412 a responsabilidade da transportadora, em julgamento proferido na Turma, com um voto vencido; porém, no caso “havia peculiaridade de relevo”. Essa peculiaridade “constitui fundamento de pelo menos um dos votos”, estava no fato de o passageiro ter sido atirado para fora do veículo, o que “fazia supor que esse se deslocava com as portas abertas ou que fora permitida a saída do comboio apesar da caída da vítima”. Por essa razão foi então reconhecida “circunstância alheia ao assalto”210. Já no Recurso Extraordinário 88407/RJ e no Recurso Extraordinário 109233/RJ afirmara-se que o transportador não era responsável pela morte de passageiro decorrente de assalto, sendo que no último decidiu-se que não havia divergência entre a decisão pela ausência de responsabilidade do transportador, nessa hipótese, e a orientação emana da súmula 187 do STF, por inexistir, no caso de assalto, nexo de causalidade entre o fato e o transporte211.


      O Ministro Eduardo Ribeiro termina o voto reafirmando a idéia – expressa tanto no Recurso Extraordinário 88407/RJ quanto no Recurso Extraordinário 109233/RJ – de que não se poderia, para imputar a responsabilidade à empresa, argumentar com o fato dessa manter corpo de guarda, pois ninguém poderia “ra­zoavelmente supor que se pretenda oferecer segurança contra tais eventos, sabendo-se que centenas de milhares de pessoas utilizam-se diariamente dos trens”212.


      Ainda no ano de 1993, mais precisamente no dia 23 de novembro, a terceira turma terá oportunidade para referendar essa orientação no julgamento do Recurso Especial 38277-7/RJ213, interposto pelo autor da ação de indenização movida contra a Companhia Brasileira de Trens Urbanos em razão do fato de ter sido “atirado do trem em movimento por três indivíduos que tentavam roubar-lhe a mochila”214. O relator, Min. Nilson Naves, em seu voto, limita-se a referir as ementas dos Recursos Especiais 13351 e 35436 e trecho do voto do Min. Eduardo Ribeiro proferido nesse último. É de admirar que, embora nesse trecho conste a informação de que na jurisprudência do STF há decisão que reconheceu a responsabilidade da companhia em situação em que “o passageiro foi atirado para fora do veículo, o que fazia supor que esse se deslocava com as portas abertas ou que fora permitida a saída do comboio apesar de caída a vítima”, o relator simplesmente a desconsiderou, asseverando que diante dos precedentes não havia nenhuma censura possível ao acórdão recorrido215.


      Posição distinta foi defendida pelo Ministro Antônio Torreão Braz, relator do Recurso Especial 50129-6/RJ julgado por unanimidade pela quarta turma em 29 de agosto de 1994 e que tratava da responsabilidade da Companhia Brasileira de Trens Urbanos (CBTU) pela morte de um de seus passageiros em decorrência de assalto à mão armada no interior da composição ferroviária.


      Tendo sido proposta ação de indenização contra a companhia, a mesma foi tida por improcedente, opinião mantida em acórdão da Quinta Câmara do Tribunal de Alçada do Rio de Janeiro cuja ementa deixa claro que a inexistência da responsabilidade se deu em razão da equiparação do ato de terceiro – assalto – ao caso fortuito.


      No acórdão, o relator discorda desse entendimento afirmando que em razão do art. 17 do Dec. Legislativo 2.681/12 há a consagração, no contrato de transporte, de uma “obrigação de incolumidade”, “decorrente do próprio exercício da atividade, com base na teoria do risco ou da responsabilidade objetiva”. Essa obrigação confere ao passageiro o direito a ser indenizado sempre que sofra danos em razão de acidente que se dê no curso do transporte, “seja estranho ou não à organização da empresa”216.


      Importante compreender essa manifestação dentro das circunstâncias históricas e em relação aos auditório nos quais se inseria: não estava o Ministro afirmando genericamente que qualquer acidente estranho à organização da empresa geraria a responsabilidade da empresa de transportes; apenas defendia que os assaltos tidos por muitos – doutrinadores e juízes – como “estranhos à organização da empresa” deveriam ser compreendidos como fatos desencadeadores da obrigação de indenizar das empresas de transporte em razão de a elas impor-se o dever de garantir a incolumidade do passageiro durante o trajeto.


      Defendia o Min. Torreão Braz, na interpretação do referido dispositivo legal, o emprego do que denominou de “método evolutivo”, entendido como aquele que leva em consideração na aplicação da lei “as transformações que a sociedade sofre ao longo dos anos”, para tal citando as lições de Karl Engish217 e Agostinho Alvim218. Como escora jurisprudencial, referia a súmula 187 do STF. Porém, ressaltava encaminhar-se a aplicação dada a essa súmula, no sentido da equiparação entre o ato criminoso de terceiro e o caso fortuito, e a força maior219.


      Como se pode perceber pelo exposto anteriormente, essa afirmação não correspondia à realidade da jurisprudência já naquele momento e cuja orientação criticava citando Arnoldo Medeiros da Fonseca, para quem não há classe de eventos que possam a priori ser definidos como caso fortuito ou força maior. Utilizando trecho de acórdão por ele não identificado, ressaltava que:


      


      [...] se o fato é acontecimento, não necessariamente usual e ordinário, fora das causas intrínsecas da atividade, não inerente ao transporte, mas interferente no transporte e faz parte, periodicamente, dos acontecimentos no curso da operação de transporte, tal fato tem previsibilidade e não exclui a responsabilidade da transportadora220.


      


      Referia também trecho de decisão exarada pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, mais especificamente o voto do Desembargador Cláudio Vianna de Lima, no qual restara estabelecida a “obrigação de segurança” a cargo das ferrovias em relação aos seus passageiros como decorrência do que dispõem os arts. 57, alínea ‘a’ e 64, ambos do Decreto 2.089/63 que aprova o Regulamento da Segurança, Tráfego e Polícia das Estradas de Ferro”. Lembrava ainda que o Regulamento anterior (o Decreto 15.673/22) já dispunha em seu art. 162, alínea ‘b’ – não revogado, pois não se configura como “disposição contrária” ao regime então em vigor –, ser obrigação da empresa de transporte proibir a entrada e a permanência, nas estações e nos carros, “de pessoas armadas com armas de fogo”, o que por si só já afastaria a incidência do art. 1.285, II, do CC/16. Em vista desses argumentos, o referido voto expressava o entendimento de que o fato de terceiro não exonerava o transportador da responsabilidade aludida, destacando que o assalto não seria imprevisível nos dias correntes, o que afastaria sua inserção no grupo dos casos fortuitos221.


      E é nessa esteira que o relator do recurso especial, o Min. Torreão Braz, também encaminha seu voto asseverando: “em sã consciência, não se pode pôr em dúvida que no Brasil dos dias correntes o assalto nos meios de transporte de carga e de pessoas é fato previsível e até corriqueiro”222, daí porque, em sua opinião, fa­lar “em caso fortuito nessa hipótese é afastar ou ficar insensível ao óbvio”223. E finalizava deixando clara sua preocupação com os reflexos da consagração desse entendimento na economia do contrato e com a impropriedade do argumento “esgrimido alhures, de que as cláusulas de segurança estão fatalmente ligadas à contraprestação tarifária”, pois, de acordo com ele, tais cláusulas permitiriam ao concessionário “exigir do concedente tarifas mais adequadas” em vista do fato de ter de “acobertar-se dos riscos mediante contratos de seguro”224. Inadmissível, por­tanto, que “famílias inteiras, geralmente de parcos ou de nenhum recurso (o usuário de tais serviços de ordinário pertence às classes mais humildes) fiquem desamparadas, relegadas à miséria, por decorrência de uma exegese fossilizada da lei que remonta ao começo do século”225.


      O acórdão acabou por receber a seguinte ementa:


      


      Responsabilidade civil. Estrada de Ferro. Morte de passageiro em decorrência de assalto no interior de composição ferroviária. Obrigação de indenizar.


      O caso fortuito ou a força maior caracteriza-se pela imprevisibilidade e inevitabilidade do evento. No Brasil contemporâneo, o assalto a mão armada nos meios de transporte de cargas e passageiros deixou de revestir esse atributo, tal a habitualidade de sua ocorrência, não sendo lícito invocá-lo como causa de exclusão da responsabilidade do transportador.


      Inteligência do art. 17, par. 1., do Decreto legislativo n. 2.681, de 07.12.912.


      Ação julgada procedente, Indenização calculada de acordo com a esperança de vida prevista na tabela do Ministério da Previdência e Assistência Social.


      Recurso conhecido e provido.


      


      Essa orientação inaugurada pelo Ministro Torreão Braz e que se contrapunha à vaga dominante teve vida curta, inspirando apenas um único julgamento posterior da mesma quarta turma, proferido por unanimidade em 2 de agosto de 1994: o Recurso Especial 48967/SP, que teve como relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Na ementa é possível ler:


      


      RESPONSABILIDADE CIVIL. Transporte Ferroviário (CBTU). Roubo com lesões corporais.1. A jurisprudência predominante no STJ equipara o crime de roubo no interior de veículo de transporte coletivo ao fato fortuito, causa excludente da responsabilidade do transportador. 2. Somente em processo onde a questão tenha sido objeto de julgamento, poderá ser examinado o limite dessa exclusão de responsabilidade do transportador, quando os seus serviços criam condições favoráveis à prática de delitos, os quais poderiam ser evitados ou minorados se o transportador adotasse medidas preventivas e protetivas ao seu alcance. Recurso Especial não conhecido.


      


      Tratou-se de ação de indenização de passageiro contra a CBTU, a 7ª Câmara do 1º Tribunal de Alçada Civil do RJ, negou responsabilidade à empresa com base na opinião de Arnaldo Rizzardo, fundamentando que o evento – assalto – caracteriza-se como ato de terceiro sem nenhuma vinculação com a atividade de transporte226.


      Em seu voto, o Ministro Ruy Rosado faz referência à jurisprudência do STF (Recursos Extraordinários 88407/RJ e 109223/RJ) bem como à do STJ (Recursos Especiais 35436-6/SP 30992-3/RJ). Ao analisar o art. 17 do Decreto-lei 2.681/12, afirma que o que gera responsabilidade do transportador é o “fato ocorrido em razão do transporte, e não por ocasião do transporte”227. Destacando, entretanto, que uma questão ficava em aberto: seria necessário definir se o assalto ocorria por ocasião do transporte, isto é, acontecia naquele lugar como poderia acontecer em qualquer outro, ou ocorria em razão do transporte, isto é, acontecia naquele lugar tendo em vista às condições favoráveis que apresentava para a ocorrência desse tipo de criminalidade. Nas palavras do Ministro, seria necessário:


      


      [...] estabelecer até onde vai a isenção do transportador que explora serviços cujas condições, só por si, criam situações favoráveis à ação de terceiros, condições estas que podem ser eliminadas ou minoradas com as medidas protetivas ao alcance do transportador. Na verdade existem circunstâncias propícias à prática de atos criminosos, tais como furto, roubo, ou homicídio, de execução facilitada pela solidão, nos horários da madrugada, ou pelo acúmulo de pessoas, na hora do pique. Não se trata de transferir pa­ra o transportador encargo do Estado, na prevenção dos delitos e garantias da segurança das pessoas, mas de incluir na responsabilidade do concessionário o dever de eliminar ou minorar os riscos causados aos passageiros, riscos estes criados ou agravados pela exploração da atividade de transporte228.


      


      A análise dessa passagem nos permite claramente identificar o argumento em que a obrigação do transportador é apresentada como uma obrigação de garantia, já que não se vincula ao empresário o dever de atuar no sentido de prevenir e evitar a ocorrência dos delitos, o que poderia ser compreendido como uma obrigação de resultado. Ele se impõe o dever de eliminar ou minorar os ris­cos relacionados com aqueles delitos, uma vez que se vinculam à exploração da atividade de transporte. Em resumo: mais do que uma responsabilidade que se produz pela ocorrência do fato criminoso (o assalto, por exemplo), trata-se de uma responsabilidade que se impõe pela relação entre a atividade de transporte e os riscos que a ela são associados229.


      Em 1995, a quarta turma afastou-se da orientação defendida, um ano antes, pelo Min. Ruy Rosado no Recurso Especial 48967/SP. No julgamento do Recurso Especial 35827/SP, cujo relator foi o Min. Sálvio de Figueiredo, restou estabelecido, por maioria, que não se mostrava exigível à empresa, como regra, “evitar a subtração realizada com emprego de ameaça e violência”230. Tratava-se de julgamento de ação proposta não contra a empresa de transporte público de pas­sageiros, mas contra o supermercado em razão de roubo de veículo ocorrido em seu estacionamento. Embora já houvesse à época sedimentação da posição do tribunal quanto ao furto de veículos ocorrido em estacionamento de estabelecimento comercial231, não havia ocorrido o mesmo relativamente ao roubo.


      O relatório do Recurso Especial 35827-2/SP refere que a sentença de pri­meiro grau julgou a ação procedente por entender não equiparável o roubo à caso fortuito ou força maior, porém o Tribunal de Justiça de São Paulo optou pela ab­solvição, tendo emitido acórdão em cuja ementa restava expressa a idéia de que a ocorrência de roubo, inclusive com troca de tiros entre prepostos da empresa e assaltantes, permitia identificar-se, no caso, a ocorrência de força maior232.


      Em seu voto, o relator do recurso especial, Min. Sálvio de Figueiredo, entendeu, com base em argumentos presentes no acórdão do Tribunal de Justiça de São Paulo, que “inexistindo, portanto, comprovada desídia do estabelecimento comercial e caracterizada, por outro lado, a força maior prevista no art. 1.058 e seu parágrafo único do Código Civil, não há como vir a ser o réu compelido a indenizar o autor”233. Entretanto, admite que “é certo que nem sempre o roubo constitui circunstância equiparável ao caso fortuito ou à força maior para fins de isenção de responsabilidade”234, como, por exemplo, “nas hipóteses em que o es­tacionamento é pago, de forma ostensiva, constituindo sua exploração o núcleo da atividade comercial”235, destacando inclusive que nessas hipóteses “diante do risco inerente à atividade específica daquele que cobra, auferindo lucro direto, para oferecer local seguro ao parqueamento de veículos” seriam exigíveis “cuidados especiais com a vigilância”, pois “o roubo levado a efeito em estabelecimento dessa natureza, que comercializa a custódia de bens e valores, não exclui a responsabilidade reparatória”236.


      Ocorre que, para o relator, a atividade comercial ao qual se dedicava a em­presa recorrente não tinha “qualquer relação com o fornecimento de serviços de guarda e segurança”, o que lhe fazia concluir que, ainda que não houvesse dúvida “de que, ao oferecer estacionamento, como fator de captação de clientela e, portanto, fonte de lucro indireto, assume o dever de guarda e conservação em relação aos veículos ali parqueados, cumprindo-lhe fornecer vigilância adequada”, ocorre, porém, que para o relator “tal obrigação, no entanto, encerra compromisso de diligenciar as cautelas e providências assecuratórias regulares, normais”, concluindo-se assim que “não se lhe mostra exigível, como regra, evitar subtração realizada com emprego de ameaça e violência a que nem mesmo os próprios donos dos veículos teriam condições de resistir”237.


      O relator, por fim, sustenta sua opinião no argumento de que, se não fosse assim, surgiria “nítido desequilíbrio na equação obrigacional estabelecida entre estes [clientes] e a empresa mantenedora do estacionamento. O risco assumido seria excessivo e desproporcional ao benefício por ela auferido”238.


      Em seu voto-vista, o Min. Ruy Rosado, amparado em lição de José de Aguiar Dias acerca da impossibilidade de se analisar as excludentes de nexo causal de forma apriorística239 e na decisão da 4ª Turma relatada pelo Min. Torreão Braz acerca da responsabilidade da rede ferroviária pelos assaltos cometidos no interior de seus trens240, assevera que o ponto fundamental para a atribuição da responsabilidade era, nesses casos, a previsibilidade do evento. Assim, defende que: “[...] em se tratando de estacionamento de empresa grande atacadista, é evidente a previsibilidade de ser o seu parque de estacionamento para clientes atacado por delinqüentes, que agirão com maior ou menor violência contra a coisa ou contra a pessoa”241.


      Complementando com a observação de que não é o fato de:


      


      [...] ter sido a subtração cometida de um ou de outro modo [com ou sem violência] que servirá como parâmetro para a exoneração da responsabilidade da empresa que se beneficia do estacionamento”, mas sim a “previsibilidade da subtração e a falta de adoção de medidas para impedi-la são os elementos suficientes para o reconhecimento da responsabilidade da ré [...]242.


      


      Em seu voto, o Min. Torreão Braz, por sua vez, defende que:


      


      [...] não obstante a oposição de certa doutrina, o fato é que a jurisprudência do STJ, com elogiável acerto, assentou que a responsabilidade do estabelecimento comercial tem por fundamento o dever de guarda decorrente da ficta traditio do veículo, pouco importando que a sua subtração advenha de furto ou de roubo, pois não se faz necessário indagar da existência de culpa243.


      


      Para o Min. Torreão Braz, a manutenção dessa orientação se impunha dian­te da constatação que fazia de que “os tribunais, no seu mister de julgar e dirimir conflitos, hão de amoldar a rigidez de conceitos jurídicos à realidade da dinâmica social”244, cabendo por esse motivo à jurisprudência, ao adaptar institutos a situa­ções emergentes da evolução do comércio jurídico, criar direito novo capaz de re­ger, de maneira socialmente eficaz e adequada poder-se-ia dizer, relações que ainda reclamam a tutela estatal, entendida como tutela legal245.


      Na mesma senda trilhada pelo Min. Ruy Rosado, o Min. Torreão Braz entende que só há afastamento da responsabilidade quando, no caso concreto, se apresentam o caso fortuito ou a força maior que se caracterizam pela imprevisibilidade e inevitabilidade. Ocorre, porém, que: “[...] no Brasil do dias correntes, o roubo, o assalto à mão armada deixou de constituir fato imprevisível e inevitável, tal a habitualidade da sua ocorrência, não sendo lícito invocá-lo como causa de exclusão da responsabilidade”246.


      Em 1997, foi a vez da terceira turma do Superior Tribunal de Justiça proferir decisão em sentido diverso à orientação defendida pelos Ministros Torreão Braz e Ruy Rosado. No julgamento do Recurso Especial 74534/RJ247 decidiu-se, por unanimidade, que o assalto ocorrido durante viagem de ônibus não guarda conexidade com a atividade empresarial de transporte de passageiros. O Recurso Especial tratava da ação de indenização pelos danos sofridos por passageiro vítima de assalto ocorrido quando o ônibus intermunicipal com destino a Nova Venecia (ES) passava por Campos (RJ).


      A sentença de primeiro grau julgou improcedente o pedido do passageiro. Tal pedido foi atendido posteriormente em apelação, cuja decisão possui ementa em que transparece uma certa confusão entre os critérios de culpa e risco, isto é, ao que parece a razão pra imputar a responsabilidade da empresa estaria no fato de não ter se empenhado em adotar medidas sérias de segurança e no fato de ser o evento um risco a ser assumido por sua atividade:


      


      Responsabilidade civil – Transporte intermunicipal – Assalto a passagei­ros – Fortuito inocorrente – Obrigação de indenizar. A empresa que se dis­põe a transportar passageiros, sem que se empenhe no sentido de se adotarem sérias medidas de segurança, quando isto é perfeitamente possível, considerando o seu induvidoso poder econômico e político, assume o risco da sua atividade, respondendo pelos danos que terceiros possam causar aos demais passageiros. Sentença reformada248.


      


      Em seu voto o relator do recurso especial, Min. Nilson Naves, limita-se a referir três decisões da Terceira Turma (Recurso Especial 35436 e Recurso Especial 38277, ambas de 1993 e Recurso Especial 30992 de 1994) e a citar passagem do voto do relator da primeira delas (Min. Eduardo Ribeiro no Recurso Especial 35436) em que afirma que tendo feito busca na base de dados do STF e encontrado apenas três decisões sobre o assunto, observa que no que se julgou procedente249 existia pe­culiaridade de relevo, que constituiu fundamento de pelo menos um dos votos, qual seja, o fato de que o passageiro foi atirado para fora do veículo, o que fazia supor que esse se deslocava com as portas abertas ou que havia sido permitida a saída do comboio apesar de caída a vítima. Era isso que permitia concluir-se pela responsabilidade, um fato que denotava culpa e que configurava-se como circunstância distinta do assalto. Diante disso, temos que o Min. Nilson Naves apenas acompanha o entendimento do Ministro Eduardo Ribeiro250.


      Em 6 de agosto de 1998, mais uma vez a quarta turma do STJ tem oportunidade de decidir caso envolvendo a morte de passageiro causada por assalto em veículo de transporte rodoviário e, mais uma vez, fica estabelecida, agora por unanimidade, a isenção de responsabilidade da empresa. Tratava-se do julgamento do Recurso Especial 172333/RS251 em que se discutia a ação de indenização dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes do ferimento a bala que sofreu a vítima em assalto ocorrido no interior de ônibus da empresa ré.


      Segundo o relatório do recurso especial252, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul concluiu pela responsabilidade da transportadora, considerando o acontecimento como decorrente do risco do transporte. A empresa, em seu recurso, sustentava, entre outras coisas, que a vítima, ao reagir ao assalto, havia chamado para si a responsabilidade em vista do risco253. Note-se que, se os fatos ocorreram como afirmado pela empresa, temos aqui situação semelhante à presente no leading case do STF, o Recurso Extraordinário 88407-RJ julgado em 1980.


      Em seu voto o relator, Min. Sálvio de Figueiredo, refere o Recurso Especial 118123/SP, julgado em 23.06.1998, do qual também havia sido relator, tendo naquela oportunidade referido os RESP’s 74534/RJ254, 30992/RJ255, 13351/RJ256, 35436-6/SP257 e 43756/SP258, nesse último, em certa passagem pode-se ler:


      


      A quaestio juris, como se viu, está em saber se o roubo de carga objeto do transporte constitui força maior, em ordem a elidir a presunção de culpa do transportador, nos termos do art. 1º, § 1º, do Decreto n. 2.681, de 07/12/1912, aplicável também ao transporte rodoviário259.


      


      Essa foi exatamente a abordagem feita pelo acórdão ora em análise. Ainda citando trecho do Recurso Especial 43756-SP, após referir o conceito de caso for­tuito e força maior utilizado por Clóvis Beviláqua a partir da definição de Huc, o relator argumenta:


      


      É evidente que essa impossibilidade [causada pelo caso fortuito ou força maior] pressupõe a ausência de culpa do devedor. O caso fortuito, ou for­ça maior, escreve Arnoldo Medeiros da Fonseca (Caso fortuito e teoria da imprevisão, Forense, 3ª ed., pág. 147), “somente pode resultar de uma causa estranha à vontade do devedor, irresistível, o que já indica ausência de culpa. Se o evento decorre de um ato culposo do obrigado, não era ine­vitável; logo, não haverá fortuito260.


      


      O relator, após referir a opinião de Arnoldo Medeiros da Fonseca de que a existência de um caso fortuito ou de força maior indica a ausência de culpa, esquece-se de se perguntar, como deveria fazê-lo, até que ponto a ausência de culpa indica a presença de um caso fortuito ou força maior capazes de afastar responsabilidade que, diferentemente do que assinala, não têm por base a culpa, mas o risco. Mas, sem dar a esse ponto a devida atenção, arremata, por fim, seu raciocínio com outra passagem do referido decisum:


      


      Portanto, o acontecimento há de ser externo, porque o acontecimento interno, oriundo da falta de cautela e precaução do devedor no exercício do seu mister, não constitui causa de exclusão de responsabilidade. E, além de externo, terá de ser inevitável para o transportador [restar] isento de culpa, a quem cabe ônus de provar tais pressupostos261.


      


      Algo, porém, que não se pode deixar de criticar na linha de argumento adotada pelo relator é que, diferentemente do que quer nos fazer crer, um acontecimento pode ser inerente à determinada atividade independentemente de decorrer de qualquer falha no exercício da mesma, pois o que faz dele um fato inerente à atividade é o grau de recorrência, ou seja, o que nos permite sustentar ser ele um fato interno ou externo à atividade é um juízo estatístico.


      A resposta ao avanço da orientação no sentido de que o assalto configura fato externo ao transporte surge em 1998. No dia 5 de novembro desse ano, a quarta turma está diante de mais um caso envolvendo assalto em transporte coletivo de passageiros262.


      O Recurso Especial 175794/SP tinha por origem a ação de indenização mo­vida pela vítima contra a empresa de transporte em razão da morte de seu filho menor, na época com 11 anos, ocorrida durante um assalto à ônibus da empresa ré. Tendo a ação sido julgada procedente, a ré apelou ao Tribunal de Justiça de São Paulo. Naquele Tribunal, a Segunda Câmara de Direito Privado, por maioria, deu provimento parcial ao apelo da ré para excluir da condenação a pensão mensal, mantida a condenação.


      No voto, o relator, Min. Ruy Rosado de Aguiar Júnior, depois de destacar que o tema em questão – a responsabilidade civil do transportador por danos resultantes de crimes praticados no interior dos veículos de transporte – era objeto de grandes divergências doutrinárias e jurisprudenciais263, ressaltou que, no STF, predominava a opinião de que o ato de terceiro (agente do delito e causador do dano) era equiparado ao caso fortuito e, por esse motivo, produzia a exclusão da responsabilidade do transportador nos termos do art. 17, I, do Decreto-lei 2.681/12264.


      Esclareceu que, no Recurso Especial 48967/SP (já analisado acima), manifestou-se pela exclusão da responsabilidade do transportador no caso de assalto a passageiros, pois o art. 17 do Decreto-lei 2.681/12, ao atribuir a responsabilidade ao transportador por morte ou lesão sofrida pelo passageiro em razão de “desastre” nas linhas férreas, traria, segundo o Ministro, “a idéia de fato ocorrido em razão do transporte, e não por ocasião do transporte”265.


      Essa interpretação da regra legal tem como conseqüência o surgimento de um questionamento acerca da extensão da isenção de responsabilidade do transportador, pois não se pode olvidar que o empresário de transporte de passageiros


      


      [...] explora serviços cujas condições, só por si, criam situações favorá­veis à ação de terceiros, condições estas que podem ser eliminadas ou minoradas com as medidas protetivas ao alcance do transportador”. Entre tais situações favoráveis estão, para o relator, “furto, roubo e homicídio, de execução facilitada pela solidão, nos horários da madrugada ou pelo acúmulo de pessoas, na hora do pique266.


      


      E conclui:


      


      [...] não se trata de transferir para o transportador o encargo do Estado, na prevenção dos delitos e na garantia da segurança das pessoas, mas de incluir na responsabilidade do concessionário o dever de eliminar ou minorar os riscos causados aos passageiros, riscos estes criados ou agravados pela exploração da atividade de transporte267.


      


      Para dar suporte à sua decisão, o relator reproduz argumentos esgrimidos na decisão proferida pela Segunda Câmara de Direito Privado do Tribunal de Jus­tiça de São Paulo; um deles é de que:


      


      [...] o ataque ao ônibus não se tratava de causa alheia ao transporte, pois foi roubo praticado contra a transportadora (v. Boletim de Ocorrência, do qual consta ter sido roubada quantia de posse do cobrador), ou seja, provocado pelo fato mesmo da atividade econômica desenvolvida por ela. Quem transporta há de acautelar-se contra atos de terceiros dirigidos ao próprio transporte, de tal modo que faça tão mínimas quanto seja possível suas conseqüências danosas aos passageiros268.


      


      Nota-se que o tribunal estadual parte da noção de que esta é uma responsa­bilidade subjetiva, pois, além de afirmar que “quem transporta há de acautelar-se”, assevera, com base nas provas colhidas, que, diante da demonstração de que “os assaltos a ônibus têm sido freqüentes em certos bairros de Ribeirão Preto”, impunha-se necessariamente à empresa a assunção de “cautelas especiais das transportadoras, principalmente o treinamento de seu pessoal para atuação calma e refletida nas situações de perigo, não só para o trato com os agressores como pa­ra orientação dos passageiros”269.


      À alegação de que estaria presente nos fatos uma excludente – força maior –, o tribunal responde que “o assalto pode ter sido inevitável mas nada permite supor que também fosse inevitável o desfecho fatal”270, realizando uma distinção entre a inevitabilidade do fato, e a inevitabilidade de seus efeitos, conforme a dicção do então art. 1.058, parágrafo único do CC/16. O tratamento dado à questão relativa à presença ou não de excludentes deixa transparecer, mais uma vez, que a premissa da qual parte o tribunal é a de que a responsabilidade do transportador é uma responsabilidade subjetiva; assim, lê-se no voto do relator do Tribunal de Justiça que, no caso em tela, “o fortuito ou a força maior não se consumaram, já que pre­visíveis assaltos violentos a ônibus de passageiros, só explicados pela completa ausência de providências eficazes da transportadora”271.


      Percebe-se, no trecho acima referido, a clássica confusão entre ausência de cul­­pa e presença de fortuito, pois o relator do acórdão no tribunal estadual afirma que não há a presença de caso fortuito/força maior, porque está caracterizada a au­­sên­­cia de providências eficazes da transportadora272; diante disso, pergunta-se: se tais providências existissem, o assalto seria então considerado caso fortuito/força maior?


      Há que se perceber que a existência do caso fortuito e da força maior não tem relação alguma com a ausência de culpa, sendo aqueles um evento que, quando ocorre, afasta o nexo causal, e a segunda um fator de imputabilidade subjetiva. O que, no caso em tela, revela de forma efetiva a ausência de caso fortuito/força maior são as “notícias de jornais a revelar a freqüência do acontecimento”, além das “estatísticas publicadas” que “mostram o crescimento, ano a ano, de assaltos em veículos de transporte coletivo e de carga”273.


      Por fim, ao apresentar suas justificativas para a condenação da empresa de transporte, o Min. Ruy Rosado refere o acórdão do Recurso Especial 50129-6/RJ da lavra do Min. Torreão Braz274 e sustenta, repetindo argumentos defendidos pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, que o fato de que os assaltantes levaram o dinheiro do cobrador estaria evidenciando que o evento criminoso “aconteceu em razão da existência do transporte, pois o interesse dos meliantes era o de assaltar o patrimônio da empresa, e na consecução desse objetivo terminaram por atingir a infeliz vítima”275, conclusão reforçada pela constatação de que são “freqüentes os assaltos a ônibus no local”; daí porque imprescindível exigir cautelas especiais da empresa de transporte que, segundo ele, não se desincumbiu do ônus da prova acerca da existência da excludente276.


      Em 25 de maio de 1999, a terceira turma, ao julgar o Recurso Especial 119202/SP, decide, por unanimidade, constituir-se o roubo à mão armada um risco não específico do transporte277. Tratava-se de Recurso Especial movido nos autos de ação regressiva movida pela companhia de seguros contra a empresa de transporte, tendo em vista o que a primeira desembolsou para indenizar empresa fabricante de produtos eletrônicos que teve carga roubada quando transportada pela segunda278.


      No voto, o relator, Min. Eduardo Ribeiro, afirma que a responsabilidade não pode ser atribuída à empresa de transporte, “porquanto não é sua a obrigação de garantir a segurança pública”, destacando que “a circunstância de os assaltos se multiplicarem não é capaz de levar a outra conclusão”, isso porque o fato em questão, ou seja, o assalto, “é inevitável, considerando-se o que é de exigir-se”279. Isto é, para o Min. Eduardo Ribeiro, é no limite da cautela exigível ao sujeito que se encontrará o caso fortuito e a força maior280. Definindo-se a priori o que se pode exigir de uma empresa de transporte, acaba por definir também de forma apriorística o que constitui caso fortuito e força maior. Percebe-se, aqui, um raciocínio completamente oposto àquele estruturado sob a premissa de que a recorrência, a habitualidade de um fato constitui prova de que esse deixou de ser imprevisível e extraordinário e, com isso, não pode mais constituir-se como caso fortuito ou força maior.


      Em outro recurso especial, julgado em 16 de setembro de 1999, no qual também se debateu a questão relativa ao roubo de carga, é possível perceber a colisão entre essas duas formas de raciocínio acima referidas. Enquanto a maioria da turma entendeu que o assalto à mão armada configura força maior281, o relator, Min. Waldemar Zveiter, defendeu orientação distinta por acreditar que “no Brasil contemporâneo, o assalto à mão armada nos meios de transporte de carga e passageiros deixou de revestir esse atributo [imprevisibilidade e inevitabilidade], tal a habitualidade de sua ocorrência, não sendo lícito invocá-lo como causa de exclusão da responsabilidade do transportador, notadamente quando este, prevendo a possibilidade do evento, efetua cobertura contra roubo”282.


      Ainda em 1999 será julgado, no dia 2 de dezembro, o Recurso Especial 234263/RJ. Nesse Recurso Especial, a quarta turma decidirá, por unanimidade, pela responsabilização da empresa de transporte pelos danos sofridos por passageiro em razão da atuação, em estado de necessidade, de preposto daquela283.


      Conforme consta do relatório do Recurso Especial, Luiz Henrique Lopes da Silva propôs ação indenizatória contra a empresa Transportes Santo Antonio Ltda., sob a alegação de que, enquanto viajava em veículo coletivo da ré, veio a sofrer queda de dentro do mesmo, pois esse trafegava com a porta dianteira aberta em decorrência de assalto havido em seu interior. Tal ação foi julgada improcedente em primeira instância; porém, a Décima Primeira Câmara do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro acolheu o pedido do passageiro “face o entendimento de que a freqüência com que ocorrem os assaltos no interior dos coletivos afasta a hipótese de caso fortuito, só admissível quando se trata de eventos imprevisíveis, o que não é o caso”284.


      Para o relator do recurso especial, Min. Ruy Rosado, “a hipótese não é a de dano produzido diretamente em razão do assalto, ou de algum projétil jogado contra o veículo cuja autoria pode ser atribuída diretamente ao terceiro”, mas de vítima que “caiu do ônibus porque a porta ficou aberta e sofreu dano porque o veículo estava em movimento” – dois atos praticados pelo motorista enquanto estava sob a ameaça de assaltante285. Assim sendo, o relator aponta que a responsabilidade da empresa decorre não do ato direto do assaltante, mas diretamente do ato do motorista que se encontrava em “estado de necessidade”: “Quando o que está sob o perigo age para se salvar e atinge terceiro que não provocou o perigo, quem responde é o causador direto e imediato do dano, no caso o motorista (ou o seu empregador), com direito de regresso contra o que provocou o perigo”286. E como reforço de sua decisão refere precedente287.


      Observe-se que essa opinião associada à idéia – já à época disseminada no STJ – de que o assalto que produz dano ao passageiro é considerado “força maior” e, portanto, não gera responsabilidade para a empresa de transporte, pode gerar, no limite, um efeito negativo de grande alcance, pois acaba por estimular as empresas a orientar seus prepostos a não tomar nenhuma iniciativa no sentido de evitar o evento criminoso já que ele, por si só, não gera responsabilidade para a empresa, enquanto as ações defensivas de seus prepostos em “estado de necessidade” sim.


      Em 16 de novembro de 2000, será a vez da terceira turma responsabilizar empresa de transporte de pessoa não com fundamento direto no assalto, mas com base em fato a ele relacionado no caso sub judice. No julgamento do Recurso Especial 200808/RJ, cujo relator foi o Min. Ari Pargendler, entendeu a turma por unanimidade que a parada do veículo em ponto irregular constitui negligência que facilitou a ocorrência do assalto288.


      A ação movida por César Pereira da Rocha contra EVAL – Empresa de Viação Angrense Ltda. foi julgada improcedente pelo juiz de primeiro grau, tendo por base duas linhas de argumentação. A primeira, de fundo teórico-abstrato, parte da premissa de que:


      


      A hipótese do assalto a ônibus, embora hodiernamente possa ser entendida como previsível, com toda a certeza é irresistível, como bem diz a ré em suas razões de defesa e alegações finais.[...] A hipótese dos autos, no entender deste julgador, é efetivamente de exclusão da responsabilidade da transportadora, na medida me que o fato ocorrido se demonstra irresistível ao homem médio289.


      


      A segunda se sustenta sobre a análise dos fatos que permitiriam ao juiz afirmar que:


      


      [...] o autor somente foi alvejado pelos meliantes pelo fato de ser Policial Militar e se encontrar fardado. Pelo teor do depoimento, vê-se que não houve qualquer resistência ao assalto por parte do autor que, inclusive, somente teve sua arma retirada da cintura pelos meliantes, após já se encontrar ferido. Confirma tal conclusão o relato feito em sede policial, quando do registro da ocorrência(...) onde consta que... embarcaram três elementos e em ato contínuo anunciaram um assalto, ocasião em que a vítima devidamente uniformizada, fora notada, sendo de imediato atingida por um P.A.F., que o atingiu no pescoço [...]290.


      


      E conclui que “o fato de já haver ocorrido outros assaltos a coletivos nas proximidades e o fato de o motorista ter apanhado os meliantes, como passageiros, em ponto não regular” não podem ser considerados suficientes para configurar alguma participação ou colaboração do preposto da ré na ocorrência do evento criminoso, enfatizando que “a empresa ré não pode ser punida pelo fato de cumprir com a sua obrigação de apanhar passageiros, principalmente em se considerando que no local, por se tratar de auto-estrada, não há paradas regulares de ônibus”291.


      A Quinta Câmara do Tribunal de Alçada Cível do RJ, por maioria dos votos, confirmou a sentença, tendo opostos embargos infringentes também julgados improcedentes pelo mesmo tribunal292.


      Em seu voto, o relator afirma que a questão a ser decidida no presente Recurso Especial é se os danos sofridos pelo passageiro são resultados de fatos conexos ao serviço prestado pela empresa de transporte coletivo ou se, pelo contrário, resultam de eventos sem qualquer vinculação com essa atividade293. Para ele, a questão não está em definir se o assalto é ou não força maior, mas, sim, se a parada em local impróprio contribuiu ou não para a ocorrência do evento. E, para responder a essa questão, adota a opinião expressa pelo Juiz Jairo Ferreira nos embargos infringentes julgados pelo tribunal estadual que, afirmando ter o Código Civil brasileiro adotado, em matéria de nexo causal, a teoria da equivalência das causas, concluía que, no caso em tela, a parada em ponto irregular havia sido decisiva para a ocorrência do assalto, pois do contrário não teriam os criminosos ingressado no ônibus294. O raciocínio adotado pelo julgador fora o seguinte: “Abstraia-se, in mente, essa circunstância e por eliminado se tem o fato danoso. Portanto, foi ela (a circunstância) causa eficiente desse resultado”295.


      Importante notar que na decisão dos embargos infringentes no tribunal estadual preponderou orientação distinta à do referido magistrado, pois alegou-se que, ainda que os prepostos das empresas não parem fora dos pontos de embarque, isso, por si só, não reduz os riscos a que estão expostos os passageiros; deram-se, como exemplo, fatos narrados em outras ações julgadas pelo tribunal: assim, destacou-se situação em que, por não parar fora dos locais devidos, um funcionário de determinada empresa foi atingido no rosto por uma garrafa, o que fez com que perdesse a direção do veículo, vindo a atropelar vários jovens que se encontravam sobre a calçada. Em outro caso, uma passageira foi mortalmente ferida por disparo de arma de fogo enquanto o ônibus trafegava pela estrada296.


      Ao argumento acima exposto e ao de que os passageiros podem ser assaltados por sujeitos que embarquem nos pontos de parada devida, o Ministro Ari Pargendler responde que não se pode decidir com base em suposições acerca do que poderia ter ocorrido, devendo, portanto, a turma decidir à base do que aconteceu: “a parada irregular, contra a lei, que resultou na invalidez de um dos passageiros. Pela culpa do preposto, assim caracterizada, responde o preponente”297.


      Situação que comprova a afirmação de que a parada em local devido para ingresso de passageiros, por si só, não tem o condão de evitar a ocorrência de fatos lesivos aos passageiros; demonstra-se, inclusive, em questão julgada pelo STJ em 23 de maio de 2000. Tratava-se de definir se a empresa de transporte de passageiros era responsável por acidente em coletivo provocado por combustão de material explosivo (fogos de artifício) transportados por passageira298. Se é verdade que, para a ocorrência desse evento, é irrelevante definir se a passageira embarcou em parada regular ou irregular, também é verdade que o julgamento desse Recurso Especial demonstrou ser possível defender a existência da responsabilidade do transportador sem que fosse necessário apelar para a adoção da teoria da equivalência das condições. Assim, o relator do recurso especial, Min. Aldir Passarinho, sustenta em seu voto que, por estar fundada na idéia de risco do empreendimento, a responsabilidade do transportador: “[...] não advém exclusivamente dos atos co­mumente verificados no exercício da atividade, mas de todos aqueles que se possa esperar como possíveis ou previsíveis, dentro de um leque mais amplo de variáveis inerentes ao meio, interno ou externo, em que trafega o coletivo”299.


      Diferentemente do que havia entendido o tribunal estadual300, que qualifi­cou o ato da passageira, por analogia ao raciocínio utilizado em decisão do STJ sobre assalto301, como “ato de terceiro”, o Ministro Aldir Passarinho entendeu-o como um fato inerente à atividade de transporte. Discordando da opinião exarada pelo tribunal estadual de que o evento era “de todo imprevisível e inevitável”302, cabendo, portanto, afastar a responsabilidade da transportadora, pois não poderia ser chamada “para reparar danos cuja ocorrência não deu causa, nem para o sur­gimento deles contribuiu”303, o relator do Recurso Especial defendia a responsabi­lidade exatamente por acreditar que não se poderia sustentar


      


      [...] que o evento era inusitado, raríssimo de acontecer e, portanto imprevisível, porquanto colhe-se na jurisprudência dos Tribunais pátrios outros casos, o que revela que o transporte de material perigoso e os acidentes dele oriundos são menos incomuns do que à primeira vista parece304.


      


      A noção de risco do empreendimento, adotada pelo Min. Aldir Passarinho305, é retomada em outra decisão do STJ vinda à luz também no ano de 2000. Trata-se da decisão adotada para o julgamento do Recurso Especial 185659/SP julgado em 26 de junho daquele ano306.


      Trata-se de Recurso Especial proposto por empresa de transporte de valores tendo em vista sua condenação em acórdão da 1ª Câmara Especial de julho/96 B do 1º Tribunal de Alçada Civil de São Paulo e julgado improcedente pela maioria da terceira turma do STJ307.


      Em seu voto-vencido, o relator, Min. Carlos Alberto Menezes Direito, ao sustentar a procedência do recurso para a revisão da decisão do tribunal estadual, refere parte da mesma em que se lê que “a inexistência de culpa do condutor do veículo, que abandonou a direção depois do ataque a tiros não implicará necessariamente em inexistência de responsabilidade por parte da empresa”308 para dela discordar, afirmando, com base em precedentes309, que:


      


      [...] houve um acidente provocado em razão de ataque imprevisto por as­saltantes localizados em viaduto, com a utilização de armas de fogo. Essa circunstância está a deixar muito claro que houve a força maior que exclui a responsabilidade, a teor do art. 1.058 e seu parágrafo único do Código Civil. O Acórdão recorrido considerou que ‘bastaria blindagem eficiente ou escolta competente, para evitar que o condutor do veículo da ré fosse atingido, providência que ela não tomou embora sabendo do risco que corria’. Essa visão do Acórdão recorrido não tem amparo na Jurisprudência da Corte. O que acarreta a força maior é a imprevisibilidade do ataque, no caso, com utilização de armas pesadas. Um ataque com esse cenário, na minha compreensão, caracteriza perfeitamente a excludente da regra civil310.


      


      Em seu voto-vista, o Min. Nilson Naves também refere passagem do voto do tribunal paulista311 para com ele concordar. Refere também decisões que consideram o assalto ato exclusivo de terceiro, bem como a opinião de Aguiar Dias312 de que “julgar de outro modo importa sujeitar o transportador à responsabilidade objetiva, quando é subjetiva a sua responsabilidade, decorrente da infração contratual culposa”. Mas entende que, in casu, há a responsabilidade do transportador por se tratar de empresa de transporte de valores, pois, nesse setor de serviços, há “previsibilidade do assalto, em decorrência do desempenho da atividade perigosa. Trata-se de risco”313.


      Ainda, segundo ele:


      


      [...] ultimamente vem conquistando espaço o princípio que se assenta na teoria do risco, a partir do qual se há de se entender que aquele que desenvolve atividade perigosa responderá pelo dano causado, salvo se, segundo alguns pensamentos, provar que adotara medidas idôneas para evitar o dano314.


      


      Nessa passagem, fica patente que, embora o relator fale na teoria do risco, compreende-a como mera presunção de culpa que cede diante da prova de que o réu adotou “medidas idôneas para evitar o dano”. Serve-se do direito comparado para sustentar sua opinião315:


      


      Na lei italiana, já é assim, invertendo-se o ônus da prova. Veja-se o art. 2.050 do Código Civil: ‘Chiunque cagiona danno ad altri nello svolgimento di um’attività pericolosa, per sua natura o per la natura dei mezzi adoperati, é tenuto al risarcimento, se non prova di avere adottato tutte lê misure idonee a evitare il danno’316.


      


      Refere também o direito francês, através de observação de Patrice Jourdain:


      


      Não é, portanto, o estado da pessoa que justifica a responsabilidade, mas sim o caráter perigoso da atividade do autor. A responsabilidade parece assim responder à exigência de fazer recair os riscos dos danos sobre aqueles que dispõem de um poder de direção sobre esse tipo de atividade317.


      


      Ressalta a presença dessa orientação na doutrina nacional, expressa nas opiniões de Luiz Roldão de Freitas, Carlos Alberto Bittar e Carlos Roberto Gonçalves318, e, por fim, menciona o então parágrafo único do art. 926 do então Projeto do Código Civil, atual parágrafo único do art. 927 do CC/02319, concluindo que, apesar da ausência de lei, à época, que fundamentasse a aplicação do que denominou “teoria do risco objetivo” (sic), defendia inexistir impedimento que tolhesse tal exegese, pois, afinal, “é de há muito tempo, até de texto de lei (Decreto 848 de 1890, art. 386), que os estatutos dos povos cultos são admitidos como subsidiários da legislação e da jurisprudência”320.


      Em seu voto-vista, o Min. Eduardo Ribeiro acompanhou o relator, justificando que, na presente hipótese, “a atividade de transporte de valores cria um risco para terceiros”; diante disso, caberia lembrar que “não se trata aqui de uma mercadoria qualquer, mas de bens valiosos que atraem a cobiça de possíveis assaltantes”. Sendo, assim, “os danos econômicos hão de ser suportados por quem retira proveito do empreendimento e não pelo terceiro inocente, inteiramente estranho aos fatos”321.


      Se é verdade que uma das idéias expostas no Recurso Especial 185659/SP (a tese de que o transporte de valores tem a ocorrência do roubo como risco inerente em razão de sua previsibilidade) foi ratificada em julgamento posterior, qual seja, o Recurso Especial 480498/MG322, também é verdade que a idéia, também presen­te no Recurso Especial 185659/SP, de que, diante da prova de que o réu adotou medidas idôneas para evitar o dano, não é possível falar-se em responsabilidade do transportador, irá reaparecer no julgamento do Recurso Es­pecial 218852/SP aplicada ao transportador de mercadorias em geral. Em 27 de março de 2001, a quarta turma do STJ, por unanimidade, decide que “o roubo de mercadoria em trânsito, evidenciado que o transportador tomou as precauções e cautelas a que se acha obrigado, configura força maior, suscetível de excluir a sua responsabilidade”323. Trata-se de Recurso Especial em ação de regresso mo­vida pela seguradora do em­barcador contra a transportadora324.


      Como forma de afastar a idéia de que o assalto se insere nos riscos do empreendimento, o Recurso Especial da transportadora sustenta-se na tese de que o “diante do caráter de irresistibilidade que o cerca e mormente da violência representada pela coação física e moral que se verifica”, configura-se o mesmo co­mo força maior, excluindo-se assim o nexo causal325.


      O relator, Min. Barros Monteiro, adere a essa tese, defendendo que “o que caracteriza a força maior é a inevitabilidade do evento”; assim sendo, sustenta que, se o empresário observa “as precauções normais no cumprimento do contrato de transporte, o fato delituoso foge ao seu controle”, inclusive, porque também, como afirma a recursante e concorda o relator, “as medidas concernentes à segurança pública se acham afetas ao Estado exclusivamente”, o que leva-o a concluir que o fato de terceiro, o roubo, não guarda conexidade com o transporte em si326.


      Embora afirme que certas decisões do STJ afastam a ocorrência de força maior em razão do roubo ocorrido em transporte coletivo, sublinha que tal opinião leva em consideração a “habitualidade com que se dão tais acontecimentos em nosso País, mormente nas zonas periféricas das grandes cidades”327. Afirma que, em sua opinião, “tais julgados carreiam peculiaridades que não se afeiçoam ao presente litígio (aludem ao transporte coletivo e a zona de freqüentes roubos)”328.


      Em voto-mérito, o Min. Ruy Rosado entendeu por dar provimento ao recurso da transportadora para excluir sua responsabilidade por entender que “o risco é da companhia seguradora, que assumiu, ao celebrar o seu contrato”329, tendo amparado sua opinião em argumento por ele já exposto no Recurso Especial 278524/MG330.


      Nesse recurso especial, julgado em 12 de junho do mesmo ano (2001), o Min. Ruy Rosado afirmou, como relator, que entendia possível a responsabilidade da transportadora pelo roubo da carga quando reconhecida sua culpa concorrente, facilitando a prática do assalto331, ou quando “o fato era previsível, nas circunstâncias ordinárias, caso em que ela se exoneraria, provando que adotou as cautelas possíveis e recomendadas”332.


      Note-se que, na passagem mencionada acima pelo Min. Ruy Rosado, ainda transparece o uso de um critério de responsabilidade subjetiva, qual seja, a inexistência da adoção das cautelas possíveis e recomendadas, isto é, a presença de negligência. Associa-se o caso fortuito e a força maior como prova da ausência de culpa: se o sujeito pode prever o ato ou se pode evitá-lo e não o faz, age culposamente. Em verdade, ausência de culpa e presença de evento fortuito não podem ser tomados como fatos/conceitos idênticos. Mais adequado seria sustentar, como faz o próprio Min. Ruy Rosado, a responsabilidade do transportador, levando em consideração apenas “a freqüência com que ocorrem certos fatos no transporte”, pois assim, “ao apreciar casos envolvendo o transporte coletivo urbano em áreas de densa criminalidade”, é possível afirmar que “o assalto em tais condições não seria acontecimento imprevisível nem desvinculado do fato do transporte, deixando de ser causa excludente da responsabilidade do transportador”333. Segundo ele, é possível admitir que para o art. 18 do Decreto 2.681/12 não valem as excludentes do art. 17 e, em sendo assim, concluir-se-ia que “haveria sempre a responsabilidade da empresa perante seu passageiro, resguardando o direito de regresso contra o terceiro culpado”334. Porém, ainda que se admitisse a conciliação de ambos artigos, teríamos que o ato de terceiro “somente exonera se puder ser definido como fortuito ou força maior”335 e, nesse sentido, caberia demonstrar a inevitabilidade do assalto:


      


      Assim o assalto ao cobrador, do qual decorra dano a passageiro, poderia ser evitado se tomadas as cautelas para a guarda do dinheiro, a ponto de afastar a cobiça do meliante, mediante a utilização de mecanismos infesos à sua ação. [...]. Para isso, cabe adotar sistemas de segurança e controle dentro dos coletivos; exigir maior segurança nas paradas e no fim da linha; contratar seguros em favor das vítimas para minorar os efeitos do danos, dotar o transporte de valores ou de mercadorias de modernas técnicas de proteção, inclusive da destruição do conteúdo caso violada a embalagem, assim por diante336.


      


      Mas se o Min. Ruy Rosado defende tudo isso quando se trata de responsabilizar a transportadora frente ao proprietário da carga, pensa diferente se a ação for movida pela seguradora do proprietário dessa, pois, segundo ele, desenha-se outra situação e, portanto, demanda-se outra resposta:


      


      Nesse caso, tanto uma quanto outra empresa assumem o risco do seu negócio, sabendo-se que a seguradora existe exatamente para cobrir o dano resultante do fato do assalto, fato previsível. Logo, se não provada a participação dolosa ou culposa do transportador, o risco pelo roubo deve ser suportado pela seguradora, como ficou decidido no RESP n. 218852/SP, da relatoria do Sr. Min. Barros Monteiro337.


      


      Cabe, porém, uma discordância com o raciocínio exposto pelo Ministro Ruy Rosado338, pois que, em se admitindo que diferentemente da garantia a cargo do transportador que lhe é imposta por lei (cláusula implícita de proteção), a garantia imposta ao segurador decorre de cláusula contratual assumida para com o proprietário da carga, ou seja, partindo-se da premissa de que o segurador assume voluntária e expressamente o risco frente ao proprietário da carga, e ao transportador é imposto esse risco em razão de se entender ser esse inerente à sua atividade, não seria mais adequado concluir-se que deve recair sobre o transportador, ou sobre sua seguradora, o custo decorrente da implementação do risco?


      Assumindo-se que o risco de roubo da carga em trânsito é um risco decorrente do transporte e não da mera existência da coisa transportada, faz-se necessário concluir positivamente. Chega-se à mesma conclusão quando se percebe que o risco que recai sobre a atividade do transportador está muito mais pulverizado do que o risco que recai sobre o dono da carga ou mesmo sobre o passageiro339. Nesse sentido, manifestou-se o Min. Aldir Passarinho, em voto proferido como relator do Recurso Especial 433738/SP340, no qual expressamente critica a orientação adotada pelo Min. Ruy Rosado relativamente à responsabilidade da transportadora diante da ação regressiva da seguradora do proprietário da carga:


      


      Efetivamente, se o risco existe, ele começa pela atividade da transportadora, onde se dá o sinistro, o roubo. E a seguradora da proprietária da mercado­ria se subroga em seus direitos, de modo que não me parece razoável estingui-los apenas por ser a seguradora quem os reclama e não a titular da carga roubada, pois a lei não faz distinção sobre isso e os direitos são rigorosamente os mesmos: têm como origem o contrato de prestação de serviços de transporte. Ademais, bastaria uma manobra jurídica para cair na hipótese da tese [defendida pelo min. Ruy Rosado], bastando a ação ser intentada pela seguradora, mas figurando no pólo ativo a dona da carga, mediante acerto particular entre ambas341.


      


      A idéia de que o assalto, por sua previsibilidade, deve ser compreendido como um risco inerente a certas atividades empresariais, como referido anteriormente no voto do Min. Ruy Rosado no Recurso Especial 278524/MG, e a associação desse critério com critérios de responsabilidade subjetiva, tal como a necessária adoção de medidas de segurança também foi adotada no julgamento do Recurso Especial 218470/SP342. Trata-se de ação de indenização movida por cliente de oficina de veículos.


      O relator, Min. Aldir Passarinho, em seu voto entende serem aplicáveis os arts. 1058 e 1266, CCv, pois, se o reparo da coisa realiza-se no estabelecimento do próprio prestador do serviço, “opera-se, concomitantemente, à prestação do serviço propriamente dito, um contrato de depósito, em que o bem a ser consertado é confiado à guarda do contratado, até a sua restituição ao dono”343; e complementa que há responsabilidade nestes termos, uma vez que:


      


      [...] no caso de um estabelecimento comercial como uma oficina de auto­móveis, justamente porque o valor dos bens depositados é elevado, é inerente ao risco da atividade a tomada de cuidados para evitar os danos, ainda que decorram de fortuito. Fogo, furtos e roubos etc. são acontecimentos previsíveis, e pelos quais o prestador do serviço deve responder e, precipuamente, acautelar-se ao máximo, inclusive pela realização de seguro que cubra os danos potencialmente prováveis. Um roubo à mão armada é previsível, em especial em lugares que trabalham de portas abertas, como na hipótese dos autos344.


      


      Arremata com a afirmação de que:


      


      muito provavelmente, o roubo só se realizou porque a situação era a ele favorável: uma loja cheia de carros e equipamentos expostos, sem segurança, de portas abertas. Não fosse isso, aquele assalto, especificamente, não teria ocorrido. E é esse risco – o risco inerente ao negócio – que o empreendedor tem de assumir, não o cliente que entrega um bem seu para guarda enquanto se processa o reparo345.


      


      A associação da idéia de que o roubo é um risco inerente ao negócio com a idéia de que, em razão disso, cabe ao empresário acautelar-se ao máximo é, em verdade, algo que ocorre em razão da falta de clareza quanto à distinção entre dois conceitos relacionados: probabilidade e previsibilidade. Enquanto o primeiro deles remete a uma análise objetiva do fato, o segundo remete a uma análise subjetiva, ou seja, enquanto o acontecimento provável pode ser compreendido como aquele com boas chances de ocorrência, ainda que o sujeito não o preveja, o acontecimento previsível pode ser compreendido como o acontecimento provável previsto pelo sujeito. Percebe-se assim que, diante dos dados estatísticos produzidos nos últimos anos, o assalto pode ser considerado um acontecimento de ocorrência provável no desempenho de certas atividades, ainda que não tenha sido previsto pelo empresário que explora a referida atividade.


      O relator tangencia essa distinção quando, ao referir a decisão do Recurso Especial 35827/SP (analisada acima), cujo relator foi o Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, e onde saiu vencedora a tese de que não se pode responsabilizar a empresa por ato criminoso de terceiro se a subtração é realizada com violência a que nem os próprios donos do bem poderiam resistir, menciona que, nesse Recurso Especial, saíram vencidos os Ministros Ruy Rosado e Torreão Braz “que defendiam a tese da previsibilidade do assalto à mão armada, como possibilidade factível em se cuidando de estacionamento gratuito oferecido por estabelecimento comercial para facilitar o acesso de sua clientela”346, dando ênfase, o Min. Passarinho, à citação de Aguiar Dias pelo Min. Ruy no seu voto vencido no Recurso Especial 35827/SP: “[...] deve revestir o caráter de imprevisibilidade, não em termos abstratos, mas apreciada em função de dever que incumbe ao agente”347.


      Em seu voto neste recurso especial, o Recurso Especial 218470/SP, o Min. Ruy Rosado adotou mesmo entendimento, sustentando que a empresa assumiu obrigação de segurança atingida pelo fato de terceiro; sendo assim, concluía que “a existência da violência, ou não, poderá implicar uma diminuição na gradação dessa responsabilidade, mas não a ponto de excluí-la”348.


      O Min. Barros Monteiro optou, em seu voto, por responsabilizar a empre­sa, pois


      


      [...] em uma cidade como São Paulo, os assaltos à mão armada já podem ser considerados como fatos previsíveis. Dessa forma, parece-me caber à oficina mecânica suportar os riscos decorrentes desses fatos. E mais ainda, como observado pelo Sr. Ministro-relator, correndo esse tipo de risco, a empresa deveria, ao menos, contratar os serviços de uma seguradora349.


      


      Essa orientação – de que, por previsíveis nas grandes cidades, os assaltos não podem ser considerados como causas de exclusão da responsabilidade dos transportador de pessoas – também será adotada quando do julgamento do Recurso Especial 232649/SP julgado em 15 de agosto de 2002. Nele, a quarta turma decidiu, por maioria, responsabilizar empresa de transporte pelos danos sofridos por passageira atingida por tiro durante tentativa de assalto ocorrida em veículo no qual trafegava350.


      O relator, Min. Barros Monteiro, mudando radicalmente a opinião expressada então há pouco mais de um ano, quando do julgamento do Recurso Especial 218470/SP, afirmou em seu voto que “o disparo de arma de fogo, que atingiu a autora, não apresenta vínculo algum com o fato do transporte em si”351; daí porque tal fato de terceiro equipara-se à força maior, constituindo, para ele, causa excludente de responsabilidade do transportador. Além disso, em resposta à tese – que já sustentara anteriormente – de que a responsabilidade do transportador surge em razão da recorrência desse evento durante a realização do transporte urbano de passageiros, pois isso o converteria em risco inerente à atividade do empresário do setor, defende que:


      


      [...] a simples circunstância de serem comuns hoje, no Brasil, delitos de natureza semelhante à versada na causa em apreço não é o bastante para conferir-se responsabilidade à transportadora, que não deu causa alguma ao evento danoso, sabido que a segurança pública dos cidadãos está afeta à providência do Estado352.


      


      A opinião de Barros Monteiro353 não é, todavia, acompanhada pelo restante da turma.


      


      Em seu voto, o Min. César Asfor Rocha defendeu que já era mais possível desconsiderar quão corriqueiro e comum, infelizmente, haviam se tornado, em certas cidades, os assaltos no interior de veículos de transporte público de passageiros; daí porque não podia o assalto nessas hipóteses “ser qualificado como fato extraordinário e imprevisível na execução do contrato de transporte”354. E concluía:


      


      Assim, por não ser mais ocorrência surpreendente, alcançando, inclusive, certo nível de previsibilidade em determinadas circunstâncias, as empresas que cuidam desse tipo de transporte deveriam melhor se precatar, a fim de oferecer maior garantia e incolumidade aos passageiros355.


      


      Em seu voto-mérito, o Min. Ruy Rosado, a partir da constatação do fato de que “a existência de dinheiro no caixa do cobrador é um atrativo, muitas vezes, para a prática do delito”, conclui que a empresa de transporte deveria responder se “não demonstrou que tomou as providências necessárias para evitar ou pelo menos diminuir o risco que existe”356.


      A essa constatação feita pelo Min. Ruy Rosado de que o dinheiro contido no caixa do cobrador é um atrativo cabe agregar que outro atrativo é, conforme destaca o Min. Aldir Passarinho357, a presença dos próprios passageiros que portam consigo pequenas quantidades de dinheiro e objetos de certo valor como relógios e celulares, que, no conjunto, compensam um assalto que é, para o criminoso, de pouco risco, pois não há nenhum tipo de vigilância nesses veículos358. O Min. Aldir Passarinho Júnior, em seu voto, assevera que:


      


      [...] em função do transporte coletivo, os assaltantes são atraídos, porque se reúnem em um determinado espaço, que é o veículo, não apenas o dinheiro do caixa, da roleta, como também diversos passageiros, vítimas potenciais que podem ser assaltadas em conjunto. Portanto, cada uma dessas pessoas, isoladamente, talvez não fosse assaltada; mas, justamente em função daquela situação em que todos estão juntos é que o assaltante é atraído359.


      


      Tudo isso permitiria sustentar que o assalto é um fato previsível que deve ser suportado pelo transportador por ser inerente à sua atividade comercial360.


      Embora se pudesse imaginar que essa orientação seria, por fim, a adotada pelo Superior Tribunal de Justiça, não foi isso que aconteceu conforme restou claro a partir do julgamento realizado no dia 9 de outubro de 2002 pela Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça. Julgava-se, então, o Recurso Especial 435865, proveniente do Rio de Janeiro. Tratava-se de decidir se o senhor Severino de Souza titulava ou não o direito de ser indenizado pelos ferimentos sofridos por disparo de arma de fogo quando do assalto realizado por dois indivíduos no ônibus em que viajava, veículo esse de propriedade da empresa Evanil Transportes e Turismo Ltda361.


      A ação já havia sido julgada parcialmente procedente em primeira instância tendo sido a empresa condenada ao pagamento de duas indenizações, uma relativa à incapacidade temporária (15 dias) da vítima, e outra por danos morais. Em razão disso, a ré apresentou apelação. O Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, através de sua 9ª Câmara Cível, negou provimento à empresa em acórdão assim ementado:


      


      Apelação Cível. Ação de indenização por dano decorrente de transporte de ônibus. O dano causado ao passageiro de coletivo em decorrência de assalto é de responsabilidade da empresa transportadora que não pode alegar em seu favor fato de terceiro posto (sic) que o mesmo não afasta a responsabilidade objetiva do transportador. Desprovimento do recurso362.


      


      Diante disso, a empresa de transporte recorreu ao Superior Tribunal de Justiça, alegando que a decisão do tribunal estadual afrontava o art. 1.058 do Código Civil de 1916, relativo ao caso fortuito e à força maior, e o art. 14, § 3º, inciso II, do Código de Defesa do Consumidor, que dispõe sobre excludentes da responsabilidade do fornecedor de serviços, in casu, o ato exclusivo de terceiro. Além disso, asseverou que o entendimento do tribunal estadual não corresponderia à orientação dada a esses casos pelo próprio Superior Tribunal de Justiça. A empresa defendia que “não pode ser condenada a arcar com prejuízos a que não dera causa, desde que o assalto à mão armada no interior do ônibus constitui força maior, o que exclui a sua responsabilidade”363.


      O recurso foi recebido pela quarta turma, que entendeu por remeter seu julgamento à Segunda Seção364. Em seu voto, o relator, Ministro Barros Monteiro, parece delimitar a questão de direito quando afirma que “a decisão recorrida apreciou a questão nodal do litígio, qual seja, o tema alusivo à culpa de terceiro como excludente ou não da responsabilidade da transportadora”365. Além disso, indica os fatos que são tomados como incontroversos: “a vítima viajava no ônibus da ré quando foi atingida por disparo de arma de fogo” e “dois indivíduos se encontravam no interior do coletivo e anunciaram o assalto, sendo desfechado tiro contra o autor [da ação judicial]”366. Tomando como premissa que o assalto é “um fato inteiramente alheio ao transporte em si”367conclui pela aplicação da “excludente da força maior no art. 17, segunda alínea, inc. I, do Dec. n. 2.681, de 7.12.1912, e no art. 1.058 do Código Civil”368.


      Observe-se que o relator toma como ponto de partida uma constatação relacionada ao mundo dos fatos, qual seja: a de que o assalto ocorrido dentro de um ônibus não é um evento que guarde relação com a atividade de transporte. Em outras palavras, parte o relator da inexistência de conexidade entre assaltos e transporte público. A adesão a esse discurso é facilitada porque, ao apresentar sua premissa como algo relativo ao real, isto é, a fatos e verdades, e desligada do preferível, relativo a valores, subtrai a premissa ao espaço da argumentação. Isso se comprova quando se percebe que a referida premissa se apresenta, no voto, desacompanhada de qualquer outro argumento ou informação que lhe dê sustentação.


      Um fato tomado como premissa se apresenta sempre como um fato incontroverso369. Ocorre que, no argumento do relator, a premissa não é um fato, mas, sim, uma opinião. Há dois fatos realmente incontroversos e conectados, quais sejam: (a) a vítima viajava no ônibus que foi assaltado; (b) foi atingida por um disparo de arma de fogo de um dos assaltantes. Não é agregada nenhuma justifi­cativa para a assunção pela qual o assalto seria um fato inteiramente alheio ao transporte. Aliás, segundo o exposto no capítulo 1, é possível afirmar exatamente o contrário do que alega o referido julgador, pois ainda que os atos de criminalidade violenta, tais como o assalto, não sejam ínsitos ao transporte urbano de passageiros são, atualmente, fenômenos cuja ocorrência habitual e corriqueira não permitem que sejam compreendidos como fatos alheios ao funcionamento dessa atividade empresarial.


      O Ministro Barros Monteiro também sustenta ser inaplicável a súmula 187 do STF. A justificativa para essa opinião é, de novo, a alegação de que o evento-assalto, não se acha relacionado com o fato do transporte em si. Para o relator, se não há tal relação e sendo o evento inevitável, ele “equipara-se ao caso fortuito ou força maior, eximindo de responsabilidade o transportador”370. Ao que tudo indica, o assalto não se poderia considerar um evento em conexidade com o transporte porque seria um evento inevitável.


      Em seu voto, ele refere outro julgamento em que lhe coube a relatoria, o Recurso Especial 30992-3/RJ. Esse recurso, julgado em 8 de fevereiro de 1994, tratou de resolver se a Companhia Brasileira de Trens Urbanos (CBTU) tinha de indenizar o senhor Isaldino Gomes, que alegava que, no dia 24 de setembro de 1989, quando se encontrava na plataforma da estação ferroviária de Queimados, havia sido “surpreendido por um tumulto, em meio do qual foi projetado na linha férrea”371 e, em razão disso, teria sofrido inúmeras lesões.


      Em primeira instância, uma testemunha informou que o autor teria sido vítima de um assalto, ao qual reagira, tendo sido, em razão disso, lançado pelos autores do crime no leito ferroviário372. A partir desse testemunho, o órgão julgador decidiu pela improcedência da ação, sob os seguintes fundamentos:


      


      A inicial alude a tumulto na estação superlotada, em conseqüência do qual projetou-se o demandante sobre os trilhos. Isso, ainda segundo aquela peça, num domingo, o que aliás, confirma o prefalado Hélio.


      Com efeito, o dia 24.09.89 recaiu em domingo, sendo que guardas ferroviários foram informados de que o autor estava ferido, no leito da estrada, às 10hs40min (fls. 8ºv). O acidente, pois, ocorreu na manhã.


      Ora, que a estação fique superlotada nas manhãs dos dias úteis, e que nela possa haver tumultos, com sérias probabilidades de acidente como o descrito na peça vestibular é absolutamente previsível e altamente provável – a experiência o demonstra. Numa manhã de domingo, não. Essa situação equivale a caso fortuito e arreda a responsabilidade da ré373.


      


      O tribunal estadual do Rio de Janeiro, no julgamento da apelação, adotou integralmente a descrição dos fatos e as conclusões apresentadas pela primeira ins­tância, tendo decidido pela improcedência da ação. Os termos dessa decisão podem ser vistos na sua ementa:


      


      Responsabilidade civil. Acidente ferroviário. Assalto na plataforma de em­barque. Projeção da vítima, no leito da via férrea, por meliantes. Danos daí resultantes. Responsabilidade extracontratual ou aquiliana. Culpa de terceiro.


      Se o acidente ocorreu na plataforma de embarque, antes do início da viagem, o caso é de responsabilidade extracontratual ou aquiliana, cuja configuração depende de prova da culpa do transportador.


      A culpa de terceiro elide a responsabilidade do transportador, se o acidente não está relacionado com o fato do transporte.


      Apelação improvida. Sentença confirmada374.


      


      O Min. Barros Monteiro, embora afaste a tese defendida pelo tribunal estadual de que ao caso se aplicavam as normas relativas à responsabilidade extracontratual (alegando que, uma vez comprada a passagem e ingressado o passageiro no recinto de embarque, já estava esse sob os efeitos da relação contratual375), não afasta a tese segundo a qual, tendo sido lançado aos trilhos em decorrência de assalto, incidiria o disposto no art, 17, 2ª alínea, inciso I do Decreto-lei 2.681/12. Outra vez, não era possível responsabilizar a empresa de transporte, pois se estava diante de caso fortuito ou força maior376.


      A base do raciocínio era a de que não se poderia alegar falha da segurança que está a cargo da empresa de transportes, pois “ainda que mantivesse a empresa um expressivo corpo de guardas, não teria, como impedir a ocorrência de eventos dessa mesma natureza, considerando-se que diariamente passam pelo local milhares de usuários das composições ferroviárias”377. A questão fundamental, então, parece ser a inevitabilidade concreta do evento, isto é: não há nada que a empresa possa fazer para garantir que assaltos deixarão de ocorrer mais cedo ou mais tarde. Logo, conclui não guardarem, esses atos, relação com a atividade de transporte.


      Há uma divergência entre a opinião defendida pelo juiz de primeiro grau e a opinião defendida pelo relator do Recurso Especial 30992-3/RJ. Para o primeiro, não cabe afirmar a responsabilidade do transportador pelo assalto porque esse não se configura como um evento de ocorrência freqüente no desempenho daquela atividade. Assim, é tido por imprevisível e, conseqüentemente, é tomado como exemplo de caso fortuito. Para o último, não se pode alegar a responsabilidade do transportador pelos danos decorrentes do assalto, pois esse, como um ato criminoso de terceiros, é, por suas características, inevitável e, conseqüentemente, é um exemplo de caso fortuito. As duas decisões, embora por justificativas distintas (imprevisibilidade e inevitabilidade) qualificam igualmente o assalto como fato excludente da responsabilidade do transportador.


      O raciocínio subjacente ao evento ora analisado revela-se na seguinte equa­ção: se o assalto qualifica-se como fato inevitável e se da inevitabilidade do evento identifica-se como elemento configurador do caso fortuito e/ou da força maior, conclui-se pela inexistência da responsabilidade378.


      Pela escolha dos precedentes referidos pelo relator do Recurso Especial 435865/RJ, Min. Barros Monteiro, é possível afirmar que ele simplesmente desconsiderou uma orientação que começava a se consolidar em decisões construídas em momento temporalmente mais próximo ao da data do julgamento realizado pela Segunda Seção, em detrimento de uma posição jurisprudencial bem mais antiga e que possuía origem em posição adotada pelo Supremo Tribunal Federal em fins dos anos 70 e início dos 80 do século XX.


      Após o julgamento do Recurso Especial 435865/RJ, as decisões posteriores do Superior Tribunal de Justiça se moveram basicamente no sentido de reconhecer o assalto como fato que não possuiria qualquer conexidade com o transporte coletivo de passageiros, constituindo-se, portanto, como hipótese de força maior, como excludente de responsabilidade.


      Assim, por exemplo, em 22 de outubro de 2002, quando do julgamento pela quarta turma do Recurso Especial 402227/RJ no qual se discutia a responsabilidade da empresa de transporte de passageiros pelos danos sofridos por passageira estuprada por criminosos que realizavam assalto à mão armada em ônibus, decidiu-se que, diante da orientação emanada pela segunda seção do Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial 435865/RJ, não se podia responsabilizar a empresa de transporte pelo assalto; entretanto, havendo prova nos autos que revelava que o motorista do ônibus estava indiretamente vinculado a dois dos assaltantes e que se omitiu quando deixou de imediatamente buscar o auxílio da autoridade policial, com isso agravando as lesões físicas, morais e patrimoniais sofridas pela passageira, admitiu-se respondesse a empresa-comitente na proporção dessa omissão379. Em 12 de novembro do mesmo ano, a quarta turma ratifica esse entendimento quando do julgamento do Recurso Especial 433738/SP; resta decidido, à unanimidade, que “constitui motivo de força maior, a isentar de responsabilidade a transportadora, o roubo de carga sob sua guarda”380.


      O mesmo se vê no julgamento do Recurso Especial 431091/SP. A terceira turma entendeu, por unanimidade, que o assalto não constitui hipótese geradora de responsabilidade para a empresa de transporte381, pois, segundo o relator Min. Menezes Direito, não seria possível para a empresa de transporte, por maior que seja a segurança por ela fornecida ao passageiro, evitar assalto com arma de fogo, já que “os bandidos estão enfrentando até mesmo as próprias forças de segurança do Estado”382.


      No Recurso Especial 402708/SP, julgado pela segunda turma em 24 de agos­to de 2004, decidiu-se por unanimidade que o assalto ocorrido nas escadas de acesso ao metrô não pode ser considerado falta do serviço, equiparando-se a assalto ocorrido em transporte coletivo383. Quase um mês depois, em 14 setembro, a quarta turma, por unanimidade, decide que o assalto à mão armada em interior de ônibus constitui caso fortuito384; em 5 de outubro desse ano, a mesma turma manifestar-se-á, por unanimidade, de igual forma385. Em 7 de dezembro do referido ano, será a vez da terceira turma afirmar que o assalto à mão armada no interior de ônibus não gera responsabilidade para a empresa de transporte386. Todas elas fazem referência ao entendimento pacificado pela segunda seção do STJ. O mesmo ocorre em 2005: nesse ano, a quarta turma tem a oportunidade de se manifestar sobre o assunto duas vezes, nos julgamentos dos recursos especiais 783743/RJ387 e 714728/MT388, ambos julgados no mesmo dia 12 de dezembro, e ambos com decisões que referem o entendimento sufragado pela segunda seção; por fim, a terceira turma, no mesmo ano, manifesta-se, por meio do julgamento do Recurso Especial 215618/SP, também no mesmo sentido389.


      A manutenção, pelo STJ, da orientação iniciada pelo STF no sentido de que o ato de criminalidade violenta, por exemplo, o assalto, ocorrido dentro dos veículos de transporte público constitui força maior a isentar o transportador simultaneamente com a existência de decisões, exaradas pelo primeiro, em que prevalece a tese de que o mesmo evento ocorrido no interior de estabelecimentos como shopping centers gera responsabilidade ao empreendedor390, produz, no mí­nimo, um estranhamento, pois indica que o tribunal responsável pela unificação da jurisprudência relativa à legislação ordinária está, hoje, chancelando a injusta distribuição de riscos quanto à criminalidade violenta existente em nossa sociedade: os usuários do transporte público não devem esperar segurança, logo não podem reclamá-la, já os consumidores dos shopping centers podem nutrir tal expectativa – sendo assim, podem exigi-la391.


      Essa constatação reforça a percepção de Eros Roberto Grau quanto ao fato de que “os consumidores são protegidos não por solidariedade”, o que para ele equivale dizer que “a proteção de que gozam não é produto de sentimento de solidariedade, porém expressiva de uma estratégia para a promoção da fluência do mercado”392, o que o faz concluir que “os limites são claros e inegáveis, embora devamos lastimá-los”393. Ocorre que lastimar os limites não é única alternativa. Talvez, ao compreender como tais limites se sustentam, seja possível propor alternativas que, ainda que não superem a fluência do mercado, gerem incentivos que lhe alterem a dinâmica.


      Para entender os referidos limites à proteção conferida aos usuários, faz-se necessário identificar a base dogmática do raciocínio adotado por ambos tribunais nas decisões relativas aos contratos em questão, de modo a definir se a linha jurisprudencial iniciada pelo STF e consolidada pelo STJ, ainda que corresponda à interpretação autêntica das normas do sistema jurídico nacional relativas à responsabilidade civil, é possível questionar – expressa-se a mais adequada concretização dessas normas em termos de realização do direito à segurança de consumidores/usuários.


      Aceita-se, portanto, a distinção desenhada por Hans Kelsen entre a interpretação autêntica e não autêntica, entendida, a primeira, como aquela conferida a determinada norma por órgão autorizado pelo sistema jurídico a criar direito por meio da aplicação da regra ao caso concreto e, a segunda, como aquela proveniente da ciência do direito exatamente por não ser capaz de criar direito394. Assim, entenda-se as expressões “adequada concretização” e “melhor forma de promoção” utilizadas no parágrafo anterior como a realização de uma norma jurídica em relação ao que esse autor chamaria de “ponto de vista político-subjetivo”395 ou “juízo de valor político”396e que neste trabalho é associado com a concretização de uma determinada “invariante axiológica”397, ou seja, pretende-se identificar qual interpretação das referidas normas é capaz de garantir a mais ampla realização de um valor específico, in casu, o valor constitucional da solidariedade social398.


      


      6.3 A configuração da impossibilidade de cumprimento e a interrupção da cadeia causal


      É recorrente entre os juristas a percepção de que na responsabilidade objetiva a questão da causalidade passa a ocupar o primeiro plano399. Ocorre que o juízo sobre a existência do nexo causal entre o ato do agente e o dano é muitas vezes apresentado nas decisões judiciais e na doutrina como sendo a mera aplicação do princípio científico da causalidade400 (Se A existe, B existe). Esse juízo científico seria neutro, sendo utilizado como forma de justificar de maneira imparcial a aplicação do princípio normativo da imputação401 (Se B existe, então deve ser C), onde A é a ação/omissão do réu, B é o dano e C a indenização. A partir dessa constatação, Kelsen assevera que o “princípio da causalidade é pressuposto pela regulação que constitui a imputação”402. Todavia, a pergunta que surge a partir dessa afirmação é: Essa anterioridade da causalidade é um pressuposto necessário à imputação?403 Ou seja, é somente ao agente causador do dano, direta ou indiretamente, que se pode imputar a responsabilidade de repará-lo?


      A resposta deve ser negativa, já que, no que diz respeito à imputação, a per­gunta não é quem realizou o ato, questão atinente ao mundo dos fatos, mas quem responde por esse ato frente a outras pessoas404, questão atinente ao mundo das normas405, isto é, ao direito406. Kelsen admite que “as normas podem referir-se a indivíduos sem referir-se à sua conduta”, como nas hipóteses em que


      


      [...] um indivíduo ou indivíduos são tornados responsáveis pelo delito de outro, especialmente se a responsabilidade coletiva for estabelecida; [...] Nesses casos, o indivíduo contra o qual a sanção é dirigida é apenas objeto da conduta de outro indivíduo, isto é, do indivíduo que executa a sanção. O indivíduo responsável não é sujeito de nenhuma conduta juridicamente relevante407.


      


      Ainda, segundo Kelsen,


      


      O indivíduo que responde por um ilícito cometido por outro não é sujeito de um comportamento determinado pelo ordenamento jurídico como condição para a sanção; é somente o objeto de um comportamento determinado pelo ordenamento jurídico como conseqüência do ato coercitivo constituído pela sanção408.


      


      Kelsen chama a “responsabilidade por fato de outrem” de “responsabilidade coletiva”409, e caracteriza essa última como uma “responsabilidade objetiva”410. Interessante observar que o autor justifica a responsabilidade coletiva em razão de uma especial qualificação atribuída pelo ordenamento jurídico à relação existente entre autor do dano e responsável:


      


      Se a sanção é direcionada não contra um delinqüente, mas, como no caso da responsabilidade coletiva, contra outro indivíduo ligado ao que delinqüe por um vínculo determinado pelo ordenamento jurídico, a responsabilidade possui sempre o caráter de responsabilidade objetiva411.


      


      Essa é a perspectiva presente nas hipóteses clássicas de responsabilidade por fato de outrem412. Assim, por exemplo, quando se permite responsabilizar o comitente por ato do preposto é porque se entende existir especial relação jurídica – o vínculo de preposição413 – que subordina a conduta desse aos interesses do comitente, permitindo-lhe direcionar e controlar as atividades de seus agentes414. A obrigação de garantia de que faz uso a vítima surge como efeito da relação existente entre o preposto (autor do dano) e seu comitente415.


      Porém, é possível justificar a responsabilidade objetiva (pelo fato de outrem) tendo em vista especial qualificação jurídica atribuída pelo ordenamento jurídico à relação existente entre vítima e responsável, relação decorrente das normas ju­rídicas que impõem deveres de solidariedade416.


      Se a expressão “ser obrigado a” remete-nos ao campo individual, pois, segundo Kelsen, não se pode estar obrigado a realizar senão uma conduta própria, a expressão “ser responsável por” pode enviar-nos tanto ao campo individual como ao coletivo, pois, ainda de acordo com Kelsen, é possível alguém ser responsável por ato próprio ou por ato de outrem417. Esse raciocínio guarda certa semelhança com o apresentado por Hannah Arendt quando opõe a idéia de responsabilidade à de culpa: “[...] a culpa, ao contrário da responsabilidade, sempre seleciona, é estritamente pessoal”418.


      Segundo Hannah Arendt, em resposta ao texto de Joel Feinberg419, ao falar­mos em “culpa coletiva” estamos expressando uma contradição, uma vez que “quando somos todos culpados, ninguém o é”420. Além disso, estamos realizando uma opção política, no mínimo inapropriada, pois, ao afirmarmos que “somos todos culpados”, estamos, em verdade, realizando uma “declaração de solidariedade com os malfeitores”421. Daí porque entende que o mais adequado é falar-se em “responsabilidade coletiva” entendida como “responsabilidade vicária por coisas que não fizemos, esse assumir as conseqüências por atos de que somos inteiramente inocentes”, sendo esse “o preço que pagamos pelo fato de levarmos nossa vida não conosco mesmos, mas entre nossos semelhantes”422.


      Uma responsabilidade que, tendo como condições o fato de que se é considerado responsável por algo que não se fez, e em razão de se pertencer a um grupo ao qual não se pode abandonar voluntariamente423, pode ser entendida como uma declaração de solidariedade para com as vítimas424.


      Essa opinião pode parecer, em princípio, contrária à idéia de que não é possível, pelas regras da responsabilidade civil, obter-se uma indenização nas situações em que, mesmo com a ausência da intervenção do agente, o dano teria se verificado e teria de ser absorvido, de forma definitiva, pelo lesado. Isso porque a função reintegrativa da responsabilidade civil não admite que essa opere de modo a colocar a vítima em situação melhor do que aquela na qual se encontraria se não ti­­­vesse ocorrido a intervenção do agente425. Ocorre que não são todas as formas de responsabilidade jurídica que exigem uma construção tão estreita de nexo causal em que o dano é resultado da conduta do responsável, como ocorre nas situações envolvendo responsabilidade por ato ilícito, sendo que, nos casos em que a responsabilidade se dá em razão do risco, tal não é necessário, pois nessas hipóteses “se tratará de um fato compreendido na esfera de risco objetivamente endereçado ao responsável”426.


      Nessa linha, é possível concluir que a definição de determinado ato/fato como hipótese contida na esfera de risco atribuída ao sujeito constitui o eixo da discussão acerca da responsabilidade objetiva. Diferentemente da cadeia causal, que é infinita, a linha de imputação possui sempre um ponto final427, que não é descoberto, mas escolhido428. Assim, se o evento estiver situado num ato/fato definido como caso fortuito e/ou força maior, não haverá responsabilização, pois terá se configurado uma impossibilidade ao cumprimento da obrigação.


      O que se percebe na maioria das decisões, antes analisadas, é que o uso de conceitos ou de qualidades, tais como imprevisibilidade e inevitabilidade, foi fei­to de forma a construir justificativa para uma limitação da responsabilização das empresas de transporte pelos danos sofridos por seus passageiros em razão de danos decorrentes de atos criminosos praticados por terceiros.


      Essas justificativas contam com o suporte de certa tradição dogmática jus-civilística que cabe analisar para entender como se forma e quais são seus pressupostos.


      


      6.3.1 Vis maior como limite à custodia: do período romano clássico à Idade Média


      Max Kaser identifica nas regras presentes no período clássico do direito romano uma responsabilidade pela custódia nas quais o devedor detém em seu poder e em seu proveito coisas que pertencem ao credor e deve restituí-las429. Essa responsabilidade, fundada na noção de custódia, implica o dever de guardar e impõe o dever de reparar a perda e demais danos decorrentes de fatos tidos por exemplos típicos de falta de vigilância430, sendo possível isentar-se da responsabilidade apenas diante da demonstração, pelo devedor, da ocorrência de causas de exo­neração típicas que, no período clássico tardio, serão unificadas sob o conceito de vis maior431. Segundo Kaser, a circunstância da responsabilidade por custódia decorrer de fatos tipificados como hipóteses de ausência de vigilância não conduz a qualificar como uma responsabilidade dependente exclusivamente da ocorrência de culpa. Pelo contrário, abrangia situações em que o devedor respondia ainda que não tivesse culpa alguma432, o que se justificava através do apelo à idéia de garantia:


      


      Como a responsabilidade por custodia inclui casos de danos sem culpa, os clássicos terão encontrado a explicação disso na GARANTIA (expressa ou tacitamente assumida) pelo resultado da custódia. A responsabilidade por dolus e culpa está incluída na responsabilidade por custodia. Todavia, ela ultrapassa e inclui o que (em oposição à vis maior) se chamou “acaso menor”433.


      


      Assim, no período clássico, na responsabilidade por custódia o devedor somente não respondia diante da ocorrência de fato qualificado como força maior, não se isentando diante da ação das “forças menores” que eram em sua maioria hipóteses típicas de ausência de culpa – como o incêndio, a pilhagem por inimigos e por bando de ladrões434 – reconduzidas todas ao conceito de casus435. Diante do casus, a perda ou danificação fortuita da coisa não obrigava o devedor a reparar se esse tivesse a obrigação de diligentia, pois, se detivesse a coisa em custodia, somente a perda produzida por uma “força superior”, impossível de impedir, no sentido dado à expressão vis maior, liberava-o436.


      A figura da custodia no direito romano se apresenta, assim, como uma forma de responsabilidade objetiva pela impossibilidade de o devedor restituir a coisa sob seu poder em vista de furtum. Essa responsabilidade se baseia em uma avaliação dos fatos realizada a partir de tipos relativos à possibilidade de cumprimento da prestação e o empenho para isso exigido do devedor a quem a coisa havia sido confiada437.


      No período pós-clássico, a anterior responsabilidade pela custodia passa a ser compreendida como uma responsabilidade fundada em uma culpa in custodiendo, o que acaba levando a compreensão da vis maior também como hipótese de ausência de culpa438. Conquanto em situações isoladas mantenha-se a idéia de que a existência da custodia faz surgir uma responsabilidade sine culpa – por força da manutenção da idéia de que essa responsabilidade decorre da assunção tácita ou expressa de uma garantia –, a responsabilidade dos nautae (barqueiros), caupone (estalajadeiros) e stabulari (donos de estábulos) somente cedia diante da ocorrência de fatos cujos efeitos possuíam uma força irresistível (damnum fatale)439.


      No período justinianeu, conclui-se com o estabelecimento da contraposição entre casus fortuitos minor e maior, entre vis cui resist non potest e vis cui resist potest, reconhecendo-se, ao lado de uma noção de casus maior – diante da qual cessaria a responsabilidade mesmo nos casos envolvendo custodia –, um casus minor, pelo qual responderia o devedor, uma vez que seu dever abrangeria certos riscos pressupostos na situação440.


      Segundo Arnoldo Medeiros da Fonseca, há no Corpus Iuris “textos que não identificam a ausência de culpa como fôrça maior, pelo menos entendida aquela como diligência normal do bom pai de família”441. Com base em Ulpiano, afirma subsistir a responsabilidade dos barqueiros e estalajadeiros pela restituição das coisas que lhes foram entregues em confiança “mesmo que a coisa se houvesse danificado ou perecido sem culpa do obrigado – etiamsi sine culpa res perit – cessando, porém, se fôsse o efeito da vis major”442; opinião que também é compartilhada por Pontes de Miranda443. São exemplos típicos de vis maior, nas hipóteses envolvendo o receptum nautarum, o naufrágio e o ataque de piratas, e nas hipóteses do receptum cauponum, o incêndio e a inundação444. Esses exemplos demonstram que, mesmo na responsabilidade agravada fundada na custodia, isentava-se o devedor quando se compreendia que o dano à coisa decorresse de um ato humano violento de ter­ceiro ou de uma manifestação natural violenta.


      Já, para Giuseppe Ignazio Luzzato445, é a noção de casus como ausência de culpa que se estabeleceria entre os compiladores, não obstante o uso para designar aquilo que os clássicos denominavam simplesmente casus, de uma grande varie­dade de expressões, como vis divina, casus cui ignosci debet, fatale damnum, fortuita calamitas, etc. Todas essas expressões eram, entretanto, consideradas e empregadas no Corpus Juirs como fungíveis, tendo assim apenas base aparente nas fontes as distinções que, em vista delas, posteriormente foram estabelecidas446.


      Entre os glosadores não se encontra uma distinção sistemática entre casus fortuitus e vis maior447. Em algumas passagens, é possível encontrar uma concepção negativa, relativa e subjetiva de ambas figuras que será retomada posteriormente448. Em Azzo encontra-se a menção de que caso fortuito é aquilo que não pode ser atribuído nem ao dolo, nem à culpa leve e nem mesmo levíssima do devedor449.


      Segundo Domenico Maffei, a opinião de Azzo revela o seguinte entendimento: caso fortuito é, para o direito das obrigações, o que ocorre independentemente da vontade humana, ou seja, aquele que não tem causa em dolo ou culpa do devedor; sendo assim, essa figura estará presente sempre que, sem culpa do devedor, surgir um fato que o impede de adimplir a obrigação450. Por essa concepção, resta afastada a possibilidade de identificar, a partir de critérios objetivos, quando se estaria diante de um caso fortuito. Para isso seria necessário, pelo contrário, verificar sempre o modo de conduta do devedor, pois o casus inicia onde terminam culpa e dolo451.


      Mas mesmo Azzo não se afasta totalmente da noção objetiva de caso fortuito quando enfrenta, com base em algumas fontes justinianeas, o problema relativo à qualificação do latrocinium e do furtum, considerando o primeiro como exemplo de situação que exonera o devedor, e o segundo como hipótese na qual é possível responsabilizá-lo452. Domenico Maffei destaca que uma orientação mais objetiva453 pode ser visualizada mais claramente em Odofredo para quem um evento danoso como a rapina, por certas características a priori a ela atribuídas, mais es­pecificamente a imprevisibilidade, devia ser sempre enquadrada na categoria de caso fortuito, contrariamente ao furtum que, pela ausência dessa característica, não poderia ser assim qualificado454.


      De acordo com Exner455, embora se possa localizar na Glosa a origem da concepção subjetiva de força maior entendida como ausência de culpa456, é, pa­radoxalmente, também na Glosa que se encontra a concepção oposta, qual seja: a de que, no caso de ex recepto, haveria uma responsabilidade sem culpa, fundada na distinção entre “caso fortuito simples” (casus minor) e “força maior” (casus major)457. Para tal fim, foi utilizado o critério objetivo da “inevitabilidade”458, obtido da seguinte forma: da generalização dos exemplos de exclusão de responsabilidade do receptum nautarum, quais sejam o naufrágio, a força dos piratas, sur­giu a expressão “força de Deus e dos inimigos”459, caracterizando-se, assim, como um conjunto de eventos que têm em si uma “força superior a toda resistência humana”460. Segundo Exner:


      


      [...] esta fórmula parece abarcar as duas espécies de casos a considerar, a força dos elementos e a força dos inimigos. Ela correspondia à clássica expressão maior. Chega-se assim a um critério do irresistível e do inevitável e define-se a força maior como um caso fortuito inevitável, casus cui resist non potest461.


      


      Muitos séculos mais tarde, nessa linha, Ripert e Boulanger462 indicam uma possível distinção entre casus (caso fortuito) e vis major/damnum fatale (força maior): o primeiro, a ser entendido como “perda fortuita” da coisa, desobrigaria o devedor que tivesse a obrigação de diligentia, pois se a tivesse em custodia somente a perda produzida por uma “força superior”, sendo impossível de impedir, no sentido dado à segunda expressão, liberava o devedor. Segundo esses autores, tal distinção nunca teria ficado muito clara, principalmente por uma vagueza na definição de custodia; daí porque o surgimento de uma tendência à assimilação de ambas que irá se consolidar no direito francês antigo463, vigente até o período imediatamente anterior ao movimento de codificação francês, e que fará com que ambos conceitos sejam visualizados como a representação de uma “causa estranha não imputável ao devedor”, conforme a dicção do art. 1.147 do Code464.


      Mas é com a consolidação, pelos glosadores, de uma opinião sobre a responsabilidade pelo receptum nautarum, cauponuum et stabulariam que se estabelecerá a orientação que, além de não diferenciá-lo da força maior, compreenderá o caso fortuito de maneira negativa e subjetiva. De acordo com Domenico Maffei, teria sido Accursio o responsável por interpretar a passagem D. 4, 9, 3, 1 de forma a permitir que se concluísse não ter a responsabilidade ali mencionada, como premissa, uma distinção entre caso fortuito e força maior, mas, pelo contrário, estabelecer um limite comum à responsabilidade: a culpa levíssima465. Mas, se é verdade que também em Accursio, como em Azzo, a concepção subjetiva de caso fortuito não se encontra rígida e unitariamente estabelecida em todas suas opiniões466, o mesmo não se pode dizer das glosas de Búlgaro que, conforme se depreende da questio setenta da Collectio Parisiensis, afirmava que ao devedor da obrigação de restituir a coisa cabia provar que a perda da mesma havia ocorrido sem que tivesse agido com culpa ou dolo467, o que significava, então, que a perda teria ocorrido em razão de caso fortuito468. Caberia a Bartolo de Sassoferato, para quem o casus se caracterizaria por meio da nota de irresistibilidade do evento469, atenuar ainda mais o rigor quanto à responsabilidade do estalajadeiro, exigindo apenas a prova de que este havia se conduzido como um diligente pater familias470, bem como a demonstração da ausência de culpa leve de sua parte para que se operasse sua liberação471.


      Assim, ao longo dos séculos, firma-se uma concepção que não distingue entre caso fortuito e força maior, antes os compreendendo, de forma negativa e subjetiva, como equivalentes à ausência completa de culpa472. Essa opinião se man­terá dominante e influenciará as teorias desenvolvidas no momento de elaboração das codificações modernas que elevarão a culpa leve no modelo de bonus pater famílias a conceito central do sistema de responsabilidade civil473.


      


      6.3.2 A indistinção moderna entre caso fortuito e força maior e sua assimilação à ausência de culpa


      No antigo direito francês, mormente em sua última fase, não se reconhecia nenhuma diferença específica entre força maior e caso fortuito – a ponto de se afir­mar que a imprevisibilidade e a irresistibilidade eram seus característicos essenciais, citando-se, como exemplos de acontecimentos de tal natureza, as enchentes, os naufrágios, os incêndios, as violências474.


      Importa registrar que nesse momento, especificamente o século XVII, o di­­reito civil estava sendo refundado como um prolongamento do sistema jusnaturalista, o que implicava absorção dos preceitos de moralidade laica que tinham origem estóico-cristã475. Por essa via, a noção de responsabilidade começava a se associar intimamente com a de culpa, operação que, na França, seria concluída no século XIX, quando inúmeros teóricos elaboram a teoria da responsabilidade civil sobre o art. 1.382 do Code civil476. Assim, além de não distingui-las, a doutrina francesa passa, em sua grande maioria, a tomar essas causas excludentes do dever de reparar, o caso fortuito e a força maior, como correspondentes à hipóteses de ausência de culpa.


      Se temos em Grócio uma das origens dessa perspectiva que associa responsabilidade e culpa477, é pela obra de Jean Domat e, posteriormente, de Robert Pothier que essa perspectiva ingressa no Code civil478.


      Ainda que não fosse estranha à obra de Domat, a influência da escola do direito natural é a religião – ou, mais especificamente, os ideais cristãos dos jansenistas que acreditavam que a justiça devia ser revelada por Deus – que estará no centro de sua preocupação. Tanto assim que Domat estabelece duas leis naturais fundamentais na base de seu sistema. A primeira lei, base de todo o sistema, ordena ao homem o amor a Deus e ao bem supremo. A segunda lei decorre, logicamente, da primeira:


      


      É esta primeira lei que é o fundamento e o princípio de todas as outras. Por esta lei ordenar a cada um a busca e ao amor do bem supremo, comum a todos os homens, ela exige uma segunda que obriga a unirem-se e amarem-se479.


      


      Dessa regra de amor mútuo entre os homens decorrem, no sistema de Domat, todas as demais regras aplicáveis aos vínculos involuntários ou voluntários, decorrentes de convenção ou não. Nesse sentido, Domat enuncia que todos os diferentes deveres que prescrevem os vínculos, não são outra coisa do que os diversos efeitos produzidos por esse amor, inserido nas mais variadas conjunturas e circunstâncias480. No capítulo V de sua obra, Domat enuncia os grandes princípios que governam os vínculos entre os homens e que decorrem da regra do amor mútuo, desses princípios interessa-nos o que dizem o quarto e sétimo. Desses, o primeiro afirma que:


      


      [...] em todos os vínculos entre pessoas, sejam voluntários ou involuntários, que podem ser de matéria de leis civis, são reciprocamente devidos o que demandam os dois preceitos decorrentes da segunda lei: um é de fazer aos outros o que desejamos que nos façam, e outro é não fazer a ninguém o que desejamos que não nos seja feito; é isso que compreende a regra de não lesar à ninguém481.


      


      Já o outro estabelece que: “[...] em toda sorte de vínculo, seja voluntário ou involuntário, se está impedido de recorrer à infidelidade, à duplicidade, ao dolo, à má-fé e toda outra maneira de prejudicar e lesar os outros”482.


      Em Pothier, embora também esteja presente a influência do pensamento jansenista por intermédio da ação direta da obra de D’aguesseau483, as considerações e preocupações religiosas dão lugar a uma abordagem mais inspirada nos princípios jusnaturalistas racionalistas modernos, resultando em uma obra de perfil mais pragmático. Em sua obra, encontra-se a distinção entre delito e quase-delito, absorvida pelo Code civil; o primeiro, é fato através do qual uma pessoa, por dolo ou maldade, causa dano ou qualquer lesão à outra484; o segundo, é o fato através do qual uma pessoa, sem maldade, mas por imprudência não excusável, causa uma lesão a alguém485.


      Ainda que não aplique nenhum desses dois conceitos (delito e quase-delito) quando aborda a responsabilidade contratual, serve-se da noção de culpa ao tratar da obrigação de dar; ali afirma, com base no direito romano (Lei 5, par 2, ff. Commod.), que, se o contrato foi feito para a utilidade de ambos contratantes, o devedor é obrigado a pôr na conservação da coisa o cuidado ordinário que as pessoas prudentes usam na conservação das suas coisas. Assim, está obrigado, toda vez que houver perda ou deterioração causada por culpa leve (faute légère); porém, se o contrato for feito somente para a utilidade do devedor, refere aqui o empréstimo – esse deverá cuidar a coisa não somente com o cuidado ordinário, mas com toda vigilância possível e, por conseguinte, é responsável apenas se tenha o dano se originado de uma culpa levíssima (faute la plus légère)486.


      Além de fazer uso da noção de culpa, menciona as figuras do caso fortuito e da força maior como seu oposto, reconduzindo-as a uma única expressão romana: vis divina487. O exemplo que Pothier dá de atuação dessas figuras é o da atuação criminosa e violenta de terceiros488:


      


      [...] se eu vos emprestei o meu cavalo para irdes a certo lugar, e vós fostes atacado por ladrões, que vos roubarão ou matarão o cavalo, ainda que esta violência que vós sofrestes, seja um caso fortuito, a que um devedor ordinariamente não está obrigado; contudo se, em vez de irdes pela estrada ordinária e mais segura, tomastes por um travessio conhecido por ser infestado de ladrões, e nele fostes atacado, estais obrigado a este caso fortuito, porque lhe deu lugar a vossa imprudência489.


      


      Um exemplo da atuação desse tipo de excludente no regime contratual é dado por Pothier no momento em que analisa o contrato de depósito necessário que se configura na relação entre hóspede e hoteleiro/alberguista. Para ele, esse contrato – por força da lição de Gaio (I. 5. ff nautae, caupones, etc.) a respeito das regras de direito romano acerca da custodia devida por barqueiros, hospedeiros e donos de estábulos – faz surgir para o último uma responsabilidade pela guarda e conservação da coisa que se concretiza mesmo diante de dano decorrente da culpa leve490. Disso conclui que o hoteleiro/alberguista é responsável, mesmo diante do furto por terceiros, pelas coisas depositadas, a não ser que prove que o desapossamento delas decorreu de força maior491, permitindo que se compreenda, na esteira do que sustentou relativamente à obrigação de dar, ser ela configurada pelo roubo.


      Que a indistinção entre caso fortuito e força maior está presente no Code civil resta claro da observação da dicção dos arts. 1148, 1733-1738, na qual as expressões aparecem juntas, assim como da redação do inciso III do art.1.302, assim como nos arts. 855, 1.722, 1.772, 1.773 e 1.881, em que a expressão caso fortuito aparece sozinha, e da forma como estão redigidos os arts. 1730 e 1929, nos quais o conceito de força maior se apresenta isolado, pois em todos esses dispositivos parecem assumir significado idêntico.


      Tal concepção não se limitou à França, tendo produzido reflexos também em outros países, como Itália e Alemanha, por exemplo.


      Na Itália, Nicola Coviello, escrevendo sob a égide do Código italiano de 1865 e partindo da premissa de que todo e qualquer acontecimento deveria ser apreciado pelo Direito sob o ponto de vista da vontade humana, defendia que o conceito de caso fortuito era relativo, negativo e subjetivo492; concluía que o caso fortuito era a ausência da vontade humana, aquilo que “independentemente da culpa do obrigado, impede o exacto cumprimento da obrigação”493, em outras palavras, aquele “acontecimento que não podia se evitar com a diligência devida”494.


      Adotando a perspectiva de Coviello, afirmava Pietro Cogliolo que tanto o caso fortuito quanto a força maior deveriam sempre ser considerados subjetivamente, o que significava, em relação ao primeiro, ter de se verificar se ao sujeito era, por meio de sua comum previdência, possível prever e enfrentar o evento; dessa forma, concluía que “tudo o que não é culpa é, juridicamente, caso fortuito”495, ou seja, é fortuito todo o evento que um homem diligente não possa prever496, – já quanto à força maior, sustentava que sua essência estava na “impossibilidade de impedir o evento”497.


      Também Filippo Longo defendia que a distinção entre caso fortuito e força, além de constituir um equívoco histórico por não possuir base nas fontes de direito romano, era inapropriada em termos de técnica jurídica por não corresponder às normas vigentes à época (final do século XIX) nos países europeus498.


      Na Alemanha, o trabalho sobre as fontes do direito comum e as opiniões dos glosadores levará a formação de duas tendências doutrinárias: a perspectiva subjetiva, que compreende indistintamente caso fortuito e força maior como todo acontecimento que não pode ser evitado nem mesmo por sujeito de diligência máxima, e a perspectiva objetiva, que, distinguindo caso fortuito de força maior, vê na última o acontecimento que se encontra fora do círculo de exercício profissional ou da exploração econômica desenvolvida pelo sujeito499.


      A corrente subjetiva teve sua manifestação inicial em trabalho de Goldschmidt sobre a doutrina romana do receptum com vistas à sua aplicação às relações comerciais modernas, mais especificamente o contrato de transporte de mercadorias500. Exner assim resumiu as conclusões de Goldschmidt:


      


      Ex locato o transportador não deve, quando na guarda, senão a diligência do bom pai de família. Ex recepto, a causa de obrigações particulares de guarda, é obrigado a empregar as precauções exigidas por todas circunstâncias especiais. É responsável se a omissão dessas precauções causou o dano ou a perda. Caso contrário, está exonerado501.


      


      Essa perspectiva subjetiva foi adotada, com pequenas variações, pela maioria dos Pandectistas. Assim, por exemplo, Bernard Windscheid entendia que “na impossibilidade sucessiva não é relevante se essa é objetiva ou subjetiva, mas se o devedor relativamente a essa está ou não com culpa”502. Compreendia, portanto, que afirmar que o devedor não responde pelo caso fortuito era uma forma negativa de afirmar que o devedor não responde se não possui culpa relativamente à impossibilidade503. Porém, não admitindo, pela regra geral, responsabilidade diante da ocorrência de caso fortuito504 ou força maior, em hipóteses restritas entendia ser possível que a responsabilidade persistisse diante de certos fatos qualificados como fortuitos e não diante de outros qualificados como de força maior. Mas, ainda assim, percebe-se, mais que uma responsabilidade independente de culpa, trata-se de situações em que, através de uma associação à noção romana de custodia, exigia-se do devedor maior grau de diligência:


      


      Em particular pertence esse ponto o caso, em que o devedor é responsável a causa de todos os eventos que poderia ter evitado mediante uma mais intensa vigilância e diligência pessoal (custodia em sentido técnico), de modo que somente se isenta da responsabilidade diante da ocorrência de damnum fatale, vis major, casus resist non potest505.


      


      Essa idéia de a responsabilidade diante de casos fortuitos decorrer de um acréscimo das obrigações de cuidado e diligência a cargo do devedor, não imposta em situações em que se configura a força maior, também se encontra em Dernburg. Afirma esse autor, por exemplo, que aquele que realiza uma atividade de transporte ou explora um hotel deve dispor das coisas de modo mais conveniente para tutela do público. Por conta desse dever, ficaria obrigado mesmo pelos perigos fortuitos que atinjam os que com ele contratam, ainda que essa garantia não se estenda aos acontecimentos que de tão extraordinários não se podem prever, constituindo assim força maior506.


      A crítica a essa perspectiva subjetiva que naquele momento histórico do­minava jurisprudência e doutrina européias foi realizada por Adolphe Exner em sua obra “A noção de força maior – teoria da responsabilidade no contrato de trans­porte”507. Destaca inicialmente que, embora o papel desempenhado pela noção de força maior no direito dos transportes fosse circunscrito, não era por isso de pequena importância, pois, ao precisar os limites desse conceito, acaba-se por precisar os limites da responsabilidade daqueles que desempenham tal atividade empresarial508.


      Para Exner, o problema com a perspectiva subjetiva era que não definia de forma precisa e objetiva o que era a força maior, recorrendo a uma delimitação indireta: força maior seriam todos os eventos que ocorressem ainda que o sujeito tivesse empregado uma diligência extraordinária. Ora, o problema está em que “o extraordinário é sempre individual, desprovido de tipo e não é suscetível de comparação e medida”509, o que leva a uma situação em que, na prática, analisa-se se houve ou não culpa e conclui-se que, diante da ausência de culpa, está configurada a força maior, ou seja, misturam-se coisas distintas. Exner concluía que, com isso, acabava ressucitado o brocardo latino que dizia: inter culpam et casum fortuitum nihil est medium510.


      Conforme vimos, para Exner a Glosa adotou uma concepção subjetiva de força maior quando estabeleceu que o caso fortuito está presente na ausência de culpa (L. 3, Dig., nautae 4,9). Para ele, a doutrina estabelecida pelos glosadores tem como ponto de partida a idéia de que a força maior começa lá onde a culpa termina511. O resultado seria tornar assemelhada a responsabilidade do receptum àquela presente na locação, algo que teria sido feito por Goldschmidt e os demais adeptos da concepção subjetiva (Windscheid, Dernburg, etc.)512. Para o autor, assemelhar essas duas espécies de responsabilidade iria contra as regras tanto do direito romano513 como do direito alemão514.


      Exner discordava da perspectiva compreensiva da força maior e do caso fortuito simplesmente como situações em que há ausência de culpa; defendia que, quando necessário verificar a responsabilidade do transportador por danos vinculados à sua atividade, o juiz não deveria se ocupar de identificar a maior ou menor diligência do réu ou de seu pessoal em face do acidente, mas, sim, cuidar de identificar se estavam presentes os caracteres que definem, de forma objetiva, a força maior515.


      Que caracteres seriam esses? De acordo com o autor, a força maior seria aque­le evento “produzido fora do círculo de ação da atividade do devedor tendo por causa uma força que ocasiona um dano à pessoa ou a bens no interior do refe­­rido círculo” e que possui “uma natureza e um poder tal que saia, de maneira evi­dente, do conjunto de casos fortuitos que devem ser previstos no curso ordinário da vida”516.


      Mais do que inevitabilidade, o que Exner exigia para a caracterização da força maior capaz de excluir a responsabilidade ex recepto era a exterioridade do fato em relação ao que ordinariamente ocorre na exploração de dada atividade empresarial517.


      Tanto assim que, após referir opiniões de autores como Puchta e Holzschuher, concluía que a proveniência exterior do fato deveria ser considerada como o único critério do inevitável, expressão essa cujo emprego, de forma mais ou menos consciente, repousava sobre a sensação de que a força maior não era senão aquilo que “vinha de fora”518.


      Essa orientação objetiva não foi recepcionada pelo Código Civil alemão. Esse Código acabaria por força do trabalho de alguns pandectistas participantes da primeira comissão responsável por sua redação519, por constituir-se num instrumento de disseminação e consolidação da orientação subjetiva. Ressalte-se que, embora o BGB não faça menção ao conceito de força maior enquanto regra geral520, atendendo ao voto emitido no 22º Congresso de Jurisconsultos alemães521, faz referência em pontos específicos a essa figura como causa excludente de responsabilidade em certas relações em que esta, excepcionalmente, existe por acontecimentos não imputáveis ao devedor, como a hipótese de responsabilidade dos hospedeiros estabelecida no § 701522. Nessas situações, as figuras do caso fortuito e da força maior acabam sendo associadas, de forma geral, à ausência de culpa523.


      Em verdade, a orientação subjetiva sobreviverá no mundo germânico através do seguinte recurso: ainda que se mencionassem os critérios objetivos, como a exterioridade do fato em relação à atividade do agente, isso era feito sem deixar de se mencionar critérios subjetivos, por exemplo, a constatação da inevitabilidade do fato mesmo diante de uma diligência extrema, dando-se, por fim, mais peso a esses critérios do que aos primeiros ou compreendendo os primeiros à luz dos últimos (o fato x é exterior, por que é inevitável). Esse recurso pode ser identificado em várias manifestações doutrinárias e jurisprudenciais.


      Exemplo são as manifestações de Enneccerus e Nipperdey, algumas décadas após a edição do BGB. Esses autores, embora afirmem adotar uma postura mista acerca do assunto, compreendem a força maior como “um acontecimento cognoscível, imprevisível, que não deriva da atividade em questão, senão que nesse sentido vem de fora e cujo efeito danoso não podia evitar-se por meio das medidas de precaução que racionalmente era de esperar”524, ou seja, como aquele fato que nem mesmo a mais extrema diligência poderia evitar.


      Quanto à jurisprudência alemã, os mesmos Enneccerus e Nipperdey referem várias decisões, entre elas uma em que, novamente, estabelece-se constituir a força maior em um acontecimento estranho à atividade de exploração, por ter sido produzido por forças naturais ou atos de terceiros, acontecimento que, segundo a compreensão e a experiência humanas, não é previsível e não pode ser evitado ainda que pela mais extrema diligência que poderia ser racionalmente esperada diante das circunstâncias, aparecendo ao empresário como fato de rara freqüência525.


      Segundo Trimarchi526, a definição de força maior que os tribunais alemães adotavam (mormente nos casos envolvendo transporte ferroviário) abrangia não somente a identificação de eventos qualificados como estranhos à empresa por serem provenientes do exterior e causados por forças elementares da natureza ou por fatos de terceiros: acolhia igualmente outros eventos qualificados como inevitáveis, entendidos como aqueles que as empresas não conseguiam elidir ainda que adotasse a máxima diligência que delas se pudesse exigir em razão da freqüência com que ocorriam, isto é, eram compreendidos como eventos inafastáveis e não vinculados ao funcionamento típico de certa atividade empresarial. Tal noção de força maior, ao mesmo tempo em que fazia alusão às noções de “exterioridade” e “recorrência”, por influência da obra de Exner, ainda assim permanecia fiel à perspectiva subjetiva no instante em que defendia não ser possível responsabilizar o agente diante de um dano que não podia ser evitado nem pela máxima diligência.


      Na Suíça, temos a manifestação de A. von Thur. Mesmo destacando que a jurisprudência moderna, aplicando a teoria objetiva, entendia por força maior, à diferença do simples caso fortuito, um acontecimento que não guarda relação com a atividade do devedor e que se produz à sua margem como uma força inevitável527, fazia questão de ressalvar que era do Tribunal Supremo suíço, com base no art. 97 do Código suíço de obrigações528, a definição mais completa daquela figura, assim descrita pelo órgão jurisdicional:


      


      [...] um acontecimento extraordinário que se origina desde o exterior da indústria, acontecimento imprevisível e que não se poderia ter evitado ainda que se aplicasse a maior diligência possível sem pôr em perigo toda a indústria e a marcha econômica da empresa, sendo que a indústria não tinha por que ter em conta nem tomar em consideração tal fato apesar de sua freqüência529.


      


      Percebe-se que a afirmação pelo tribunal suíço530 de que a força maior ca­racteriza-se por ser um evento inevitável, ainda que diante da extrema diligência do devedor, acaba por ratificar aquilo que afirmava Silvio Giovanoli: a adoção, pela jurisprudência suíça, de um conceito de força maior de corte subjetivo e negativo concordante com a opinião defendida por Goldschmidt de que tal figura seria sinônimo de um estado de “ausência de culpa”531.


      A interpretação tradicionalmente dada às regras gerais acerca da impossibilidade, principalmente as que se encontravam, até 2001532, enumeradas entre os §§ 275-280, 282 e 323-325, permitiu sustentar que, quando o código civil alemão estabelecia, de forma circular, que o devedor estava isento de indenizar os efeitos lesivos da impossibilidade sempre que essa fosse conseqüência de circunstâncias pelas quais não deveria responder, dever-se-ia compreender que tais circunstâncias correspondiam às condutas das quais está ausente a culpa533. Esse resultado já era antevisto por Saleilles quando da análise do primeiro projeto de código civil para o então Império Alemão534:


      


      O projeto não há definido qual seja o fato não imputável ao devedor, pois esse fato começa onde termina a culpa, e esse limite é já conhecido: evita-se mesmo de falar em caso fortuito, pois isso faria crer que se supõe um evento de força maior absolutamente estranho ao devedor, quando em realidade se trata de um fato, mesmo que atribuído ao devedor, mas que não implica culpa alguma a partir da qual possa o devedor ser responsável535.


      


      Foi essa a perspectiva de indistinção entre caso fortuito de força maior, do­minante no direito brasileiro entre o período imediatamente anterior à edição do Código Civil de 1916 até meados dos anos 60 do século XX.


      A penetração, no direito brasileiro, da perspectiva da indistinção entre caso fortuito e força maior – associando sua presença como sinônimo de ausência de culpa – pode ser visualizada, por exemplo, no alvará de 25 de janeiro de 1775 que, em seu parágrafo segundo, definia caso fortuito e força maior como “acontecimento superior às forças naturais, à prevenção dos homens”536.


      Essa indistinção também se apresenta na obra do Conselheiro Ribas, na segunda metade do século XIX. Servindo-se das fontes romanas, com especial destaque para aquelas que tratam do comodato e do depósito, define caso fortuito/força maior como “o acontecimento para que não se concorreu e a que se não liga imputabilidade”537. A expressão “não se concorreu” significa “não se deu causa com ato anterior”, e a expressão “não se liga imputabilidade” significa “não há cul­pa”538. De acordo com Ribas, os danos resultantes de tais acontecimentos não podem ser atribuídos ao devedor539, a não ser em situações nas quais o caso fortuito é provocado ou determinado por dolo/culpa anterior, quando as partes estabelecem, por convenção, a responsabilidade em razão do caso fortuito ou quando esta responsabilidade “emanar tacitamente das circunstâncias do negocio”540.


      Também no Esboço de Código Civil, preparado por Teixeira de Freitas, encontram-se, de modo geral, regras que, além de apresentarem caso fortuito e força maior como figuras equivalentes, compreendiam-nas como situações sinônimas à ausência de culpa. Assim, no art. 823, § 1º, restava assinalado a inocorrência de culpa se o dano fosse causado por caso fortuito ou força maior, salvo se para o dano se concorresse de algum modo, ou se fosse ilícito o ato que o causara541. Já o art. 833 estabelecia que haveria caso fortuito ou força maior quando o dano decorresse de algum fato exterior, necessário ou fortuito, ou de fatos involuntários ou voluntários de outrem cujos efeitos não era possível impedir (§§ 1º e 2º), ou de algum fato involuntário próprio, necessário ou fortuito (§ 3º)542. O art. 433 definia fato exterior necessário como o acontecimento que infalivelmente deve existir (a morte, por exemplo) e fato exterior fortuito como o acontecimento que pode ou não existir (o nascimento, por exemplo)543. Conforme o art. 434, também os fatos humanos involuntários, mencionados no § 2º do art. 833, poderiam ser necessários ou fortuitos, sendo que as ações ou omissões involuntárias (próprias ou de outrem) que infalivelmente têm de existir denominava-se fatos necessários, e as ações e omissões involuntárias (próprias ou de outrem) que podem ou não existir denominava-se fatos fortuitos. Os fatos involuntários necessários eram todos aqueles praticados sem liberdade, entendidos como aqueles em que há realização de ação ou omissão com discernimento e intenção, mas violentada por força ou intimidação (art. 451) – exemplos disso eram os atos causados por violência de outrem, por efeito de fenômenos da natureza exterior ou pela necessidade de legítima defesa544 –; já os fatos involuntários fortuitos eram compreendidos como aqueles praticados esponta­neamente, porém sem discernimento ou intenção (arts. 449 e 450, respectivamente), como os dos alienados, salvo se realizados em período de lucidez (art. 449, § 2º), e os praticados em ignorância ou erro (art. 450, § 1º)545.


      Segundo o sistema do Esboço, se um dano surgisse dentro de uma relação contratual por ato voluntário e violento de outrem (de terceiro) e a parte prejudicada voltasse sua pretensão indenizatória à contraparte, permitiria que essa se defendesse, com sucesso, alegando a ocorrência de caso fortuito/força maior, pois o dano teria surgido de fato voluntário de outrem cujo efeito não era possível impedir, podendo ainda afirmar que sua omissão em impedi-lo se configuraria como um fato involuntário necessário (art. 833, §§ 2º e 3º, respectivamente). Isso faria que o contratante, vítima desse ato violento de terceiro, acabasse por sofrer sozinho os efeitos do que Teixeira de Freitas denominava um fato acidental546.


      Na análise do tratamento dado no Esboço àquilo que Teixeira de Freitas de­nominava faltas e que compreendiam as hipóteses de não cumprimento da obrigação ou cumprimento irregular, fora do lugar ou do tempo (arts. 844-847), percebe-se que a essa figura está intimamente ligada à idéia de culpa, tanto assim que os artigos subseqüentes estabelecem a graduação da culpa do devedor incurso nessas faltas.


      A análise daqueles dispositivos também nos permite identificar que, em sendo o principal efeito da ocorrência de uma dessas faltas, tornar o devedor “responsável para com o credor pela indenização de todas as perdas e interesses que da falta resultarem” (art. 882), e restando essa responsabilidade afastada diante da ocorrência de caso fortuito ou força maior (art. 884), Teixeira de Freitas compreendia essas duas últimas figuras como sinônimo de situações em que estava ausente a culpa do devedor; tanto assim que o § 2º do art. 884 estabelecia que a responsabilidade não cessaria “se o caso fortuito houver ocorrido por culpa do próprio devedor”547.


      Porém, uma análise mais detida permite também identificar que há certas situações em que é possível que um dos contratantes tenha de indenizar a contraparte por dano produzido por ato de terceiro ainda que violento, ou seja, ainda que não fosse impossível impedir sua ocorrência. A hipótese que no momento interessa destacar está na seção III do Esboço, relativa aos direitos pessoais nas relações civis, mais especificamente na parte do título V (das obrigações derivadas de atos ilícitos), que trata das obrigações derivadas de ofensas que não são delitos (capítulo II).


      Antes de tudo, cabe sublinhar que se o conceito de falta se caracteriza por uma vinculação estreita com a idéia de incumprimento culposo (conforme se per­cebe da leitura dos arts. 844-847); a de ofensa parece se configurar em situações em que a presença de um ato culposo não se faz de forma tão intensa (conforme se percebe da leitura dos arts. 842-843).


      Assim, diante do disposto nos arts. 3.660, 3.665, § 4º e 3.670, é possível afirmar que o agente de transportes terrestres responde pelos danos que ocorram du­­­rante a execução do contrato ainda que prove que lhe era impossível impedir sua ocorrência, cabendo-lhe apenas exigir dos autores do dano o que houver pago à título de indenização se estes o causaram sem ordem sua e forem suscetíveis de imputação.


      Também Spencer Vampré faz referência às regras relativas ao comodato, tanto as referentes às fontes romanas como as vigentes nas ordenações Filipinas (Livro IV, Título 53, §§ 3 e 4), afirmando que eram aplicáveis durante o período em que havia ausência de disposições especiais que regulassem os acidentes de transporte para defender que “caso fortuito é igual a não-culpa”548, e completa sustentando que essa situação permaneceu com a edição do Decreto 2.681 de 1912, que não teria se afastado dessa orientação:


      


      A lei [o decreto 2.681/12] equipara caso fortuito e ausência de culpa, tanto assim que a estrada não responde pelos danos causados a objectos não confiados á sua guarda, más á dos passageiros, nem de facto resultante exclusivamente de culpa do passageiro remetente ou do destinatário. [...] A lei sobre estradas de ferro consagra assim o principio de que onde há culpa não há caso fortuito, e que, nas relações contractuaes, a culpa se presume, incumbindo ao transportador a prova de que não cumpriu a sua obrigação por caso fortuito549.


      


      Resta então analisar se também o Código Civil de 1916, seguindo a linha de influência antes apontada, também optou por uma abordagem geral que privilegia a indistinção entre caso fortuito e força maior e configura-os como hipóteses equivalentes à ausência de culpa.


      Nosso Código Civil de 1916, ao dispor no parágrafo único do art. 1.058550 que tanto o caso fortuito quanto o de força maior se verificam no fato necessário, cujos efeitos não eram possíveis evitar ou impedir, utiliza o conceito de inevitabilidade para estabelecer uma definição que não distingue ambos conceitos.


      Assim, quanto ao caso fortuito e de força maior, há quem sustentará que a sua indistinção deriva do fato da norma ter optado por qualificá-los por referência à inevitabilidade do evento e que, portanto, somente seria possível diferenciá-los através de uma análise que privilegiasse as origens distintas dessa inevitabilidade.


      Essa é a linha de raciocínio seguida por Clóvis Beviláqua em seu comentário ao art. 1.058 do Código Civil de 1916, utilizando as lições de Huc551, em que distingue caso fortuito de força maior ao afirmar que: a) o primeiro se caracteriza por ser “o acidente produzido por fôrça física ininteligente, em condições, que não podiam ser previstas pelas partes”552, ou seja, imprevisível553, e b) o segundo se configura como “o fato de terceiro que criou, para a inexecução da obrigação, um obstáculo, que a boa vontade do devedor não pode vencer”554, ou seja, inevitável.


      Porém, logo depois, unifica as duas figuras ao ressaltar a necessidade do elemento inevitabilidade para que se constituam como excludentes, afirmando ser indiferente indagar se a impossibilidade do devedor cumprir decorre de uma ou outra hipótese555.


      Em monografia que tratava do caso fortuito nos acidentes pessoais de transporte, Spencer Vampré, com base na lição de Coviello, afirma que, enquanto no campo filosófico acaso significaria ignorância, no campo jurídico significaria ausência de culpa556. Filia-se, pois a uma noção subjetiva de caso fortuito557.


      Isso resta mais claro se percebe que embora Vampré refira que o ponto fundamental do conceito de caso fortuito é ser esse um fato inteiramente estranho ao devedor, não faz essa referência com base em noções objetivas, por exemplo, a adotada por Exner, mas pelo contrário: para o autor brasileiro estranho é o fato que para um sujeito diligente se apresenta como imprevisível e inevitável, ratificando assim ser “a culpa o fundamento da responsabilidade, não sendo a imprevisibilidade ou irresistibilidade senão conseqüências exteriores”558.


      Além disso, sustentando ser a posição jurídica do transportador análoga à dos armadores, hospedeiros etc.559, não distinguindo o caso fortuito e a força maior em razão da identidade de efeitos560 e compreendendo-os de forma negativa e subjetiva (isto é, como ausência de culpa561) conclui ser o transportador responsável pela guarda das coisas a ele confiadas, sempre que não conseguisse provar que o dano decorria de fatos que “não poderia absolutamente evitar, nem com a diligência e previsão máximas possíveis”562.


      O mesmo ocorreria diante do dever de velar pela integridade física das pessoas transportadas, sendo o transportador, na opinião de Vampré, responsável sempre que não conseguisse provar que “por caso fortuito, a segurança se tornou impossível”563.


      Para Arnoldo Medeiros da Fonseca, a questão não era simplesmente de ir­relevância da distinção, tratava-se de total inadequação da defesa em nosso sistema, pois, segundo ele, a disjuntiva empregada no artigo estava


      


      [...] a indicar uma perfeita equivalência entre as duas expressões, traduzindo ambas um acontecimento necessário, cujos efeitos não era possível prevenir ou conjurar, parece-nos evidente carecer de fundamento legal, em face do nosso direito comum, qualquer distinção entre caso fortuito e fôrça maior, tanto mais quanto, em muitos outros dispositivos, ainda o Código os equipara, usando da mesma fórmula (arts. 877; 957; 1208; 1253; 1412; 1419; 1527, IV)564.


      


      Para Pontes de Miranda, as referências feitas pelo Código Civil de 1916 ao caso fortuito (arts. 1127, § 1º; 1196; 1214; 1300, § 1º; 1332 e 1338) e à força maior (arts. 193; 1226, I, 1229, I; 1271 e 1285, II) revelariam que esses conceitos são utilizados no referido diploma como sinônimos565. Para ele, o parágrafo único do art. 1.058 do Código Civil de 1916 teria estabelecido a inevitabilidade como elemento comum a esses dois conceitos; diante disso, afirmava que, se o fato produtor da impossibilidade fosse previsível, sendo ineficientes quaisquer medidas para lhe evitar as conseqüências, não haveria qualquer responsabilidade pelos prejuízos decorrentes daquele566.


      Também Limongi França sustenta, diante do que dispunha o parágrafo único do art. 1.058 do Código Civil de 1916, a indistinção normativa do caso fortuito e da força maior, afirmando que ambas figuras se constituíam a partir de fatos inevitáveis, isto é, aqueles em que era impossível impedir a sua ocorrência567; – igualmente Silvio Rodrigues, que defendia que ambas figuras eram consideradas como sinônimas pelo diploma civil, caracterizando-as através da conjunção de dois elementos: ausência de culpa e inevitabilidade do evento568. No mesmo sentido, Antonio Chaves, para quem, também com base no referido artigo legal, não é a imprevisibilidade que deve de modo principal caracterizar o caso fortuito, e, sim, a inevitabilidade com que se reveste o mesmo em relação à força maior; daí porque conclui que, “juridicamente, se assimilam estas duas causas de irresponsabilidade”569. Para Luiz da Cunha Gonçalves, ambas figuras têm por característica comum o fato de serem irresistíveis570. O mesmo defendiam, no campo da dogmática penal, José Frederico Marques571, Nélson Hungria e Heleno Cláudio Fragoso, os dois últimos argumentando que “tanto faz não poder prever um evento, quanto prevê-lo ou poder prevê-lo, sem entretanto, poder evitá-lo”572.


      O vigente Código Civil (Lei 10.406/02) manteve no art. 393, caput e parágrafo único, a redação presente no art. 1.058, caput e parágrafo único do CC/16, permitindo assim que muitos autores concluíssem estar mantida a sinonímia entre as figuras do caso fortuito e da força maior, compreendidas como o fato necessário e inevitável e, portanto, não imputável ao devedor, que ocasiona a im­possibilidade de cumprimento da prestação tal como devida573.


      Já Agostinho Alvim, ainda na vigência do Código Civil de 1916, entendia de maneira diferente, defendendo que a distinção entre caso fortuito e força maior permitiria estabelecer-se


      


      [...] uma diversidade de tratamentos para o devedor, consoante o fundamen­to da sua responsabilidade. Se esta fundar-se na culpa, bastará o caso fortuito para exonerá-lo. Com maioria de razão o absolverá a fôrça maior. Se sua responsabilidade fundar-se no risco, então o simples caso fortuito não o exonerará. Será mister haja fôrça maior ou, como alguns dizem, caso fortuito externo574.


      


      Essa perspectiva, que via no caso fortuito um impedimento relacionado com a pessoa do devedor ou com a sua empresa (e, portanto, somente utilizável nas hipóteses em que se pretendia excluir a culpa daquela, compreendendo a força maior como um acontecimento externo), tinha, como vimos, inspiração na doutrina criada por Adolphe Exner575, sendo desenvolvida por um grupo de juristas franceses, entre eles Louis Josserand576.


      Para Josserand, a diferença existente entre força maior e caso fortuito está em que a primeira caracteriza-se como um evento exterior à atividade do transportador, como um risco não inerente à mesma; já o último se caracteriza como um evento de origem interna produzido pela própria atividade desempenhada. Com base nas idéias de Exner, sustenta evocar a força maior “a idéia de uma força estranha que irrompe durante o desempenho da atividade empresarial e cujos efeitos não podem ser considerados como a realização de um risco inerente à exploração”577, opondo-se, portanto, ao caso fortuito – este se caracteriza como “risco profissional”, por sua origem interna à atividade. A força maior no contrato de transporte se configuraria na ocorrência dos riscos não vinculados ao exercício dessa empresa, os denominados “riscos da humanidade”, a causa estranha do art. 1.147 do Code Civil578.


      Outro autor francês, Henri Lalou, chegou mesmo a afirmar que o art. 1.148579 do Code civil equipara o caso fortuito à força maior580, asseverando ser essa equiparação também é feita pela jurisprudência581. Observa que para alguns autores a força maior é um evento absolutamente insuportável, imprevisto e imprevisível, resultante de uma força estranha, opondo-se ao caso fortuito compreendido como um obstáculo interno ao cumprimento da obrigação proveniente das condições pessoais do devedor e das circunstâncias nas quais esse se encontra e que não é senão relativamente insuportável582.


      O exemplo que utiliza também é o do contrato de depósito existente, por força de lei, entre o hoteleiro e seu hóspede583. De acordo com o disposto no art. 1.953 do Code Civil, o hoteleiro, enquanto depositário dos bens do hóspede, responde pelo sumiço desses diante de furto simples, mas, segundo o art. 1.954, essa responsabilidade desaparece se intervêm um roubo à mão armada ou outras hipóteses de força maior; para ele, o primeiro artigo trata de hipótese de caso for­tuito e o segundo, conseqüentemente, de força maior584.


      Com relação ao contrato de transporte, Lalou destaca que a Corte de Cassação, em decisão proferida no ano de 1922, sem classificá-lo como caso fortuito ou força maior, entendeu que o fato de terceiro exonera o transportador da responsabilidade, pois seria uma “causa estranha não imputável ao transportador”, produzindo o mesmo efeito da força maior585.


      Mais recentemente, Philippe Le Torneau apresenta a seguinte distinção: caso fortuito se caracterizaria por ser um obstáculo interno proveniente das condições mesmas de exploração do devedor; força maior, um evento exterior absolutamente insuportável, resultante de uma força estranha586. Segundo ele, essa distinção estaria fundada sobre a origem do dano e seria precedida por uma oposição quanto ao caráter principal desses dois fatos: a força maior (vis maxima) é insuportável (insurmontable); o caso fortuito (fors) é, essencialmente, imprevisível587.


      Aliás, anteriormente, já Ripert e Boulanger588, após perceberem a existência de elementos comuns entre as duas figuras, quais sejam: a) os de caracterizarem-se pela ocorrência de fato externo não imputável ao devedor, e b) fato que se apresenta ao devedor como obstáculo que pode ser insuperável ou imprevisível589, destacavam que era necessário e possível diferenciá-las.


      Assim sendo, passaram a associar a força maior aos obstáculos insuperá­veis asseverando que “se o devedor pode, por sua atividade, apartar-se dessa força ou dominá-la, já não há força maior”590, daí porque, segundo eles, uma tempestade poderia ou não ser considerada força maior, tudo a depender do fato do transportador poder ou não resistir, através da adoção de medidas úteis, à força dos ventos591.


      Já o caso fortuito foi, por eles, vinculado aos obstáculos imprevisíveis, des­tacando que a imprevisão deve ser compreendida em sentido não retrospectivo, isto é, deve o observador tentar definir se, no momento da ação/omissão do devedor, era possível prever o ocorrido592.


      Dos três elementos acima mencionados – exterioridade do fato em relação à atividade do devedor, imprevisibilidade de sua ocorrência e irresistibilidade de seus efeitos –, o primeiro é, por uma parte importante da doutrina e da jurisprudência francesa, recorrentemente associado de forma exclusiva à figura da força maior. Por essa razão, é a figura compreendida como excludente de atuação mais ampla (abarcando as hipóteses de responsabilidade subjetiva e objetiva). Exemplo desse entendimento é a manifestação de René Chapus, para quem enquanto a ocorrência da força maior destrói o liame causal entre sujeito e dano, atuando como excludente – portanto, em qualquer forma de responsabilidade –, o caso fortuito “demonstra somente a ausência de culpa do réu (ou da pessoa pela qual responde), tendo seus efeitos limitados ao quadro da responsabilidade subjetiva”593. Essa consideração em relação ao elemento de exterioridade para qualificar um evento como força maior aproxima essa figura da noção de causa estrangeira (cause étranger) presente no art. 1.147, do Code civil. Passa, portanto, aquela figura (a força maior) a ser com­preendida como um “evento exterior”, um evento estranho à atividade do devedor (evénément étranger)594.


      Portanto, ao se estabelecer uma conexão de sentido entre a “causa estranha” do art. 1.174, do Code civil e a força maior se estabelece um elemento de distinção entre essa figura e o caso fortuito, a exterioridade595.


      Porém, nem todos os autores que distinguem caso fortuito de força maior vinculam essa à ocorrência de fatos exteriores. Há quem, como Ripert e Boulanger596, vincule força maior não com exterioridade do evento em relação à atividade do devedor, mas com a inevitabilidade do mesmo597. Assim também o faz a atual jurisprudência francesa que, segundo Philippe Le Torneau, estabelece, como elemento essencial para a exclusão da responsabilidade, a irresistibilidade ao invés da imprevisibilidade, o que fez que o caso fortuito cedesse espaço para a força maior como expressão de exclusão tanto da responsabilidade extracontratual598 como contratual599, ficando aquele como excludente apenas nas hipóteses em que a responsabilidade do réu está fundada na culpa600.


      Entre nós, a mesma via é seguida por Pontes de Miranda. Após referir Ulpiano (L. 1, § 1, D., nautae caupones stabulari ut recepta restituant, 4, 9) e Gaio (L. 1, § 4, D., de obligationibus et actionibus, 44, 7), afirma que “o fato natural ou humano, a que resistir a humana infirmitas não pode, é força maior: é vis cui resist non potest (L. 18, pr., D, commodati vel contra, 13, 6; L. q5, § 2, D., Locati conducti, 19,1; L. 28, C., de locato et conducto, 4, 65)”601; inevitabilidade, que, segundo ele602, deve ser verificada in concreto, ou seja, considerada em relação “aos homens, no lugar e tempo em que as conseqüências se hão de apresentar”603.


      Ocorre que na referência ao que não pode ser evitado mesmo através da adoção de medidas úteis, ou ao que não há possibilidade de prever, introduz-se, sub-repticiamente, a noção de culpa, como admitem os mesmos Ripert e Boulanger no momento em que afirmam que, quando se busca estabelecer a causa adequada, o que se está, em verdade, fazendo é tentar fixar a culpa, sem que se ouse confes­sá-lo604. Assim, a prova de que o devedor adotou medidas de prevenção acaba sendo compreendida como indício de que o evento danoso era imprevisível605 e a prova de que adotou medidas de resistência é entendida como indício de que o evento era irresistível606, ou melhor, “normalmente irresistível”607.


      Exemplo da adoção dessa perspectiva se encontra na passagem do ensaio, acima referido, de Spencer Vampré, que sustentava:


      


      Nada melhor interpreta a doutrina que vamos estabelecendo do que a cha­mada teoria da causalidade adequada, nome novo a que não corresponde, entretanto, um conceito novo da culpa. Segundo essa doutrina dá-se responsabilidade do conductor toda a vez que o accidente teve causas normalmente idôneas a causal-o, como o excesso de velocidade, a falta de signaes, etc.608


      


      Tal perspectiva acaba por levar à associação entre a prova da ocorrência de um caso fortuito/força maior e a prova da ausência de culpa, como resta inequívoco, por exemplo, da leitura da passagem em que Alberto Coutasse e Fernando Iturra opinam acerca do que deve ser provado pelo devedor para isentar-se da responsabilidade pelo dano ocorrido:


      


      Logo, o que este deve provar para liberar-se de responsabilidade é sua falta de culpa diante do evento danoso, porém como isto resulta impossível por tratar-se de uma prova negativa o que o devedor deve provar é um fato positivo correspondente à ausência de culpa, isto é, o fato positivo que exclui de todo a culpabilidade. E este fato é, precisamente, o emprego da diligência e cuidado devidos frente ao acontecimento específico que causa a impossibilidade absoluta de cumprir. [...] Por conseguinte o devedor que prova haver empregado a devida diligência e cuidado, exclui sua culpabilidade e mediante essa exclusão demonstra a presença da força maior609.


      


      Se essa concepção que identifica caso fortuito e ausência de culpa encontrou acolhida com certa dogmática latino-americana610 no Brasil, principalmente pela influência das idéias de Nicola Covielo, cujas teses encontraram grande voga no país, consolidou-se na interpretação dominante da norma do caput do art. 1.208 do Código Civil de 1916 referente à responsabilidade do locatário diante do incêndio do prédio locado611. O dispositivo em questão era a reprodução fiel do art. 1.733 do Código Civil francês de 1804612 que também era compreendido, por um conjunto de juristas franceses, como estabelecendo apenas uma presunção relativa de culpa que poderia ser afastada não somente pela prova da ocorrência dos fatos ali mencionados, mas também por qualquer outra prova que demonstre não ter o locatário atuado com culpa613.


      Entre alguns juristas brasileiros se estabelece essa opinião. Assim, Clóvis Beviláqua, ao tratar do assunto, afirmava que o dispositivo em questão não se afastava da regra geral à responsabilidade civil, ao indicar que o locatário deveria, para afastar sua responsabilidade diante do incêndio, provar que o fato havia se originado em decorrência da atuação ou de caso fortuito, ou força maior, ou vício de construção ou de propagação de fogo originado em outro prédio, ou seja, para o autor trata­va-se de uma presunção relativa de culpa, cabendo ao sujeito demonstrar que estava isento de culpa, tomando-se aquelas hipóteses como não-exaustivas614. O mesmo entendimento esboçava Carvalho Santos que afirmava que a presunção de culpa que pesava contra o locatário poderia ser afastada tanto pela prova positiva de que aquele atuou de forma diligente e cuidadosa, que correspondia à prova negativa de ausência de culpa, como pela prova positiva de que o incêndio tinha causa não vinculada à atuação culposa do inquilino, ou seja, de que resultou de caso fortuito, força maior, vício de construção ou propagação de fogo originado em outro prédio615.


      Se é verdade que, ao final, a jurisprudência francesa acaba por repudiar esse entendimento e passa a adotar a orientação doutrinária oposta que partia da premissa de que as hipóteses indicadas no referido artigo constituíam uma lista fechada de excludentes616, também é verdade que, no Brasil, isso não ocorrerá, e a orientação que compreendia que o art. 1.208 do CC/16 impunha um rol exaustivo de excludentes será, por fim, repudiada pela nossa jurisprudência617.


      Porém, essa concepção foi, acertadamente, criticada por Arnoldo Medeiros da Fonseca sob o argumento de que, embora “sempre que se verifique um caso fortuito deva haver ausência de culpa, porque esta é um dos elementos daquele, todavia não basta que o devedor não seja culpado para que se caracterize o fortuito”618. Concluia, dessa forma, que a ausência de culpa representava para o devedor um meio liberatório de bem de mais fácil acesso do que o caso fortuito. A partir dessas considerações é possível, em relação ao direito brasileiro, referendar aquilo que René Savatier afirmara em vista do direito francês: a imposição de uma responsabilidade que se funda no risco reduz o espaço que o devedor possui para argumentar em sua defesa, pois não basta, por óbvio, provar que tomou todas as precauções possíveis, estando isento de culpa, sendo necessário que demonstre a ocorrência de um evento preciso que possa ser qualificado como alheio aos riscos a ele imputados619.


      A distinção entre a prova acerca da ausência de culpa e acerca da presença de fortuito encontra-se no fato de que “a prova da ausência de culpa consiste em eliminar, sucessiva e completamente, da conduta de um indivíduo, senão tôdas as faltas humanamente possíveis, pelo menos aquelas que, numa espécie dada, poderiam ter determinado o fato prejudicial considerado”; com isso, tem-se que “se a causa permanece impossível de descobrir, o mais que se poderá fazer será mostrar que, qualquer que seja essa causa, ela não poderá ter consistido numa culpa do obrigado” – demonstra-se que o devedor não cometeu nenhuma falta das que habitualmente se verificam na hipótese ou se indica as precauções que tomou620. O devedor, nessa hipótese, é liberado por meio de uma prova imperfeita e indireta: imperfeita por não produzir maior certeza sobre o ocorrido e indireta por atuar por eliminação621. Em resumo:


      


      Estatuindo a lei que só o caso fortuito liberará o obrigado, terá êste de fazer a prova completa da verificação de um evento certo, necessário, inevitável, do qual resulte a impossibilidade de executar. Quando, ao contrário, apenas se aludir à ausência de culpa, poderá e deverá o juiz contentar-se com a prova do emprego, por parte do devedor, do grau de diligência requerido na espécie622.


      


      Nessa manifestação de Arnoldo Medeiros da Fonseca, ecoam ensinamentos hauridos na obra de Adolphe Exner, conforme resta claro em passagem na qual o jurista brasileiro refere que para o jurista austríaco não haveria dúvida de que “a responsabilidade, no direito comum, está normalmente subordinada à existência de culpa, de modo que onde não houver culpa se deverá reconhecer a existência de caso fortuito”, destacando também que, de acordo com aquele jurista, haveria, porém, determinadas esferas jurídicas nas quais “as dificuldades de prova desse requisito justificariam um princípio diverso, consagrando à lei uma responsabilidade objetiva para certos empresários, à qual só cessaria diante da prova de fôrça maior”; nessas situações, tal conceito ganharia uma conotação mais restrita “destinada a representar a única exceção admitida ao princípio da responsabilidade estabelecido para esses casos excepcionais, entre os quais estaria incluído o contrato de transporte”623.


      Agostinho Alvim possuía a mesma opinião, tanto que afirmava que, quando a legislação exige a prova da ausência de culpa:


      


      [...] bastará que o devedor prove que o seu procedimento foi normal, que foi prudente e cuidadoso etc., embora permaneça ignorada a causa do da­no. Mas quando o legislador fala em caso fortuito, ou fôrça maior, então já se torna necessária a prova do fato preciso e determinado, que, por ser inevitável, e não culposo, exonerará o devedor624.


      


      A vinculação entre a identificação da causa adequada e a constatação de um ato culposo fica ainda mais intensa quando é necessário definir se os danos decor­ren­­­tes de atos de terceiros são ou não resultado de relevante conduta omissiva do réu625. O ponto fundamental aqui parece se definir quando o ato lesivo de terceiro é propiciado pela omissão anterior do réu, e quando se configura como força maior. Segundo Ripert e Boulanger, o fato de terceiro é equiparado à força maior quando se apresenta como um obstáculo, simultaneamente, imprevisível e inevitável ao cumprimento da obrigação626.


      Nessa esteira, o fato de terceiro, como hipótese de força maior, somente deixaria de ser excludente se decorresse de culpa anterior do devedor ou se tivesse ele se obrigado, frente à vítima, dos efeitos decorrentes dos eventos assim qualificados627, como ocorre no contrato de seguro628. Nesse sentido, afirmar que fato de terceiro decorre de culpa anterior do devedor é afirmar que o devedor omitiu-se injustificadamente, isto é, não realizou a conduta devida estando, portanto, em situação de negligência. É a compreensão da omissão juridicamente relevante como violação de uma obrigação positiva de agir com cuidado esperado do homem médio, do bom pai de família, que levará autores como Gaudemet629 a afirmar que a pura abstenção não pode gerar responsabilidade, a não ser quan­­do essa abstenção se revela a violação de uma obrigação de agir a cargo do autor da omissão, pois, nesse caso, surgirá uma responsabilidade que sanciona a inexecução da obrigação de agir. Nesse sentido, a sanção jurídica reage à negligência entendida como abstenção indevida630. A pergunta que, então, surge é: quando há a obrigação de agir?


      Interessante observar que, ainda hoje, parte significativa da dogmática civilista entende que a ação é devida quando sua realização teria impedido o resultado. Exemplo disso é a opinião de Laurent Aynés e Philipe Malaurie, para quem a abstenção do agente é relevante se em atuando podia evitar a ocorrência do prejuízo631. Outro exemplo recente é Pedro Pitta e Cunha Nunes de Carvalho, para quem existe nexo causal entre uma omissão e certo evento “quando, dadas as regras da experiência e as circunstâncias conhecidas ou cognoscíveis pelo sujeito, a prática do acto omitido teria, segura ou muito provavelmente, evitado esse evento, previsto ou previsível pelo sujeito”632.


      A manutenção desse entendimento ainda no período atual é, ao que tudo indica, fruto da influência de teorias desenvolvidas já há algum tempo pela dogmática penal para o problema da causalidade omissiva. Nesse âmbito, é comum encontrar manifestações como a de Hans Welzel, para quem “uma omissão pode ter acarretado, então, o resultado, somente quando a realização da ação o tivesse evitado com uma possibilidade praticamente ao nível da certeza”633. No mesmo sentido, Johannes Wessels entende que o direito pode ver um nexo causal entre dada omissão e o surgimento de determinado resultado socialmente danoso, e com isso imputar tal resultado ao omitente se “a prática da ação salvadora juridicamente exigida tivesse impedido o resultado típico com probabilidade nos limites da certeza”634. Em resumo, adotando-se essa perspectiva haverá responsabilidade pela omissão quando se responder afirmativamente a seguinte pergunta: “A ação omitida teria evitado o resultado?635”.


      O problema do recurso ao critério da inevitabilidade, como apontado antes, e já há muito tempo referido por Exner é que “o inevitável é essencialmente relativo e depende dos meios de resistência que um dispõe”636, o que faz com que, em razão disso, falar em inevitabilidade seja uma forma de não se desvencilhar da idéia de culpa, bastando, para isso, com que se associe o referido critério a uma força a que mesmo a extrema diligência humana não poderia resistir637.


      Pelo exposto, resta patente o peso da noção de culpa na construção da compreensão do que seja a força maior e o caso fortuito, do qual temos um exemplo na abordagem que Planiol e Ripert realizam sobre o conceito de causa estranha presente no art. 1.147, Code civil. Segundo eles, o mais importante da redação desse dispositivo é que deixa claro que a causa estranha somente exonera o devedor do incumprimento quando não pode ser a ele imputada, o que significa que:


      


      [...] seja o fundamento da irresponsabilidade a impotência para cumprir ou a imprevisibilidade, não se pode defini-lo de modo completo e prático senão como contraposição à culpa. Existe força maior ou caso fortuito quando o incumprimento não é imputável a uma culpa do devedor638.


      


      A atuação da causa estrangeira impediria, nessa perspectiva, que se pudes­se falar em descumprimento da obrigação de segurança que resta a cargo, por exemplo, do transportador de pessoas, pois essa obrigação imporia um dever de atuar, em regra positivamente, na execução de medidas que fizessem frente aos fatos internos, previsíveis e resistíveis que possuíssem potencial lesivo. Logo, não sendo o fato resistível, isento encontra-se o devedor.


      Diante disso, detecta-se na jurisprudência francesa o seguinte recurso para restringir, nas situações em que se debate o cumprimento ou descumprimento de uma obrigação de segurança, a incidência dessa excludente: a) estabelecem-se critérios objetivos para a configuração da impossibilidade de cumprimento da obri­gação, b) reforça-se o argumento de que a exclusão da responsabilidade somente se concretiza quando da ocorrência de eventos que tornam o cumprimento da obrigação impossível e não simplesmente mais onerosa ao devedor639, e c) por fim, realiza-se uma interpretação dos fatos da lide de forma a identificá-los como eventos previsíveis, evitáveis e de efeitos resistíveis640. Assim, amplia-se a responsa­bilidade ao restringir a qualificação de força maior a poucos fatos641.


      De acordo com Fabrice Defferrard, essa orientação jurisprudencial acaba por fazer da obrigação de segurança uma obrigação de quase-garantia em que, embora a prova da causa estrangeira não esteja, em princípio, expressamente interditada, jamais se concretiza na prática, fazendo que a execução da obrigação de segurança exija a realização de uma completa prevenção dos danos aos quais a outra parte está exposta e uma ação eficaz em afastá-los642 – isso tudo como resultado de uma tendência de fundo643, presente no direito da responsabilidade, em favorecer de maneira prioritária a vítima, encontrando um responsável, pessoa física ou jurídica, capaz de indenizar, como se fosse um segurador644.


      Nesse sentido, asseverava Exner que a extensão da responsabilidade do receptum deveria ser determinada, como em todo seguro, de maneira a priori por meio do estabelecimento de um limite objetivo, isto é, por meio de critérios a partir dos quais se pudesse julgar sem a necessidade de recorrer a uma análise das circunstâncias particulares relativas à conduta do transportador no caso concreto645. Haveria, assim, nessa responsabilidade, decorrente do estabelecimento de uma obrigação de garantia646, como que a fixação de um seguro especial com a finalidade de, por motivos de utilidade social, estabelecer uma proteção ao público usuário do serviço647.


      Assumindo-se a existência de uma obrigação de garantia, não faz sentido, para responsabilizar o réu, buscar identificar – nas hipóteses em que a omissão do réu há criado a ocasião para que o terceiro pudesse ter atuado e, voluntária ou involuntariamente, causado dano à vítima – uma violação de dever a ele imposto e que, se cumprido, teria evitado a intervenção do terceiro, mas, sim, identificar se a vítima estaria, independentemente da omissão do réu, igualmente exposta ou não àquela intervenção648. Assim, se o dano é a realização de um risco ao qual à vítima já estava exposta, ainda que não tivesse o réu se omitido, se é compreendido como um risco de agressão distribuído de maneira mais ou menos uniforme entre todos cidadãos, distribuição essa que não se agravou com o comportamento do réu, não é ele responsável; ao contrário, se a forma como atividade do réu é organizada amplia a probabilidade dessa intervenção lesiva, haverá responsabilidade.


      Impõe-se aqui a necessidade de se verificar a situação concreta em que se encontra o devedor, o alcance da obrigação a ele atribuída. É somente tendo em vista o tipo de atividade desenvolvida pelo devedor que se poderá afirmar se há impossibilidade de eliminar ou mesmo de resistir ao evento e/ou a suas conseqüências, ou se, pelo contrário, há dever de eliminar e/ou resistir a tais eventos e/ou conseqüências649. É em razão de uma análise feita nesses moldes que Judith Martins-Costa afirma que “em certos tipos de atividade que envolvem fundamen­talmente uma obrigação de garantia, como é o caso do transporte, a noção de ‘fato necessário’, concretamente visualizada, leve a certas distinções que melhor permitem aprender essa dimensão concreta”650. Trata-se, aqui, da distinção entre fortuito externo e fortuito interno.


      Diz-se, com isso, que mais importante do que verificar qual a relação cau­sal entre a omissão do réu e o ato de terceiro é verificar se esse último pode ser considerado um risco descrito como um fortuito interno, típico da atividade desempenhada por aquele651. Por exemplo, há situações nas quais a forma através da qual se organiza, a atividade do réu desempenha um grande papel tanto na tomada de decisão como na execução dos atos dos chamados “terceiros,” fazendo que a intervenção desses naquela atividade seja um fenômeno corriqueiro logo, economicamente computável652. Em resumo: o ato de terceiro se apresenta, pela sua freqüência, como risco inerente à atividade do réu653.


      De forma semelhante, já Exner sugeria que o limite da responsabilida­de deveria ser estabelecido tendo em vista o que denominou “curso ordinário da vida e dos negócios”. Assim, somente fatos de caráter extraordinário que saíssem fora do ritmo habitual das coisas é que poderiam ser vistos como força maior654.


      Não é correto associar, na perspectiva da responsabilidade objetiva, o risco atípico com eventos inevitáveis, pois essa responsabilidade abrange todo risco associado à atividade – seja ele evitável ou não – por intermédio da adoção de medidas específicas que podem ir da precaução que visa evitar e/ou reduzir a freqüência da ocorrência dos riscos até a administração econômica de seus efeitos. A sua finalidade é produzir a interiorização pela empresa655, e, conseqüentemente, a distribuição entre usuários de um custo comum que, in casu, corporificou-se sobre um sujeito em especial (vítima)656. Aqui, a responsabilidade da empresa de transporte, in casu, não se justifica através da idéia de que sua omissão teve como efeito o ato lesivo de terceiro, mas se aproxima do que Hart chama de role-responsability:


      


      Quando uma pessoa ocupa uma significativa posição ou função em uma organização social, a qual deveres específicos são vinculados para prover o bem-estar de outros ou o avanço, em determinada maneira, dos objetivos e propósitos da organização, ela é dita responsável pela realização desses deveres ou por fazer todo necessário para o cumprimento dos mesmos657.


      


      Tem-se, então, que a uma determinada posição social corresponde uma esfera de responsabilidade que permite imputar àqueles sujeitos que ocupam a referida posição os prejuízos que, ainda que não causados por eles, devem ser por eles assumidos. Recorre-se à idéia de papel social e não à de causalidade física para selecionar o sujeito responsável, enfatizando-se, assim, a importância de regras que definam instituições e papéis sociais658.


      Se, como sustentamos acima, é fundamental analisar as circunstâncias concretas em que se insere a atividade do devedor, isto é, se é imperioso analisar a situação do devedor para definir a atuação das excludentes relativas ao caso fortuito e à força maior, a pergunta que se impõe é, portanto, se o ato criminoso praticado por terceiro dentro de um veículo de transporte público é o ou não, atualmente, diante da situação presente e concreta, um risco inerente à forma de organização dessa atividade empresarial?


      


      6.3.3 Crimes violentos e o estabelecimento dos meios de distribuição dos riscos sociais


      Observamos, na Parte I deste trabalho, não ser possível sustentar, sociologicamente, que no Brasil, atualmente, o risco relativo à exposição à criminalidade violenta está distribuído de forma idêntica entre todas as classes sociais659. Lembra Lúcio Kowarick, quanto ao direito básico de proteção à integridade física, que “não obstante alguns intentos de tornar alguns grupos – crianças e adolescentes, mulheres, idosos – mais protegidos nos seus direitos, basta ver as notícias e estatísticas estampada na imprensa acerca de atos criminais perpetrados por bandidos e pela polícia” para se perceber a injusta distribuição social dos efeitos desse tipo de violência660 . Kowarick percebe que “para se desobrigar diante da pobreza e tornar a inferiorização vantajosa, não basta enxergá-la como inerente à fundamentação de nossa sociedade: é também preciso controlá-la por meio de discursos e ações que levem à sua pacificação”661. Diante dessa constatação, pergunta-se quais os discursos e práticas sociais dão conta dessa vulnerabilidade, permitindo, no nosso caso, a manutenção de uma situação em que inexistem instituições que protejam das “intempéries do mundo urbano” o morador, transeunte e usuário de serviços básicos662.


      Ora, diante do que vimos nas decisões antes referidas, parece imperioso concluir que o Poder Judiciário, por meio de seu discurso de que o ato criminoso que atinge o passageiro no transporte público, configura-se como um fato extraordinário e imprevisível, portanto não gerando à vítima nenhum direito à reparação, acaba por manter e legitimar a situação de vulnerabilidade em que se encontram os usuários desse serviço público. Há aqui, por intermédio dessa jurisprudência, a naturalização do acontecimento por meio da utilização de um discurso que tem por premissa “a imponderabilidade das leis incontroláveis da natureza, da inevitabilidade daquilo que é assim porque assim sempre foi”663para justificar a ausência de responsáveis pelos danos sofridos por certos sujeitos. Nessa perspectiva, “estar desempregado, morar em favela ou ser assassinado pela polícia ou por bandidos é equacionado como uma sina que cai sobre os deserdados da sorte – trata-se, enfim, de uns ‘coitados’”664 passíveis de pena e alvos de caridade, mas não titulares de direito à reparação imposta por uma assimilação propriamente jurídica dos ditames do valor da solidariedade social.


      A representação coletiva que se expressa nessa manifestação institucional665, qual seja a linha jurisprudencial, é a de que a vítima da violência é uma vítima do acaso. Com essa orientação, que define o ato violento de terceiro como fato neces­sário e inevitável, os tribunais superiores convertem em mera fatalidade o que po­deria ser compreendido como efeito de uma escolha social666. Um dos resultados dessa construção dos tribunais superiores é que, tomada a criminalidade urbana violenta como infortúnio, permite-se que os arranjos estruturais com as quais está interligada mantenham-se independentemente de qualquer processo de debate e decisão coletiva, o que por si só já é negativo já, conforme Calabresi e Bobbit, a possibilidade da escolha, ainda que implique assunção de custos, “é liberadora e conduz ao progresso”, enquanto que a não escolha “permite àqueles que já detém melhor posição manter inquestionadas as alocações que os favorecem”667.


      Em sentido semelhante poderíamos, com base em opinião de Mary Douglas, afirmar que, ao expor a criminalidade urbana violenta como risco, é possível conectar o debate acerca da sua distribuição com a questão relativa à atuação de princípios morais e de decisões políticas668, e complementaríamos, mais espe­cificamente, a questão atinente à justiça distributiva669. Ocorre, porém, que a ma­nutenção dessa orientação jurisprudencial que qualifica tal criminalidade como infortúnio leva à disseminação de um estímulo para a aceitação, dentro do sistema jurídico, do fato de que os danos produzidos pelo crime violento constituem problema decorrente da relação entre dois indivíduos (autor direito e vítima) e que, portanto, somente impõem ao sistema jurídico uma abordagem conforme o parâmetro da justiça comutativa: o dever de reparar o dano deve recair apenas sobre aquele que o causou670.


      Diante disso e assumindo-se que a identidade de um discurso depende de sua localização em um dado campo institucional671 e que o direito como prática discursiva tem no campo judicial um espaço privilegiado para a construção de sua materialidade672, é possível concluir que os tribunais brasileiros, ao adotarem aquela específica orientação jurisprudencial, acabam por conferir nenhuma eficácia concreta ao discurso solidarista. Ao estabelecerem que os danos decorrentes dos atos de criminalidade violenta ocorridos durante o transporte são problemas exclusivos dos passageiros, esses tribunais deixam claro que o discurso teórico-dogmático acerca do direito social à segurança não desempenha papel algum quando da materialização das práticas judiciárias673 vinculadas ao enfrentamento dessa questão. Em resumo: tais danos são compreendidos como danos individuais originários de fatos individuais e, portanto, incapazes de justificar uma atribuição de responsabilidade por critério outro que não o comutativo.


      Há indícios de que essa orientação mantém-se também como majoritária dentro de tribunais de justiça estaduais. Em pesquisa que abrangeu a jurisprudência do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro e do extinto Tribunal de Alçada do Rio de Janeiro, no período entre 1975 e 2000, César Caldeira percebeu que o aumento da freqüência das ocorrências violentas que atingiam os usuários do transporte coletivo acabou por alterar qualitativamente o reconhecimento público do problema674. Em seu pensamento, “essa mudança na percepção social dos riscos no transporte coletivo e a crescente tentativa de buscar indenizações judiciais pelos danos sofridos demandam uma nova abordagem para a resolução do problema jurídico”675, porém identificou nos tribunais cariocas a mesma tendência que identificamos no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justiça: o enquadramento do tema do crime não como um problema social – “violência urbana” –, mas como um problema individual, isto é, da vítima:


      


      [...] os Tribunais continuam a vê-lo [o crime] como episódios singulares e julgá-lo a partir de uma abordagem jurídica que não considera nem as mudanças constitucionais e legislativas – como o Código de Defesa do Consumidor – nem a nova dimensão do risco que emerge com a crescente violência676.


      


      A linha de argumentação realizada por Cesar Caldeira, e que corresponde à tese aqui defendida, é a de que o sistema jurídico, tanto por meio da regulação legal como pela atuação dos tribunais, não vem até o presente momento dando resposta socialmente adequada ao novo patamar de riscos e danos decorrentes do aumento da criminalidade urbana violenta, pois desconsidera o transporte público como um espaço de eclosão privilegiado desse tipo de violência677.


      Grande parte da dogmática de responsabilidade civil no Brasil chancela essa perspectiva ao sustentar que esses atos violentos praticados por terceiros – pedradas, assaltos, etc. – configuram-se como fortuitos externos, como riscos não inerentes à atividade do transportador. Alega-se que o evento lesivo se deu por ocasião do transporte, mas não tem nele sua causa; essa estaria no ato exclusivo de terceiro678.


      Essa é uma orientação que tem um de seus precursores modernos em Pothier. Como vimos antes, o jurista francês entendia o ato violento de terceiro como caracterizador de hipótese de caso fortuito. Na França, essa opinião se reflete no que irão defender inúmeros autores. Assim, por exemplo, para Ripert e Boulanger679, o fato de terceiro seria causa de isenção de responsabilidade somente quando atuasse como força maior, o que significava dizer que não se podia tê-lo previsto, nem impedido680, ou seja, deveria apresentar as mesmas características de “imprevisibilidade” e “inevitabilidade” exigida dos demais fatos caracterizadores de força maior; o exemplo que davam era exatamente o roubo681.


      Essa opinião também será adotada por um número significativo de juristas brasileiros. Para Spencer Vampré, “o facto de terceiro é causa, muitas vezes, de caso fortuito. Para isso é porém necessário que entre o facto de terceiro e o acidente não exista a menor culpa do transportador”682, pois “o transportador tem a obrigação de vigiar, entendendo-se por vigilância a prudência em evitar os danos causados por pessoas ou cousas com que o transportador se acha em relação”683. No mesmo sentido, Noé Azevedo afirma que “ainda que a exceção do transportador ficasse limitada ao caso fortuito ou de fôrça maior, o fato de terceiro deve ser havido como excludente da sua responsabilidade”, isso porque entende ser “juridicamente inconcebível que alguém seja condenado por ato de outrem, no qual não tenha tido a mínima participação”, e conclui:“o fato culposo de terceiro, inteiramente desligado do contratante do transporte, aparece nessas circunstâncias com todos os requisitos da inevitabilidade, da fatalidade, que caracterizam o caso fortuito”684. Para Pontes de Miranda, enquanto o caso fortuito se configurava no fato da natureza, a força maior era a força dos homens685, e o exemplo que dava dessa era o assalto dos ladrões686.


      Recentemente essa orientação teve seu fôlego renovado687, estando entre seus maiores defensores Sérgio Cavalieri Filho, defendendo que o ato doloso de terceiro, as pedradas arremessadas em direção os veículos e os assaltos, não poderiam ser considerado fortuito interno. Seria, ao contrário, “absolutamente imprevisível e inevitável”688, assim sustentando não guardar nenhuma ligação com os riscos do transportador689. Para ele, tais atos constituem


      


      [...] fato estranho à organização do seu negócio, pelo qual não pode responder. Por isso, a melhor doutrina caracteriza o fato doloso de terceiro, vale dizer, o fato exclusivo de terceiro como fortuito externo, com o que estamos de pleno acordo. Ele exclui o próprio nexo causal, equiparável à força maior, e, por via de conseqüência, exonera de responsabilidade o transportador690.


      


      Conquanto majoritária, essa tese no direito brasileiro se revela passível de crítica. Seria adequado exigir que o transportador reparasse as vítimas, pois sua responsabilidade não se origina exclusivamente de eventos tidos, à época da edição da súmula 187 do STF, por comumente verificados no exercício de sua atividade, tais como os acidentes de trânsito, “mas de todos aqueles que se possa esperar como possíveis ou previsíveis de acontecer, dentro de um leque amplo de variáveis inerentes ao meio, interno e externo, em que trafega o coletivo”691. Assim, diante das atuais circunstâncias históricas, o assalto e o roubo de passageiros de ônibus devem ser considerados como hipóteses de risco do negócio de transporte692. Ao argumento de que o transporte não é a causa do ato violento do terceiro, sendo apenas o espaço em que esse, por acaso, ocorre, ou seja, o evento lesivo não teria por causa o transporte, ele apenas teria “ocasião” no transporte, pode-se contrapor a assertiva de que, quando há a identificação de uma estratégia habitual do terceiro que realiza seu ato violento levando em consideração o fato do transporte, a viagem deixa de ser mera ocasião e passa a ser uma das causas693.


      Interessante observar que, mesmo em momentos em que a expansão da criminalidade violenta estava ausente, já havia autores que propugnavam a possibilidade de responsabilização do transportador por atos violentos de terceiro. Assim, J. X. Carvalho de Mendonça, por exemplo, destacará, quanto ao ato de terceiro no contrato de transporte, a aplicabilidade, no direito brasileiro, da regra do Digesto (L. 1, Dig., 4.9) da qual decorre a atuação, no direito pretoriano, do princípio do receptum. Segundo ele, diante dessa regra “os mestres ou capitães de navio (nautae), sempre seus proprietários, eram obrigados a indenizar quaisquer danos às pessoas que lhes confiassem mercadorias para transportar, ainda que fossem roubadas ou se deteriorassem por culpa dos seus empregados, ou dos viajantes”, sendo que somente lhes aproveitava a defesa fundada no caso fortuito. Conclui, assim, que o transportador era constituído como “segurador do transporte”, no sentido de responder sempre pelos danos ocorridos durante o período em que as coisas lhe eram confiadas694.


      Em seara distinta, mas tratando do mesmo problema – a possibilidade ou não do ato de terceiro ser utilizado como justificativa para o afastamento ou redução da responsabilidade do réu, Francesco Carrara admitia não conseguir imaginar uma hipótese em que um evento lesivo resultante de obra humana, como o ato de terceiro, pudesse ser tido por absolutamente imprevisível e inevitável695 e, portanto, pudesse levar à isenção de responsabilidade.


      Essa orientação tem seu marco mais consistente, dentro do direito privado moderno, na opinião de Adolphe Exner que, dentro das situações tidas como habituais, rotineiras e ordinárias do transporte de passageiros capazes de gerar responsabilidade ao empresário do setor, apontava a ocorrência de eventos criminosos696. Para ele:


      


      O roubo e os outros atentados contra a propriedade não são força maior pois como já dissemos anteriormente eles fazem parte do curso da vida, a não ser que tenham sido resultantes da organização de bandos de malfeitores ou de piratas cujo número e força produzissem terror e paralizassem o funcionamento do comércio. O ataque desses bandos deve ser assimilado à força dos elementos. É uma acidente de grandeza extraordinária. As condições normais da vida são tais que se deve prever o ataque lesivo de um particular ou de alguns indivíduos, mas não a irresistível agressão de massas organizadas697.


      


      Aliás, segundo o próprio Exner, um dos pontos diferenciais de sua teoria em relação às demais se encontrava justamente no fato de que nela o império da força maior era sensivelmente mais estrito do que naquelas, afirmando que não fazia sentido, dentro da perspectiva que adotava, avaliar se o fato era ou não inevitável698. Referia-se expressamente à discussão proposta por inúmeros teóricos, de se o roubo era ou não evitável pela adoção, em certas circunstâncias, de medidas protetivas699. Para ele, com base na noção romana de receptum, não se poderia entender o roubo como hipótese de força maior700.


      Karl Larenz apontava que, se não há responsabilidade quando o dano resulta de eventos cuja verificação é efeito de uma coincidência extraordinária de circunstâncias, ela, pelo contrário, existirá sempre que, segundo as regras de experiência, se puder considerar possível a realização dos fatos701. Em análise recente do direito civil alemão, Zweigert e Kötz concluem que, nele, a empresa de transporte ferroviário não é responsável pelos danos decorrentes de força maior (höhere Gewalt), entendida como forças naturais elementares e externas ou de atos de terceiros cujos efeitos não poderiam ter sido previstos ainda que adotada a mais extrema precaução702. Entretanto não constitui caso de força maior evento que, em razão de sua freqüência, faz que o transportador tenha de considerá-lo ainda que não possa fazer nada para evitá-lo. Nesse sentido, haveria responsabilidade do transportador se um passageiro se fere em razão de freada brusca do trem causada pela imprevista aparição na linha tanto de uma criança como de um animal que tenham atravessado/saltado as cercas de proteção703.


      Também no direito francês encontram-se opiniões nessa linha. Já Josserand, por exemplo, ao se perguntar acerca dos atentados e violências realizadas por terceiros ao longo do transporte, concluia ser desejável que os danos decorrentes desses atos fossem englobados no passivo do transportador, ressalvando, porém, que tal absorção deveria ser imposta pelo legislador704, pois tais agressões físicas e patrimoniais sofridas pelos passageiros podem ser consideradas, em certas situações, risco inerente à atividade do transportador705.


      Hoje em dia, Philippe Le Torneau entende que o aumento do número de roubos, mesmo à mão armada, cometidos em transportes de mercadorias, fez que a imprevisibilidade não pudesse mais ser alegada. Contudo, para evitar o rigor excessivo sobre os transportadores a jurisprudência admite, hoje, que um evento pode constituir força maior, desde que irresistível, ainda que não seja absolutamente imprevisível706. Segundo esse autor, embora existam decisões que admitem que, no contrato de transporte, o ato de terceiro imprevisível e irresistível configura excludente da responsabilidade do transportador707, a tendência da jurisprudência francesa é dificultar a caracterização desses elementos708, o que faz que tenda a considerar o transportador responsável pelos danos sofridos pelo passageiro em razão de agressões sofridas por outros passageiros ou desconhecidos, ainda que assuma que não possui o transportador nenhum meio de selecionar seus clientes e não possa colocar um guarda-costa a proteger cada passageiro709. Ainda segundo informação fornecida pelo referido autor, a Corte de Cassação já decidiu que a agressão à mão armada não é, ipso facto, uma força maior exoneratória da responsabilidade do transportador de coisas710 – da mesma forma o roubo711. Tam­bém já decidiu que um assalto à mão armada não era imprevisível para um comissário de transporte encarregado de escoltar uma carga de moedas712 e, em caso de agressão ocorrida em trem713, em sentido contrário há uma decisão que entendeu que a agressão à mão armada contra um transportador de coisas, ainda que fosse algo freqüente, não afastava a configuração da força maior714.


      Essa orientação que pretende uma redefinição do fato de terceiro como excludente também possui representantes na América Latina. Exemplo é a opinião de Matilde Zavala de Gonzalez que defende que não se deva admitir, em algumas hipóteses de atividades, a excludente relativa ao fato de terceiro que, mesmo sem ser agente ou dependente do titular da atividade, é componente natural e habitual do perigo a ele vinculado; isso porque há casos em que ainda que o fato de terceiro tenha sido, in concreto, imprevisto e inevitável, configura-se, in genere, como caso fortuito interno, isto é, como indesejável margem estatística de custos que devem ser prevenidos e evitados715.


      Assume-se aqui, de forma integral, a noção de que as regras de responsabilidade objetiva são semelhantes a um seguro estabelecido por lei; daí porque sua extensão deve obedecer limites objetivos, daí porque somente se pode imputar ao transportador a responsabilidade por danos decorrentes de fatos cuja ocorrência é estatisticamente relevante. Mais especificamente, pode-se dizer que a lei torna os empresários de transporte seguradores dos danos que sucedam, em um determinado período e em certas situações, às mercadorias ou às pessoas que transportam. A responsabilidade, assim definida, não resulta da culpa, nem no seu sentido usual, nem no sentido de culpa levíssima, nem no sentido de culpa pre­sumida ou suposta, mas, sim, como em todo seguro, passa a ser determinada por um limite objetivo. Isso se dá pela adoção de critérios segundo os quais se possa julgar a priori se o caso em questão entra na regra ou na exceção, sem que seja necessário apreciar as circunstâncias particulares do acontecimento716, mas que também permitem incorporar, de maneira objetiva, dinâmicas que passem a ser recorrentes ao desempenho da atividade empresarial em questão717.


      Se, já na década de 40 do século XX, José de Aguiar Dias admitia que, diante da violação positiva do contrato de transporte pelo transportador, ao passageiro “pouco importa, também que o causador do desastre seja terceiro, porque isso não basta para isentar o transportador senão quando configure caso fortuito ou de fôrça maior, sabendo-se que nem sempre o fato de terceiro a êle se assimila”718, forçoso é concluir que a assimilação entre fato de terceiro e força maior é atualmente ainda mais criticável719, pois, diante de uma sociabilidade cada vez mais violenta, faz-se necessário impor responsabilidades especiais que precisam ser ponderadas no campo do direito de danos720.


      Nessa esteira, Maurício Luís Pinheiro Silveira721, após esclarecer como a assimilação entre força maior e ato de terceiro foi utilizada pelas empresas de transporte para defender sua irresponsabilidade pelos danos decorrentes de assaltos à mão armada722, sustenta que o roubo é, hoje, um risco inerente à atividade empresarial de transporte723; não pode, portanto, o empresário, quando o risco se concretiza, transferir a respon­sabilidade para seu cliente724.


      À tese de assimilação entre força maior e ato de terceiro sustentada pelas empresas de transporte, Maurício Pinheiro Silveira responde com a afirmação de que o parágrafo único do art. 1.058, CCv não dispõe que se caracterize o caso fortuito ou de força maior quando haja evento que não se possa impedir, mas quando houver evento cujos efeitos não possam ser impedidos, para concluir que


      


      [...] a partir da conceituação legal, pouco importa que o evento roubo seja inevitável, pouco importa que o transportador não consiga evitar a ocorrência do evento. Para a caracterização do caso fortuito ou de força maior deve ficar caracterizado que não se pode evitar os efeitos do evento725.


      


      Maurício, então, pergunta quais são os efeitos do evento roubo de carga para, de imediato, responder:


      


      Os efeitos do evento roubo de carga não são outros senão a perda patrimo­nial e, uma vez que se tem um cobertura securitária específica para esse tipo de evento, ou seja, uma vez que o transportador pode evitar os efeitos disso, uma vez que o transportador possa se precaver contra os resultados dos roubos de carga, não se pode mais, em hipótese alguma, falar-se em equiparação do roubo de carga ao caso fortuito ou de força maior726.


      


      Quanto à alegação de que caberia ao dono da carga a realização do seguro, contrapõe o seguinte argumento: Se o embarcador produz produtos muito visados pelas quadrilhas especializadas em roubo de carga, como cigarros ou eletrodomésticos, ele “passa a concentrar um risco extraordinário e no momento em que ele vai contratar o seguro os valores são proibitivos”727. Porém, o transportador “transporta medicamento, parafuso, pneu, enfim, há, pela própria natureza da atividade, uma pulverização do risco”728, o que faz que o custo da cobertura para ele seja menor729:


      


      A seguradora, no primeiro caso, estará segurando exclusivamente medica­mentos. Já no segundo, ela vai, no mesmo contrato, estar assegurando di­versos tipos de mercadorias, cada uma com um incidência diferenciada de risco, o que permite que se pulverize esse risco e que os valores de prêmio caiam substancialmente. Não preciso dizer, por óbvio, que esses custos são transmitidos para o consumidor final730.


      


      Seguindo a mesma trilha, tem-se como consistente, portanto, a afirmação de Cesar Caldeira no sentido de que:


      


      Numa complexa sociedade-mercado, os espaços semi-públicos (como os shopping, cinemas, caixas de saque eletrônico e outros) crescem e impõem novos desafios à regulação jurídica, especialmente quando a violência e a criminalidade estão atingindo freqüentemente nesses espaços. [...] É notável a partilha de responsabilidades na manutenção da segurança nesses espaços semipúblicos, por meio de seguranças particulares cujo contingente efetivo é várias vezes maior que o das forças de segurança pública. Essa tendência à partilha da responsabilidade na área da segurança pública também será estendida aos transportes coletivos, com o objetivo de assegurar a incolumidade dos usuários e de seus bens731.


      


      Mas, cabe perguntar, qual seria o efeito dessa partilha de responsabilidade por meio da condenação das empresas de transporte à indenizar as vítimas de assaltos e outros crimes ocorridos dentro dos coletivos?


      De acordo com Cesar Caldeira, essas condenações acabariam por regular indiretamente as condutas dessas empresas por meio do ônus financeiro decorrente do pagamento das reparações732. Ocorre que há que se considerar o efetivo impacto dessa medida quando tal custo pode ser repassado aos usuários por meio de sua difusão no valor do preço pago pela prestação do serviço733, já que é essa pos­sibilidade, inclusive, uma das justificativas para a adoção de um sistema de responsabilidade objetiva rela­tivamente ao fornecedor de produtos e serviços734, além de ser o que economicamente faz da garantia decorrente desse regime um seguro ao consumidor735.


      E, se o regime da responsabilidade objetiva funciona como um seguro, caberia perguntar se o limite da imputação não deveria ser o grau de previsibilidade e não a margem de inevitabilidade do evento. A opção se dá pela previsibilidade como critério, quando se concorda com Luiz Gastão Paes de Barros Leães, para quem o reclamo pela instauração de um regime de responsabilidade calcada no risco é, em si, decorrência da constatação de que no sistema de produção capitalista há um grande número de danos anônimos e inevitáveis vinculados à própria estrutura da atividade empresarial736.


      Nesse sentido, Schäfer e Ott afirmam que, em se admitindo que a finalidade do regime de responsabilidade objetiva é a internalização pelo empresário do ônus financeiro que o dano representa para a vítima e a conseqüente repartição desse ônus entre todos os consumidores dos produtos ou serviços daquela empresa, faz-se necessário que a nocividade ou o potencial de nocividade, ainda que não tenha sido previsto pelo sujeito a quem se imputa a responsabilidade, seja previsível, pois, do contrário, não haveria como exigir que recursos fossem destinados para reduzir a probabilidade de ocorrência e/ou formar um seguro para pagamento dos custos decorrentes de sua ocorrência737. Em resumo, defendem que “há que se ter em conta que para o nascimento da responsabilidade objetiva não somente interessa a causação ex post do dano, senão também sua perceptilidade ex ante”738.


      Partindo da constatação de que a relação entre transportador e passagei­ro é uma relação contratual, é correto afirmar que o transportador deve ser responsabilizado por danos decorrentes de eventos cuja eclosão nenhuma das partes poderia evitar de maneira completa por constituir-se, dentro do contrato, naquele que detém a melhor posição para enfrentar os riscos associados à situação, uma vez que detém os menores custos de informação para identificar os riscos e a possibilidade de dispersar o risco (mais especificamente, seu custo), ou seja, constitui-se o superior risk bearer739.


      Mas, a responsabilização dos transportadores pelos atos criminosos de terceiros que atingem os passageiros não é ainda uma medida de concretização da solidariedade social, pois se ao final a condenação das empresas de transporte faria que o “custo da violência” fosse pago, de forma difusa, pelos usuários do transporte quando do pagamento da tarifa, criar-se-ia, com essa obrigação de indenizar, uma situação de solidariedade restrita e, com isso, insuficiente na realização dos ditames do valor da solidariedade social, pois, mais uma vez, limitariam os efeitos negativos do fenômeno social em questão – criminalidade violenta – à camada mais exposta aos mesmos, ao invés de difundir seu custo por entre aqueles sujeitos que mais se beneficiam da persistência dele.


      Além disso, a imputação da responsabilidade ao transportador produziria outro efeito perverso: a compensação atribuída em razão da concretização do risco relativo à criminalidade urbana violenta somente seria concedida àqueles que sofressem danos durante o transporte. Basta pensar na hipótese em que alguém é assaltado na parada do ônibus enquanto espera-o para ir ao trabalho ou em qualquer outra situação em que transita pelo espaço público, para se constatar que o fato da tese que fundamenta a responsabilidade do transportador não conseguir dar conta de tais situações é suficiente para concluir a sua reduzida viabilidade como veículo de concretização do valor constitucional da solidariedade social, bem como a limitada utilidade de qualquer ativismo judicial para alcançar-se a resolução mais adequada do problema740. A questão parece mesmo remeter à limitação da judicatura a indicar que o exercício da jurisdição pelos tribunais não é o procedimento mais adequado para a definição primária de alocação de recursos escassos741, aquilo que Calabresi e Bobbit denominam “determinações de primeira ordem”742.


      Constatado que nem o raciocínio adotado por ambos tribunais, STF e STJ, nas decisões relativas à questão dos danos sofridos por passageiros em virtude de atos de criminalidade violenta perpetrado por terceiros durante o transporte, qual seja, o de que tais atos apresentam-se como força maior e, portanto, isentam o transportador da obrigação de indenizar, nem a tese de que, pelo contrário, cons­tituem tais atos de terceiros risco inerente ao negócio que justifica exigir-se do empresário que repare os danos sofridos pelos usuários do serviço, expressam a mais adequada concretização do direito à segurança em consonância com o valor constitucional da solidariedade social; faz-se necessário imaginar outra estratégia para que, respeitada a lógica do sistema jurídico nacional, obtenha-se efetiva pro­moção do referido direito.


      Para isso, adota-se a premissa, defendida por Matilde Zavala de Gonzalez, de que não há verdadeiro humanismo sem solidariedade, para, também com ela, afirmar que o princípio protecionista relativo às vítimas, antes característico do direito do trabalho, tendo ingressado com força no direito civil, fez que as idéias de garantia e de segurança passassem a ser vistas como um elemento inseparável de certas relações negociais como, por exemplo, o contrato de transporte743. Tudo parar concluir que tal constatação impõe que a atenção dada à reparação se concretize numa preocupação com a justiça distributiva antes do que com a justiça comutativa744.


      Em sendo assim, esclarecido que o risco relativo aos efeitos da criminalidade urbana violenta é um risco social (como resta claramente demonstrado em inúmeras passagens deste trabalho, e mais especificamente em sua parte preliminar), deve-se aceitar que o dano decorrente da concretização desse risco é um problema que afeta à coletividade tanto quanto à vítima. Disso decorre que a socialização dos riscos deveria ser estabelecida, com base em critérios de justiça distributiva, através de ônus e obrigações de pesos distintos e atribuídos a classes de sujeitos diferentes para, por essa via, produzir um sistema que garanta efetiva solidariedade social745. Nessa esteira, poder-se-ia imaginar algumas das seguintes formas de tratamento da questão746:


      A primeira alternativa estaria centrada na constituição de um seguro social obrigatório, nos moldes dos já existentes747, constituído por recursos provenientes da tributação dos lucros obtidos no desempenho de atividades lícitas relacionadas com o mercado da violência, ou seja, os lucros da chamada “indústria do controle do crime”748, tais como as de fabricação e comercialização de armas, blindagem de veículos e segurança privada. Teríamos, aqui, uma cobertura securitária nos moldes da atual configuração do seguro obrigatório de danos pessoais causados por veículos automotores de via terrestre (DPVAT) em que, por razões de justiça distributiva749, aos proprietários dos veículos é imposta a obrigação de pagar se­guro que fornece cobertura para riscos a que estão expostos também terceiros, isto é, pedestres, ciclistas etc., e às sociedades seguradoras dos veículos causadores do evento é imposta a obrigação de pagar a indenização às vítimas750.


      Ressalte-se que, nesse sistema, a obrigação de contribuir para a formação do fundo monetário comum de onde sairão os recursos para pagamento às vítimas se impõe a certas classes de sujeitos não porque a eles se impute uma especial responsabilidade, mas, sim, porque deles se exige o cumprimento do dever de solidariedade de forma específica751. Se, na atuação do seguro obrigatório de danos causados por veículos automotores terrestres, ainda é possível ver uma in­fluência da noção de responsabilidade, já que é possível justificar que a obrigação de pagar o seguro se impõe aos proprietários de veículos, porque esses são, na origem, os causadores do risco de acidentes, isso não ocorre na atuação de um seguro obrigatório relativo à criminalidade violenta tal como aqui proposto, pois, aqui, a obrigação de contribuir pecuniariamente para o referido fundo monetário comum não recairia sobre classes de sujeitos que possam ser identificados como causadores do risco, nem mesmo de forma mediata; logo, a justificativa para fazê-los participar está baseada, exclusivamente, na noção de solidariedade social anteriormente delineada.


      Um dos efeitos dessa opção seria tornar o custo social da violência um custo econômico visível aos consumidores dos produtos e serviços de segurança, isto é, às classes altas e médias, ou seja, fazê-los conscientes não de sua responsabilidade para com os fatos, mas das imposições concretas decorrentes da inscrição da solidariedade social como valor constitucional752.


      A segunda alternativa seria a criação de um fundo de amparo às vítimas de criminalidade violenta, podendo ter parte de seus recursos proveniente da redistribuição de receitas tributárias753 já existentes (como ocorre com vários dos fundos criados no país a partir dos anos 1990754) e parte proveniente da retenção, por força de sentença penal condenatória755 dos instrumentos utilizados para e dos produtos obtidos no desempenho de atividades ilícitas relacionadas com a chamada “indústria do crime”, tais como o comércio ilegal de armas, drogas, órgãos humanos e bens falsificados, o tráfico ilegal de pessoas (imigrantes, mulheres e crianças) com vistas à escravidão e/ou a prostituição dessas, a lavagem de dinheiro etc756.


      Um dos efeitos dessa opção seria, mais do que redirecionar as receitas do Estado, vinculá-las de forma estrita à realização de certo projeto de sociedade, impedindo, com isso, que esse fique subordinado à vontade política de certos governos. Tal impediria que, por razões transitórias e sem a apresentação de justificativas sé­rias, determinada representação política da maioria pudesse ao contingenciar ou redirecionar os gastos públicos modificar substancialmente a forma imaginada para a realização de determinado valor constitucionalmente declarado como fundamental, in casu, a solidariedade social, diante de determinado desafio concreto, in casu, a criminalidade violenta.


      Outro efeito decorrente da adoção desse modelo encontra-se no fato de que, ao decidir-se pela redistribuição social do capital associado à e/ou produzido pela criminalidade econômica e financeira, assume-se a relação entre essa e a persistência da criminalidade violenta e, ao mesmo tempo, reduz-se a oneração das atividades lícitas associadas à última.


      Seja qual for a alternativa adotada – a opção in totum por uma delas ou a mistura de ambas –, resta dizer que o que se pretende com a indicação dessas é fornecer estratégias que contribuam efetivamente para evitar tanto a não concretização quanto a insuficiente concretização normativa do texto constitucional. Embora esteja-se ciente da observação de Calabresi quanto ao fato de que se é fácil defender que específicos e não experimentados sistemas de alocação de danos corrigirão injustiças já existentes e decorrentes dos sistemas atuais, não é nada fácil antecipar as injustiças que os sistemas propostos causarão; ainda assim, parece-nos imprescindível chamar a atenção para o fato de que a mera existência desse texto não só não nos isenta da obrigação de cultivá-lo, como nos impõe a tarefa de encontrar maneiras de fazê-lo germinar757.


      Isso tudo porque, uma vez aceita a advertência formulada por Italo Calvino de que, se o inferno existe, já está aqui e é “o inferno no qual vivemos todos dias, que formamos estando juntos” e a explicação de que diante desse só existem duas maneiras de não sofrer, uma, a mais fácil, “aceitar o inferno e tornar-se parte deste até o ponto de deixar de percebê-lo” e a outra, arriscada, exigindo “atenção e aprendizado constante” por implicar tentativa de “saber reconhecer quem e o que, no meio do inferno, não é inferno, e preservá-lo, e abrir espaço”758, não parece possível ao Direito, e mais especificamente aos juristas, cogitar em escolher senão o caminho arriscado.
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          77 Celso Antônio Bandeira de Mello defende que a responsabilidade do Estado é subjetiva quan­do se discute o dever de reparar danos vinculados à sua omissão e, por essa razão, conclui que a omissão do Estado em obstar ao comportamento injurídico de terceiro é mera condição para a ocorrência do dano, mas não causa do mesmo, daí porque não seria suficiente para permitir sua responsabilização (MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 795-797, 812-813; MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Responsabilidade extracontratual do Estado por comportamentos administrativos. Revista dos Tribunais, v. 552, p. 11-20, out. 1981). Ao que tudo indica, o primeiro jurista brasileiro a manifestar essa opinião foi Oswaldo Aranha Bandeira de Mello em sua obra Princípios gerais de Direito Administrativo (MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Princípios gerais de Direito Administrativo. São Paulo: Forense, 1969. vol. 2, p. 486-487). No mesmo sentido, expressa-se Sérgio Cavalieri Filho para quem a Constituição Federal de 1988 “responsabiliza o Estado objetivamente apenas pelos danos que os seus agentes, nessa qualidade, causem a terceiros. Logo, não o responsabiliza por atos predatórios de terceiros, como saques em estabelecimentos comerciais, assaltos em via pública, etc.” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. p. 177). Também parece comungar desse entendimento Carlos Roberto Gonçalves (GONÇALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 178-184). Mesmo autores que compreendem a responsabilidade do Estado por omissão, como hipótese de responsabilidade objetiva, sustentam a sua exclusão por entender que aqui estaria presente o ato exclusivo de terceiro, isto é, por caracterizar-se como prova da ausência de nexo causal. Entre esses ver Nelson Nery Junior (NERY JÚNIOR, Nelson. Responsabilidade civil da administração pública. Aspectos do direito brasileiro vigente: CF, 37, § 6º e CC 15. Revista de Direito Privado, São Paulo, ano 1, v. 1, p. 29-42, jan.-mar. 2000).

        


        
          78 Especificamente em relação ao Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro observa se que, no mesmo período, nele vigorava a opinião de que, nesses casos, não era possível falar-se em responsabilidade do Estado. A título de exemplo, podem ser mencionadas ementas tanto de julgamentos que partem da premissa de que a responsabilidade do Estado por omissão é subjetiva quanto dos que partem da premissa de que é objetiva: “Ação ordinária de indenização proposta contra o Estado por beneficiários de vítimas de assalto em via pública – Culpa objetiva do Estado – Não pode configurá-la o ato predatório de terceiro – Ininvocabilidade da teoria do risco administrativo, no art. 107 da CF prevista, se a omissão em que incorreu a autoridade relacionada com o dever de, através de policiamento eficaz, proporcionar à população segurança efetiva foi genérica e não específica, em relação às vítimas. Improce­dência mantida” (RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justiça. 4ª Câmara Civil. Apelação cível, Relatora: Desembargadora Áurea Pimentel. Diário da Justiça do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 6 fev. 1986) e “Furto de veículo na via pública – A teoria da responsabilidade civil do Estado é objetiva e decorrente do mau funcionamento dos seus serviços postos à disposição do cidadão, independentemente da culpa do agente administrativo – Limites do dever de vigilância. Sem o nexo causal que vincule o dano ao evento, não há como se carrear para o Poder Público os ônus de todos os males suportados pela sociedade nos dias coevos, porque isso ultrapassa a sua capacidade repressora ou de vigilância. Doutra forma, é argumentar com a utopia platônica res communis omnium. Os locais abertos à utilização pública adquirem caráter de comunidade, de fruição genérica, sujeitando-se à jurisdição administrativa das Municipalidades, no perímetro urbano, sendo injurídica qualquer privacidade. Provimento do apelo voluntário para julgar a ação improcedente, feito o reexame necessário.” (RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justiça. 7ª Câmara Civil. Apelação Cível, Relatora: Desembargadora Ellis Figueira, Diário da Justiça do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 15 dez. 1988). Na última ementa, expressa-se uma visão que estabelece clara oposição entre o espaço da comunidade e o reservado à privacidade, localizando nesse o “lugar da segurança” e naquele, que se caracteriza pela fruição genérica, isto é, sem controle, o “lugar da liberdade”. Ora, o que temos aqui é manifestação da idéia de que a efetiva proteção só existe no âmbito reservado à privacidade, à comunhão com aqueles que se encontram em comunidades restritas, “‘comunidades cercadas’ pesadamente guardadas e eletronicamente controladas que eles compram no momento em que têm dinheiro ou crédito suficiente para manter distância da ‘confusa intimidade’ da vida comum da cidade”, onde os moradores pagam para “manter-se à distância e viver livre dos intrusos”, entendidos esses como “as outras pessoas, culpadas de ter suas próprias agendas e viver suas vidas do modo como querem”; a comunidade, nesse sentido restrito, é compreendida como “um ‘ambiente seguro’ sem ladrões e à prova de intrusos” que é o oposto da comunidade, em sentido amplo, um lugar onde a livre circulação de pessoas facilita o risco de contato com “pessoas suspeitas” (BAUMAN, Zygmunt. Comunidade. p. 52, 103). Teresa Caldeira chama esses espaços, em que a sensação de segurança advém do grau de privacidade, de “enclaves fortificados” (CALDEIRA, Teresa. Cidade de muros: crime, segregação e cidadania em São Paulo. 2. ed. São Paulo: Editora 34, EDUSP, 2003. p. 257 e ss). Em resumo: a associação entre privacidade e segurança estimula a formação de “guetos voluntários” destinados às “pessoas de bem” que em muito se assemelham às prisões destinadas às “pessoas más”.
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          82 “Ainda que a inexecução resulte de dolo do devedor, as perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato”. No Código Civil de 2002 a regra está no art. 403 com a seguinte redação: “Ainda que a inexecução resulte de dolo do devedor, as perdas e danos só incluem os prejuízos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuízo do disposto na lei processual”.
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          86 Segundo Fábio Konder Comparato, “a primeira função do comprometimento na obrigação é aquela de garantir o credor, de assegurar a ele a satisfação de seu direito de crédito, malgrado os riscos de negligência, de má vontade, e mesmo má fé do devedor. Para atender esse objetivo fundamental, o direito positivo põe a disposição do credor, antes ainda do vencimento da dívida, toda uma série de medidas destinadas a preservar seu direito de crédito, medidas que lhe conferem um verdadeiro direito de controle sobre o patrimônio do devedor” (Grifo do autor). No original: “Le première fonction de l’engagement dans l’obligation est celle de garantir le créancier, de lui assurer la satisfaction de son droit de créance, malgré les risques de l’insounciance, de la mauvaise volonté, voire de la mauvaise foi du débiteur. Pour atteindre cet objectif fondamental, le droit positif met à la disposition du créancier, dès avant l’échéance de la dette, toute une série de mesures destinées à preserver son droit de créance, mesures qui lui confèrent un véritable droit de contrôle sur le patrimoine du débiteur” (COMPARATO, Fábio Konder. Essai d’analyse dualiste de l’obligation en droit privé. Paris: Dalloz, 1964. p. 91-92).

        


        
          87 Para Fábio Konder Comparato “a situação jurídica do sujeito passivo na relação de comprometimento, é uma situação de responsabilidade. Pois na obrigação não há somente um dever mas também um comprometimento, o sujeito passivo de uma obrigação não é só aquele que deve, mas também aquele que responde, em caso de inexecução, por sofrer os constrangimentos do credor”. No original: “La situation juridique du sujet passif dans la relation d’engagement, est une situation de responsabilité. Puisque dans l’obligation il n’y a pas seulement um devoir mais aussi um engagement, le sujet passif d’une obligation n’est pas seulement celui qui doit, mais aussi celui qui répond, en cas d’inexécution, em subissant la contrainte du créancier” (COMPARATO, Fábio Konder. Essai d’analyse dualiste de l’obligation en droit privé. p. 111).
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          91 Pothier dividia as obrigações em perfeitas e imperfeitas, colocando nesse último grupo aqueles deveres dos quais “só a Deos somos responsáveis, e ninguém pode judicialmente demadar-nos pelo cumprimento”, tais como os deveres de caridade e gratidão (POTHIER, Robert Joseph. Tratado das Obrigações pessoaes e recíprocas nos pactos, contractos, convenções, etc. que se fazem a respeito de fazendas ou dinheiro, segundo as regras do foro da consciência, e do foro externo. Rio de Janeiro: H. Garnier, [19--]. Tomo I, p. 1); já as obrigações perfeitas dividir-se-iam em obrigações civis (vinculum juris) e obrigações naturais (solis aequitatis vinculum), essas últimas podendo ser exigidas, ao menos, diante do foro da consciência (POTHIER, Robert Joseph. Tratado das Obrigações pessoaes e recíprocas nos pactos, contractos, convenções, etc. que se fazem a respeito de fazendas ou dinheiro, segundo as regras do foro da consciência, e do foro externo. p. 2, p. 132-133). Uma das características necessárias para definir o dever como obrigação natural, como obrigação jurídica e não como dever moral, era a existência de um credor determinado ou determinável (COMPARATO, Fábio Konder. Essai d’analyse dualiste de l’obligation en droit privé. p. 182). O mesmo ocorria na discussão acerca da separação entre deveres de justiça e deveres de caridade, na qual se afirmava que uma das dificuldades de tutelar legalmente os deveres de caridade repousava na dificuldade de determinar a pessoa do credor e o objeto da obrigação. Segundo Georges Ripert, a caritas generis humani poderia bem obrigar a consciência de uma pessoa a socorrer os pobres e doentes, mas, como seria impossível precisar em relação a quais pobres e doentes existe esse dever e que tipo de socorro e sacrifício o satisfará, tal dever não pode se transformar em obrigação, no sentido jurídico do termo (Ripert, Georges. Le règle morale dans les obligations civiles. p. 270). É importante sublinhar que, embora essas discussões acerca da possibilidade ou não de determinar quem seja o titular do direito correspondente àquelas obrigações se dêem num momento histórico em que nem mesmo se esboçava o problema relativo aos interesses difusos e aos direitos sociais, essas duas figuras acabam por reproduzir aquela específica dificuldade de precisar a quem corresponde sua titularidade, aliando-se a isso a questão relativa a quem corresponde o respectivo dever reflexo. Diante disso, é possível encontrar nesses dois momentos um ponto de intersecção: em ambos a questão relativa à maior ou menor determinação da titularidade se apresenta como fundamental para determinar se estamos diante de um dever jurídico ou moral. Sobre a questão relativa à titularidade dos direitos sociais, ver na doutrina nacional: LOPES, José Reinaldo Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciário no Estado Social de Direito. p. 113-143. Sobre o tema da titularidade dos interesses difusos, ver na doutrina nacional: MANCUSO, Rodolfo Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimação para agir. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 67-71.

        


        
          92 Admitindo-se que há formas jurídicas de implementação ainda que de baixa eficácia, pois não haveria direito algum se o reconhecimento do mesmo correspondesse apenas ao surgimento de uma mera obrigação moral e/ou política (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 78).
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          95 Assim Santi Romano para quem “em certas formas de beneficência que hão de ser exercidas discricionariamente, se pode ter um dever de destinar a tal fim coisas ou somas de dinheiro, sem que a esse dever corresponda um direito alheio ao crédito” (ROMANO, Santi. Fragmentos de un diccionario juridico. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa-América, 1967. p. 115).
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          126 Diego Eduardo López Medina, ao tratar do que chama “análise estático do precedente judicial”, apresenta as expressões “razão para decidir o caso” ou “princípio do caso” como correspondentes ao que na common law se denomina ratio decidendi (MEDINA, Diego Eduardo López. El derecho de los jueces: obligatoriedad del precedente constitucional, análisis de sentencias y líneas jurisprudenciales y teoría del derecho judicial. Bogotá: Legis Editores, Ediciones Uniandes, 2000. p. 108, 119).
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          251 “DIREITO CIVIL. TRANSPORTE RODOVIÁRIO. MORTE DE PASSAGEIRO DECORRENTE DE ROUBO OCORRIDO DENTRO DO ÔNIBUS. INEVITABILIDADE. FORÇA MAIOR. EXCLUSÃO DA RESPONSABILIDADE DO TRANSPORTADOR. PRECEDENTES. RECURSO ACOLHIDO. IMPROCEDÊNCIA DO PEDIDO. I – A presunção de culpa da transportadora pode ser elidida pela prova da ocorrência de força maior, decorrente de assalto com arma violência, comprovada a atenção da ré nas cautelas e precauções a que está obrigada no cumprimento do contrato de transporte. II – Na lição de ‘Clóvis’, caso fortuito é o ‘acidente produzido por força física ininteligente, em condições que não podiam ser previstas pelas partes’, enquanto a força maior é o ‘fato de terceiro, que criou, para a inexecução da obrigação, um obstáculo, que a boa vontade do devedor não pode vencer’, com a observação de que o traço que os caracteriza não é a imprevisibilidade, mas a inevitabilidade” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 172.333). No mesmo sentido e com ementa muitíssimo semelhante: Recurso especial 264589/SP, julgado por unanimidade em 14 de novembro de 2000, tendo como relator o Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira.

        


        
          252 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 172.333. Relatório, p. 2.

        


        
          253 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 172.333. Relatório, p. 1.

        


        
          254 Analisado acima.

        


        
          255 Analisado acima.

        


        
          256 Analisado acima.

        


        
          257 Analisado acima.

        


        
          258 O referido recurso especial trata de roubo de mercadoria e possui a seguinte ementa: “TRANS­PORTE DE MERCADORIA. ROUBO DA CARGA DURANTE O TRAJETO DO VEÍCULO. RESPONSABILIDADE DO TRANSPORTADOR. FORÇA MAIOR. – A presunção de cul­pa do transportador pode ser elidida pela prova da ocorrência de força maior (Decreto n. 2.681/912, art. 1º, par.1). – O roubo da mercadoria em trânsito, uma vez comprovado que o transportador não se desviou das cautelas e precauções a que está obrigado, configura força maior, suscetível, portanto, de excluir a responsabilidade, nos termos da regra jurídica acima referida. – Recurso não conhecido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 43.756).

        


        
          259 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 172.333. Relatório, p. 2.

        


        
          260 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 172.333. Voto do relator, p. 3-4.

        


        
          261 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 172.333. Voto do relator, p. 4-5.

        


        
          262 “Responsabilidade civil. Transporte coletivo. Assalto. Responsabilidade da empresa transportadora. O assalto a cobrador de ônibus não é fato imprevisível nem alheio ao transporte coletivo, em zona de freqüentes roubos, razão pela qual não vulnera a lei a decisão que impõe à empresa a prova da excludente da responsabilidade pela morte de um passageiro. Precedente desta quarta turma (RESP n. 50.129/RJ, rel. Min. Torreão Braz). Recurso exclusivamente pela alínea a, não conhecido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794).

        


        
          263 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto do Relator, p. 1.

        


        
          264 Em seu voto, o Min. Ruy Rosado cita dois precedentes do STF – o Recurso Extraordinário 88407 e o Recurso Extraordinário 109223 – e dois precedentes do STJ –Recursos Especiais 35436/SP e 38277/RJ –, todos já analisados anteriormente.

        


        
          265 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto, p. 3. Grifo nosso.

        


        
          266 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto, p. 3. Grifo nosso.

        


        
          267 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto, p. 3. Grifo nosso.

        


        
          268 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto do Relator, p. 4-5.

        


        
          269 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto do Relator, p. 4-5. Grifo nosso.

        


        
          270 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto do Relator, p. 4-5.

        


        
          271 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto do Relator, p. 6. Grifo nosso.

        


        
          272 A mesma confusão entre as idéias relativas à “ausência de culpa” e à “presença de caso fortuito ou força maior” também está presente no voto do Min. Barros Monteiro: “Hoje em dia é sabido que os roubos em coletivos constituem fatos totalmente imprevisíveis e, no caso em tela, ficou ressaltado que a ré não se desincumbiu do ônus de demonstrar a ocorrência do caso fortuito ou da força maior, ou seja, de que tivesse tomado medidas acautelatórias para minorar os riscos das pessoas por ela transportadas” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto, p. 1).

        


        
          273 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto do Relator, p. 6.

        


        
          274 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto do Relator, p. 8-14.

        


        
          275 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto do Relator, p. 14.

        


        
          276 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 175.794. Voto do Relator, p. 14.

        


        
          277 Ementa: “Responsabilidade civil. Transporte de mercadorias. Roubo. O fato de terceiro que não exonera de responsabilidade o transportador é o que se vincula aos riscos específicos do deslocamento. O roubo à mão armada configura força maior que exclui a responsabilidade do transportador”. Precedentes referidos no acórdão: RESP 38891, 40152 e 56912.

        


        
          278 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 119.202. Relatório, p. 1.

        


        
          279 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 119.202. Voto do Relator, p. 1.

        


        
          280 É essa orientação que adotará o referido ministro, quando relator do Recurso Especial 195648/RJ julgado em 15 de junho de 2000 pela terceira turma, que julgou, por unanimidade, o roubo à mão armada configurando força maior que exclui responsabilidade do transportador.

        


        
          281 Ementa: “Civil. Responsabilidade. Transporte de Mercadorias. Assalto. A jurisprudência do STJ consolidou-se no sentido de que o assalto à mão armada configura força maior, de ordem a excluir a responsabilidade do transportador. Recurso especial conhecido e provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 65.761).

        


        
          282 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 65.761. Voto-vista, p. 1.

        


        
          283 Ementa: “Responsabilidade civil. Transporte coletivo. Assalto. Estado de necessidade. Responde pelo resultado danoso a empresa cujo motorista pratica a ação em estado de necessidade, sob coação do assaltante, deixando a porta aberta do veículo que mantém em movimento, do que decorre a queda do passageiro. Precedentes. Recurso não conhecido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 234.263).

        


        
          284 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 234.263. Relatório, p. 1.

        


        
          285 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 234.263. Voto, p. 1.

        


        
          286 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 234.263. Voto, p. 1.

        


        
          287 “Responsabilidade civil. Estado de necessidade. Ônibus. Freada que provoca queda de passageiro. A empresa responde pelo dano sofrido por passageira que sofre queda no interior do coletivo, provocada por freada brusca do veículo, em decorrência de estilhaçamento do vidro do ônibus provocado por terceiro. O motorista que age em estado de necessidade e causa dano em terceiro que não provocou o perigo, deve a este indenizar, com direito regressivo contra o que criou o perigo. Arts. 160, II, 1519 e 1520 do Ccivil. Recurso não conhecido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 209.062).

        


        
          288 Ementa: “Civil. Responsabilidade civil. Transporte coletivo de passageiros. O transportador só responde pelos danos resultantes de fatos conexos com o serviço que presta, mas nestes se inclui o assalto, propiciado pela parada do veículo em ponto irregular, de que resultou a vítima com danos graves” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 200.808).

        


        
          289 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 200.808. Relatório, p. 1.

        


        
          290 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 200.808. Relatório, p. 1-2.

        


        
          291 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 200.808. Relatório, p. 2.

        


        
          292 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 200.808. Relatório, p. 2-3.

        


        
          293 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 200.808. Voto, p. 1.

        


        
          294 Apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 200.808. Voto, p. 2-3.

        


        
          295 Apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 200.808. Voto, p. 3.

        


        
          296 Apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 200.808. Voto, p. 3.

        


        
          297 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 200.808. Voto, p. 3. Em data posterior, 17 de maio de 2001, no julgamento do Recurso Especial 145614/SP, tendo como relator, também, o Min. Ari Pargendler, a terceira turma, por unanimidade, estabelecerá que “se o motorista de caminhão, transportando carga de terceiro, pára o veículo desnecessariamente, em área sujeita a assaltos, o respectivo proprietário [do veículo] responde pela negligência do preposto”. Em seu voto-vista, o Min. Menezes Direito assevera ser evidente que foi a “parada indevida, até mesmo desnecessária” que “deu ensejo ao roubo do veículo com as mercadorias transportadas”, destacando não se tratar, no caso, “de agressão violenta e inopinada, mas, sim, de roubo em decorrência de ato imprudente do motorista do caminhão”, pois a parada não foi obrigatória nem forçada, mas voluntária. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 145.614. Voto, p. 2). Refere o RESP 200808/RJ como precedente a reforçar sua argumentação. Tal circunstância – parada em lugar indevido e sabidamente perigoso – retiraria a possibilidade da exclusão da responsabilidade por fato de terceiro (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 145.614. Voto, p. 2).

        


        
          298 Ementa: “Civil e processual. Ação indenizatória. Acidente em coletivo provocado por com­bustão de material explosivo (fogos de artifício) transportados por passageira. Lesões causadas em outros passageiros. Responsabilidade da empresa permissionária do transporte público. Negligência do preposto. Ato ilícito. Configuração. Risco da atividade econômica. Caso fortuito não caracterizado. CC, art. 1.521. CDC, art. 22. I – As empresas permissionárias de transporte público são obrigadas a conduzir, com segurança, os passageiros aos locais de destino da linha que explora, o que resulta na sua responsabilidade pela ocorrência de incêndio ocorrido no interior do coletivo derivado da combustão de material explosivo carregado por passageira que adentrou o ônibus conduzindo pacote de volume expressivo, cujo ingresso se deu, excepcionalmente, pela porta da frente, mediante prévia autorização do motorista. II – Fato previsível e inerente à atividade empresarial, que deve ser avaliado caso a caso, não se limitando a responsabilidade do transportador exclusivamente àqueles eventos comumente verificados, mas a todos aqueles que se possa esperar como possíveis ou previsíveis de acontecer, dentro do amplo leque de variáveis inerentes ao meio, interno ou externo, em que trafega o coletivo, resultando no afastamento da hipótese de caso fortuito. III – Recurso especial conhecido e parcialmente provido, para restabelecer a condenação imposta pelo Tribunal a quo no grau de apelação, reformando-se a decisão tomada pela Corte nos embargos infringentes. Preclusão da pretensão das autoras de revigoramento da sentença, eis que não interpuseram, na época própria, recurso especial especificamente impugnando a redução das verbas condenatórias” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 168.985).

        


        
          299 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 168.985. Voto, p. 7.

        


        
          300 Para o 1º Grupo de Câmaras Cíveis do Tribunal de Alçada do Rio de Janeiro restou clara a “exoneração da responsabilidade do transportador, tendo em vista que o indiscutível fato de terceiro não guarda qualquer conexão ou vínculo jurídico com o transporte” (apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 168.985. Voto, p. 3).

        


        
          301 Para sufragar sua opinião, o 1º Grupo de Câmaras Cíveis do TARJ referiu acórdão exarado no RESP 74534/RJ, cujo relator foi o Min. Nilson Naves, em que se reconheceu não haver responsabilidade do transportador em razão de assalto sofrido por seus passageiros, por se entender que esse assalto constitui “ato exclusivo de terceiro”, pois não guardava conexidade com a atividade empresarial de transporte (apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Re­curso Especial n. 168.985. Voto, p. 3).

        


        
          302 Apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 168.985. Voto, p. 3.

        


        
          303 Apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 168.985. Voto, p. 3.

        


        
          304 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 168.985.

        


        
          305 Ao manifestar sua opinião, o Ministro Aldir Passarinho fez questão de referir voto vencido no Tribunal Estadual, de autoria da juíza Maria Inês da Penha Gaspar, no qual se destaca que o ato da passageira “não interferiu na área das atividades específicas da transportadora-embargante, em especial a que se relaciona à cláusula de incolumidade, pois, tendo a transpor­tadora admitido, através do preposto, o ingresso do passageiro com o embrulho, pela porta da frente do coletivo, o que se destina tão-somente a idosos, estudantes e deficientes físicos, incumbia-lhe, ao menos, certificar-se do referido conteúdo, o que não fez, concorrendo, dessa forma, com sua omissão, para o resultado danoso. Tratando-se, portanto, de reconhecimento do denominado fortuito interno, que interfere e se situa na área da atividade da transportadora, não sendo equiparável ao caso fortuito, por não quebrar a cadeia do nexo causal” (apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 168.985. Voto, p. 4. Grifo nosso).

        


        
          306 “Responsabilidade civil. Teoria do risco (presunção de culpa). Atividade perigosa (transportador de valores). Acidente de trânsito (atropelamento de terceiro). Inexistência de culpa da vítima (indenização). 1 – É responsável aquele que causa dano a terceiro no exercício de atividade perigosa, sem culpa da vítima. 2 – Ultimamente vem conquistando espaço o princípio que se assenta na teoria do risco, ou do exercício de atividade perigosa, daí há de se entender que aquele que desenvolve tal atividade responderá pelo dano causado. 3 – A atividade de transporte de valores cria um risco para terceiros. ‘Neste quadro’, conforme o acórdão estadual, ‘não parece razoável mandar a família do pedestre atropelado reclamar, dos autores não identificados do latrocínio, a indenização devida, quando a vítima foi morta pelo veículo da ré, que explora atividade sabidamente perigosa, com o fim de lucro’. Inexistência de caso fortuito ou força maior. 4 – Recurso especial, quanto à questão principal, fundado no art. 1.058 e seu parágrafo único do Cód. Civil, de que a turma não conheceu, por maioria de votos” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Grifo nosso). A parte grifada da ementa dá conta, por si só, da confusão feita por alguns dos ministros do tribunal entre responsabilidade objetiva (fundada no risco) e subjetiva (fundada na prova ou na presunção de culpa).

        


        
          307 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Relatório, p. 1.

        


        
          308 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 1.

        


        
          309 Os precedentes referidos pelo relator em apoio a sua tese são os Recursos Especiais 35827/SP, 160369/SP, 109631/SP, 56912/RJ e 40152/SP. Um ano depois do julgamento do RESP 185659/SP, em 20 de agosto de 1001, o Min. Menezes Direito teria oportunidade de, como relator do RESP 286110/RJ, defender novamente a idéia de que, em ocorrendo assalto com arma de fogo presente, o caso fortuito excludente da responsabilidade do transportador (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 1). Nessa oportunidade, refere, em apoio a sua opinião, os seguintes precedentes do STJ: Recursos Especiais 35436/SP, 38277, 118123/SP e 30992/RJ. A opinião do Ministro Menezes Direito foi, nessa oportunidade, seguida à unanimidade pela terceira turma, restando assim ementada a decisão: “Transporte. Assalto com arma de fogo. Responsabilidade. Precedentes da Corte. 1 – Afirmando o Acórdão recorrido que houve assalto com arma de fogo no interior do ônibus, presente o fortuito, os precedentes da Corte afastam a responsabilidade do transportador. 2 – Recurso especial não conhecido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659.)

        


        
          310 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 1-2.

        


        
          311 “A omissão voluntária por parte da ré, que é a proprietária da coisa perigosa e que exerce atividade sabidamente arriscada e perigosa, em tomar providências capazes de evitar o assalto ou de impedir que o motorista fosse atingido, colocaram-na em condições de responder por culpa” (apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 1).

        


        
          312 DIAS, José de Aguiar. ADV-Informativo, 1995, p. 534, apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 2.

        


        
          313 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 2.

        


        
          314 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 2.

        


        
          315 Cita as opiniões de Massimo Bianca, Antonio Azara e Ernesto Eula (BRASIL. Superior Tri­bu­nal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 2. p. 2-3).

        


        
          316 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 2.

        


        
          317 Citado no original: “Ce n’est plus cette fois l’état de la personne qui justifie la responsabilité, mais plutôt le caractère dangereux de l’activité de l’auteur. La responsabilité semble alors répondre au souci de faire peser les risques de dommage sur ceux que disposent d’um povoir de direction sur ce type d’activité” (JOURDAIN, Patrice. Les principes de la responsabilité civile. 4. ed. Dalloz, 1998, p. 115-116 apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 3).

        


        
          318 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 3.

        


        
          319 “Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente 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” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Re­curso Especial n. 185.659).

        


        
          320 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto, p. 4.

        


        
          321 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 185.659. Voto-vista, p. 2.

        


        
          322 “CIVIL E PROCESSUAL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. ROUBO DE MALOTE BANCÁRIO CONTENDO CHEQUE DE CLIENTE. FORÇA MAIOR NÃO CARACTERIZADA. SERVIÇO DE SEGURANÇA INERENTE À ATIVIDADE DO RÉU. DEVER DE GUARDA E VIGILÂNCIA. PREVISIBILIDADE. EXECUÇÃO JUDICIAL DO AUTOR POR TERCEIRO E INSCRIÇÃO NO SERASA. DANO MORAL CONFIGURADO. DANOS MATERIAIS. LIQUIDAÇÃO. I – O transporte de valores sob guarda do banco é de sua inteira responsabilidade, eis que integra o serviço essencial à atividade de guarda e segurança prestado aos clientes, de sorte que não constitui, em tal caso, força maior o roubo de malote contendo cheque confiado à instituição. II – Destarte, se por força do indevido uso dos cheques por terceiros infratores, o cliente vem a sofrer execução e ter seu nome injustamente inscrito em cadastro de crédito negativo, faz jus à indenização pelos danos morais sofridos, que deve, por outro lado, ser fixada em montante razoável, evitando-se o enriquecimento sem causa, bem como os danos materiais, estes a serem apurados em liquidação de sentença. III – Recurso especial conhecido em parte e parcialmente provido.” (Julgado por unanimidade, em 9 de dezembro de 2003, pela Quarta Turma tendo como relator o Min. Aldir Passarinho). Assim também ficou decidido no AgR-Ag 450101/SP, julgado no mesmo ano, também por unanimidade e pela mesma turma e relator (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 480.498).

        


        
          323 “RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE DE MERCADORIA. ROUBO. FORÇA MAIOR. AÇÃO REGRESSIVA PROPOSTA PELA SEGURADORA. O roubo da mercadoria em trânsito, uma vez evidenciado que o transportador tomou as precauções e cautelas a que se acha obrigado, configura força maior, suscetível de excluir a sua responsabilidade. Precedentes do STJ. Recurso especial conhecido e provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 218.852. Grifo nosso).

        


        
          324 Em primeira instância, tal ação foi julgada procedente. A 11ª Câmara do Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São Paulo negou provimento, por unanimidade, à apelação da transportadora em acórdão com a seguinte ementa: “RESPONSABILIDADE CIVIL – Indenização – Contrato de transporte – Vítima de roubo – Não caracterização de caso fortuito ou força maior – Não invocabilidade como causa de exclusão da responsabilidade do transportador – Ação regressiva acolhida – Recurso improvido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 218.852. Relatório, p. 1). O fundamento da decisão do Tribunal de Alçada foi a tese adotada pelo STJ no RESP 50129-6, cujo relator foi o Ministro Torreão Braz. Contudo, tal decisão não foi, ao que parece, lida no original, mas colhida na obra de Carlos Roberto Gonçalves (GONÇALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 6. ed. 1995. p. 218 apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 218.852. Relatório, p. 2). Segundo o Tribunal de Alçada, “há de se entender, hoje, ser a atividade de transporte extremamente arriscada, eis que é fato notório existirem quadrilhas organizadas especializadas em roubo de carga. Em fazendo parte o risco – e nesse grau – da atividade da apelante, não pode ela invocar o roubo, previsível, como excludente de responsabilidade” (apud BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 218.852. Relatório, p. 2).

        


        
          325 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 218.852. Relatório, p. 2.

        


        
          326 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 218.852. Voto, 2.

        


        
          327 Refere expressamente os RESP 50129-6/RJ e 175794/SP.

        


        
          328 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 218.852. Voto, p. 2.

        


        
          329 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 218.852. Voto-mérito, p. 1.
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          342 Ementa: “Indenização – Estabelecimento comercial – Roubo de veículo em oficina de automóveis – Exclusão da responsabilidade – Inocorrência – Fato previsível em negócio dessa espécie – Verba devida – Voto vencido. I – O estabelecimento comercial que recebe o veículo para reparo em suas instalações é responsável pela sua guarda com integridade e segurança, não se configurando como excludente da obrigação de indenizar a ocorrência de roubo mediante constrangimento por armas de fogo, por se cuidar de fato previsível em negócio dessa espécie, que implica na manutenção de loja de acesso fácil, onde se acham automóveis e equipamentos de valor. II – Recurso conhecido e provido, para determinar o ressarcimento do prejuízo sofrido pelo cliente com o desaparecimento do veículo confiado à empresa ré” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 218.470).
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          379 “CIVIL E PROCESSUAL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. ASSALTO A ÔNIBUS SEGUIDO DE ESTUPRO DE PASSAGEIRA. CASO FORTUITO. CONFIGURAÇÃO. PREPOSTO. OMISSÃO NO SOCORRO À VÍTIMA. RESPONSABILIDADE DA TRANSPORTADORA. I – A 2ª Seção do STJ, no julgamento do RESP n. 435.865/RJ (Rel. Min. Barros Monteiro, por maioria, julgado em 9.10.2002), uniformizou entendimento no sentido de que constitui caso fortuito, excludente de responsabilidade da empresa transportadora, assalto a mão armada ocorrido dentro de veículo coletivo. II – Caso, entretanto, em que a prova dos autos revelou que o motorista do ônibus era indiretamente vinculado a dois dos assaltantes e que se houve com omissão quando deixou de imediatamente buscar o auxílio de autoridade policial, agravando as lesões de ordem física, material e moral acontecidas com a passageira, pelo que, em tais circunstâncias, agiu com culpa a ré, agravando a situação da autora, e por tal respondendo civilmente, na proporção desta omissão. III – Recurso especial conhecido e parcialmente provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 402.227).
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          390 Como referimos anteriormente, há, atualmente, decisões no STJ como a proferida no recurso especial 419059/SP, julgado em 19 de outubro de 2004 pela terceira turma. Nela se estabeleceu, por unanimidade, a responsabilidade do hipermercado por danos produzidos em seu cliente, vítima de assalto à mão armada iniciado no estacionamento coberto do estabelecimento comercial. A decisão faz repousar essa responsabilidade não no fato do hipermercado auferir lucro direto pela cobrança do serviço de prestação de segurança aos veículos e seus motoristas no interior do estacionamento, mas no fato de que entendeu-se ser essa prestação de segurança aos bens e à integridade física do consumidor “inerente à atividade comercial desenvolvida pelo hipermercado” constituindo-se, na opinião da relatora Min. Nancy Andrighi, num “atrativo a mais que o fornecedor agrega aos seus serviços” fazendo que tal expectativa estimule o consumidor “a realizar compras em tais estabelecimentos, onde o item segurança integra o complexo de fornecimento de mercadorias e serviços, o que, repita-se, é um captador de maior lucratividade em favor de todos os fornecedores” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 419.059. Relatório e Voto, p. 10).

        


        
          391 Destacar esse efeito é importante, pois segundo Calabresi e Bobbit, uma das formas de alterar o funcionamento das instituições, responsáveis por realizar as escolhas trágicas, é fazê-las encarar as conseqüências de suas decisões, ou seja, aumentar sua responsabilidade fazendo-as conscientes dos custos sociais de suas opções (CALABRESI, Guido; BOBBIT, Philip. Tragic Choices. p. 63).
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      Síntese das conclusões alcançadas

    

    

    

    


    
      Catar feijão se limita com escrever:


      jogam-se os grãos na água do alguidar


      e as palavras na folha de papel;


      e depois, joga-se fora o que boiar.


      Extraído do poema “Catar feijão”, de


      João Cabral de Melo Neto.


      


      


      Se é verdade que não existe setor da vida contemporânea que não tenha sido influenciado pela Revolução Industrial, também é indiscutível ter sido o setor de transportes públicos de passageiros um dos principais responsáveis pela forma como, a partir do século XIX, organizou-se vida urbana moderna. Entretanto, se no Brasil desde o início do funcionamento desse sistema os usuários do serviço foram expostos a uma violência cotidiana e estrutural exteriorizada em inúmeras formas de transtornos, desde atrasos, veículos que não atendem a padrões mínimos de conforto, além de acidentes que, por si só, já indicavam a medida de como os direitos desses sujeitos foram e continuam a ser desconsiderados, a partir de fins da década de 80 do século XX, outro problema se abaterá sobre o sistema: o aumento da criminalidade urbana violenta.


      O aumento da criminalidade urbana violenta produziu dois fenômenos geminados: o deslocamento de parcela da atividade de segurança para o âmbito da iniciativa privada e a opção das classes média e alta pela convivência em condomínios fechados, residências e estabelecimentos comerciais vigiados. Esses dois fenômenos produzem um efeito paradoxal e perverso sobre as camadas mais pobres da população: o aumento de sua vitimização. Não podendo pagar por mais segurança e tendo de transitar em locais carentes de maior vigilância, acabam mais vulneráveis ao risco relativo à criminalidade urbana violenta. Prova disso é o aumento das ocorrências de assaltos a ônibus.


      O exposto até aqui apenas ratifica uma representação bastante difundida no imaginário brasileiro: a de que a condição de usuário habitual do transporte coletivo no Brasil experimenta uma desconsideração tão grande para com seus direitos que autoriza afirmar ser essa condição um índice da sub-integração desses sujeitos a nossa sociedade. A esses sujeitos que vivenciam constantemente privações fundamentais no espaço público em razão de estarem desprovidos de qualquer proteção impulsionada pelas regras de direito resta apenas o recurso, no espaço privado, ao favor movido pelos sentimentos de caridade.


      Repercussão contemporânea de estruturas originárias de nosso período colonial e que foram sendo constantemente atualizadas, essas conformações sociais estruturadas, simultaneamente, sobre a economia da caridade e a política do favor, produzirão efeitos na estruturação de nossa sociedade como um todo, sendo o principal desses efeitos a expansão e disseminação por todo o tecido social do nosso insolidarismo que traduz diferenças e desigualdades sempre no sentido de hierarquias e que compreende a proteção como concessão do superior ao inferior, nunca como direito garantido a todos indivíduos.


      Uma das vias de atualização, através dos tempos, das formas tradicionais de dominação se deu através da atuação de nosso sistema jurídico, inclusive do direito civil. Partindo-se da premissa de que, no Código Civil de 1916, privilegiavam-se os interesses do núcleo familiar em detrimento do indivíduo, percebe-se quão difícil deve ter sido a convivência desse estatuto normativo com todas as tentativas, historicamente posteriores à sua edição, de instaurar regras jurídicas capazes de estruturar, em nosso país, um estado de bem-estar social. Isso porque, admitindo-se que o paradigma do estado de bem-estar social nada mais é do que o desenvolvimento e a ampliação do movimento de libertação do indivíduo das relações familiares ampliadas, baseadas na troca e no favor, iniciado pelo Es­tado-Protetor surgido no século XVIII, isto é, a consolidação do indivíduo como figura central do social através do desfazimento das redes de solidariedade constrangedoras e aleatórias nas quais ainda se insere, percebe-se que tanto a lógica de constituição quanto a de operação de nosso direito privado trabalhava contra a consecução desse objetivo.


      Há pontos importantes do sistema jurídico nos quais se constata uma preo­cupação constante em impor limites com vistas à preservação do espaço privado (obrigações negativas) e um descaso histórico com a construção de solidariedades no espaço público (obrigações positivas). O nosso passado caracterizou-se pela pouca capacidade em vincular interesse individual, solidariedade social e consciência nacional. Aliás, a persistência do recurso ao favor a práticas sociais assimétricas e plenas em arbitrariedades parece ser o resultado de uma, sempre presente, ineficiência da sociedade brasileira em estabelecer formas de mediação sociais eficazes e justas. Assim, ao invés do recurso à solidariedade social, privilegia-se o recurso à solidariedade familiar que irá transformar todas as questões relativas à segurança do indivíduo em questões de caridade, e não de direito.


      Se está correto afirmar que nosso projeto nacional sempre conviveu com uma grande margem de “exclusão controlada” que produziu uma desigualdade na distribuição de bens sociais que vão dos benefícios previdenciários ao acesso ao ensino superior, também está correto sustentar que essa exclusão também se revela na forma desigual pela qual, como vimos acima, repartem-se entre os diferentes estratos da população os riscos ligados à violência.


      A incorporação do valor da solidariedade pelo discurso jurídico do Estado de Bem-Estar europeu permitiu que esse desenvolvesse estratégias sociais para o enfrentamento do problema relativo à distribuição de bens sociais escassos. Dessa experiência jurídica resulta a construção de um “direito social à segurança” no exato momento em que historicamente se dá o surgimento e o evolver da denominada civilização industrial resultante do desenvolvimento do capitalismo.


      É da necessidade de intervenção ativa do Estado na implementação dos direitos sociais, entre eles o de segurança, que surgirá a organização dos serviços públicos que, entre outras coisas, caracterizará o Estado Social. E é a partir da con­cretização dos direitos sociais por meio do sistema de serviços públicos a cargo do Estado que restará superada a idéia de que existem obrigações sem direitos correspondentes, cujo exemplo máximo era, até aquele momento, o conjunto de obrigações de beneficência, entre as quais se encontrava a de proteção. As idéias relativas à responsabilidade objetiva, tendo nascido em momento histórico anterior ao da emergência do estado de bem-estar social, podem ser compreendidas dentro desse cenário em que se processa a transformação dos deveres morais de beneficência em deveres jurídicos de segurança.


      Na Alemanha, a atuação da Lei Fundamental levou o direito privado a um utilitarismo social fundado em uma ética social de responsabilidade solidária, tendência moral cujos efeitos podem ser mais sentidos no campo da responsabilidade civil, onde passa a se destacar a idéia de responsabilização social mútua (indivíduo-coletividade) a atuar sobre as regras relativas à responsabilidade fundada no risco que, com as regras relativas aos deveres do tráfico, devem concretizar um sistema de proteção eficiente admitindo-se, se necessário, a complementação pelo recurso a conjuntos de regras de moldes securitários.


      Na Inglaterra, a partir da implementação dos Planos Beveridge, começa-se cada vez mais se considerar como motivo para o auxílio e a proteção de indivíduos em situações de risco algo que transcende à mera compaixão. O fato de o Programa de Seguro Nacional se configurar através da organização e administração financeira do Estado fazia com que fosse compreendido como baseado firmemente no direito e não na caridade. Restava claro o surgimento de um novo direito, um direito social que abarcava todo o espectro desde o direito à segurança, que visava à redução e administração generalizada do risco até o direito a um mínimo de bem-estar individual.


      Na França, percebe-se que um arco temporal que, ao se iniciar com o art. 21 da Constituição Francesa de 23 de junho de 1793 – dispositivo que estabelecia serem os seguros públicos uma “dívida sagrada” sem deixar claro aos seus destinatários se tal dívida constituía a contrapartida de pretensão que pudessem fazer valer contra o Estado, fazendo que muitos atribuíssem a tal regra o status de simples enunciação incapaz de gerar direito sancionável –, encerra-se com o preâmbulo à Carta Constitucional de 1946 no qual se encontram as declarações de que “a Nação proclama a solidariedade e a igualdade de todos os Franceses diante dos ônus que resultam das calamidades nacionais” e de que a República Francesa “garante a todos, notadamente ao infante, à mãe e aos trabalhadores idosos, a proteção da saúde, a segurança material, o repouso e seu lazer”, tornando claro que “todo ser hu­mano que, em razão de sua idade, de seu estado físico ou mental, da situação econômica, se encontre incapacitado para trabalhar possui o direito de obter da coletividade os meios apropriados de existência”.


      No Brasil, é a partir do século XIX que serão fomentadas e ganharão vi­sibilidade algumas das idéias ainda ativas no conjunto das práticas simbólicas contemporâneas. É, pois, o referido momento histórico um momento privilegiado para a observação de como se organiza o campo intelectual brasileiro, especificamente a intersecção entre pensamento jurídico e pensamento político-filosófico, estruturado desde a sua origem por meio da recepção seletiva e da reelaboração de idéias estrangeiras utilizadas, posteriormente, para implementar práticas jurídicas nacionais. É nesse momento histórico que as idéias relativas à fraternidade, difundidas no solo europeu, serão aqui recebidas e apropriadas por certa ideologia liberal no processo de construção da idéia de socialidade.


      No período imediatamente anterior à Independência do Brasil, teóricos como Diogo Feijó e Visconde de Cairu serão responsáveis por criar um discurso jurídico de matiz liberal capaz de conviver com o discurso solidarista calcado no valor da fraternidade. Isso somente foi possível a partir da admissão da existência de um dever de beneficência compreendido apenas como um dever moral do sujeito beneficente, e não como um direito do beneficiário. Com isso percebe-se, nas teses expostas por Cairu e Feijó, a defesa de uma solidariedade concebida como virtude privada no sentido de familiar, e não como objetivo social cuja realização passa pela esfera pública, pela comunidade politicamente considerada.


      O desenvolvimento desse liberalismo eclético e conciliador (no plano das idéias) ganha novos impulsos em nosso país com a independência e a criação dos cursos jurídicos. Eis o momento no qual a transplantação, já sendo uma prática intelectual corrente, torna-se uma estratégia lúcida e consciente para o estabelecimento de instituições preocupadas não mais com a mera exploração comercial do território colonial, mas com a formação cultural de uma nação.


      Com a independência, o liberalismo, importado pela elite e que por aqui começa a vingar, passa a ser um liberalismo já entrado na fase das experiências e das reformulações; há uma acomodação, antes mesmo da assimilação e difusão de qualquer ideário liberal radical ou mesmo renovador. Há, nesse período, a adoção pela teoria social crítica de uma perspectiva liberal social que produzirá um pensamento que combinará liberalismo clássico e revolta romântica anticapitalista. Esse modelo teorético terá como agenda um conjunto de reformas sociais e morais que não pretendem alterar radicalmente sistema algum – seja econômico, político ou mesmo jurídico –, mas cuja pretensão é apenas a obtenção de uma vaga “humanização”.


      Se no período imperial difundiu-se um liberalismo social influenciado por certas idéias filosóficas, como as provenientes do krausismo, na república velha a perspectiva do liberalismo individual viu-se reforçada pela influência do discurso cientificista, o grande polarizador de idéias durante a República. Assim é que mesmo a influência das idéias positivistas em nosso país deve ser analisada a partir de suas inter-relações com as diretrizes do evolucionismo spenceriano, do monismo haekeliano e de todo pensamento biológico estruturado, acertada ou equivocadamente, sobre as premissas e descobertas provenientes do darwinismo. Ainda que não possa ser considerada como um bloco homogêneo, a Escola de Recife representa, em grande medida, o ápice da atuação dessas idéias no cenário nacional e, sem sobra de dúvida, a codificação de 1916 é um catalisador da influên­cia dessa escola sobre o direito privado brasileiro.


      A partir de 1930, o novo arranjo de forças no campo político se impôs a tarefa de transformar a sociedade brasileira pela adoção de um projeto de modernização conservadora a ser concretizado por meio da promoção estatal de um amplo programa econômico-social, construído estrategicamente sobre medidas legislativas que reconheciam e sistematizava um conjunto de direitos sociais. Nesse momento, a expansão, dentro do campo intelectual e da burocracia estatal, de um discurso positivista e antiliberal levaria a modernização brasileira produzir um conjunto de normas de direito econômico, do trabalho, previdenciárias e securitárias que era, simultaneamente, progressista – no sentido de tendentes à proteção dos economicamente débeis – e autoritário – no sentido de serem promovidas por um Estado centralizador. Ocorre que mesmo tendo, nesse período histórico, o sistema jurídico sofrido alterações significativas em seu marco fundamental (da Constituição de 34 até a Emenda Constitucional de 69), o Código Civil de 1916 manteve-se incólume. O que permitiu sua contínua operacionalidade foram as adaptações teórico-dogmáticas entre o novo espírito socializante e o antigo corpo de normas civilísticas. Esse influxo socializador atuante sobre as normas do direito privado irá continuamente ganhando fôlego – a Constituição Federal de 88 – até culminar com sua incorporação estrutural às regras do direito civil por meio do atual Código Civil de 2002.


      As regras relativas à responsabilidade civil objetiva foram, desde muito cedo, eleitas pela dogmática, mormente pela civilística, como exemplos da atuação daquele influxo socializador sobre o sistema de direito privado. O problema reside em saber se a análise da aplicação dessas regras pelos tribunais superiores confirmaria o discurso dogmático, pois se o valor da solidariedade social, bem como os discursos que tiveram e têm a pretensão de legitimá-lo e operacionalizá-lo são fruto de certa experiência relativa ao Estado Social de Direito, é fundamental buscar estabelecer se essa experiência irá modificar os parâmetros de funcionamento de certas áreas do sistema jurídico associadas ao direito privado, entre elas as que são tidas, desde há muito tempo, como mais suscetíveis a esse movimento de socialização.


      Partindo de uma incidência limitada a certos contratos, como o de trabalho e o de transporte de passageiros, e inicialmente vinculada aos chamados acidentes anônimos, a obrigação de segurança chegará até o estágio em que, segundo parte significativa da doutrina estrangeira, incidirá em todo contrato no qual exista um momento durante sua execução em que a incolumidade física de uma das partes esteja sob o poder e controle da outra.


      No que diz respeito especificamente ao setor dos transportes, ainda hoje é recorrente na doutrina, tanto nacional quanto estrangeira, afirmar que com prestação específica do transporte – que se corporifica no processo de translado de alguém ou alguma coisa de um ponto geográfico a outro – há uma obrigação de preservar a incolumidade do passageiro e/ou a inviolabilidade da carga. Essa obrigação de prestar segurança a bens e pessoas transportadas será muitas vezes compreendida como um seguro, legalmente imposto, frente a certos riscos inerentes à atividade empresarial, no caso, a atividade de transporte.


      A admissão da atuação, por força legal, da obrigação de segurança no contrato de transporte acabou por produzir uma modificação profunda na maneira de compreender a relação transportador-passageiro, mas, por mais que essa perspectiva parecesse se distanciar da idéia de culpa como base da responsabilidade civil, ela ainda dependia de uma apreciação da conduta do sujeito a quem se atribuía a autoria do dano; logo, ainda era, em certo sentido, uma responsabilidade subjetiva.


      A alteração do raciocínio se processa quando o transportador passa a ser con­denado a pagar a reparação não com base em uma presunção de responsabilidade, mas com a justificativa de que deve satisfazer à exigência de garantia na direção da coisa utilizada em sua atividade, garantia estabelecida conforme as expectativas de segurança que os demais sujeitos envolvidos possam, legitimamente, nutrir. A vantagem de fundar a chamada responsabilidade por risco na idéia de solidariedade social é que surge não como decorrente da violação de uma obrigação contratual de segurança, mas como decorrente da tutela de um direito geral à segurança. Aqui, o direito atribuído à vítima não surge como algo a ela concedido exclusivamente em razão da correspectiva obrigação contratual, mas como desdobramento de direito que corresponde a toda coletividade. No limite, a expansão da figura da obrigação de segurança para além da área contratual acabou por se transformar numa questão relativa ao direito à segurança, ou seja, substitui-se a perspectiva da responsabilidade, decorrente do descumprimento da obrigação de proteção e vigilância, pela assunção da noção de que o direito à reparação das vítimas decorre de uma exigência de concretização de justiça social.


      Assumida a tarefa de analisar a forma como os tribunais superiores brasileiros – Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça – fazem atuar as regras relativas à responsabilidade civil diante do reconhecimento de um direito social à segurança, mais especificamente, como as aplicam frente aos atentados violentos ocorridos em um espaço utilizado por parte significativa da população de baixa renda do país – o transporte público –, percebeu-se que o tratamento dado pelos referidos tribunais tende a chancelar a desigual distribuição da violência e dos custos a ela vinculados.


      O Supremo Tribunal Federal construiu, a partir das decisões que produziram a súmula 187, uma orientação calcada na idéia de que o contrato de transporte de pessoas traz em si, e por força do art. 17 do Decreto legislativo 2.681 de 1912, uma obrigação de segurança que permite ao passageiro alegar, partindo da prova de que sofreu um dano, a responsabilidade do transportador. Por força dessa orien­tação, a vítima não necessita demonstrar que tal dano tem como causa o transporte, pois o acidente ocorrido durante o transporte se presume que derive da infração da cláusula de incolumidade.


      Essa presunção de violação da cláusula de incolumidade deixa de atuar quando o transportador demonstra a intervenção de um evento que demonstre a inexistência de nexo causal entre o dano sofrido pelo passageiro e o transporte. Tal evento o Supremo Tribunal Federal chamou, em certas oportunidades, de caso fortuito e, em outras, de força maior, não deixando claro se o que o caracterizava era exclusivamente a imprevisibilidade, a inevitabilidade ou a presença de ambas. Esse esclarecimento somente veio a ocorrer em decisões, posteriores à súmula 187, em que se discutiu qual era, diante das regras de responsabilidade civil, o efeito de atos criminosos de terceiros, tais como pedradas lançadas do exterior em direção ao veículo de transporte coletivo e os assaltos a passageiros ocorridos no interior daqueles.


      Partindo da noção de que os atos humanos que se realizam por meio do emprego de grave ameaça ou violência devem ser entendidos como atos inevitáveis em seus efeitos, tanto o STF quanto, posteriormente, o STJ acabaram por consolidar o entendimento de que o ato de criminalidade violenta (por exemplo, o assalto) ocorrido dentro dos veículos de transporte público constitui força maior a isentar o transportador. Ainda que mencionem em suas decisões o caráter de exterioridade do fato – crime violento – em relação à atividade – transporte de passageiros –, nota-se, a partir da análise dos argumentos expostos nas decisões, que o que, em verdade, conduz o raciocínio de parte significativa dos Ministros de ambos tribunais é uma perspectiva subjetiva de força maior que a compreende como todo fato cujos efeitos são inevitáveis ainda que antecipados por uma diligência extraordinária, não sendo considerada a perspectiva objetiva – mais apta à concretizar a responsabilidade com vistas à socialização dos danos – que parte da premissa de que não constituem força maior os riscos inerentes ao negócio, sendo tal inerência definida em termos de habitualidade e recorrência do fenômeno.


      Paradoxalmente constata-se que, simultaneamente à manutenção dessa orientação de que o assalto ocorrido durante o transporte público constitui força maior, são recentemente proferidas pelo Superior Tribunal de Justiça decisões nas quais prevalece a tese de que os mesmos eventos, se ocorridos no interior de estabelecimentos comerciais, tais como shopping centers, geram responsabilidade ao empreendedor. Sob a alegação de que os usuários do transporte público não devem esperar segurança, conclui o referido tribunal que não podem reclamá-la. Sob o argumento de que os consumidores dos serviços e produtos postos à disposição em enclaves urbanos, como são os shopping centers, podem nutrir a expectativa de estarem em ambiente seguro, admite o tribunal que possam exigi-la.


      Entretanto, é preciso salientar que o problema não seria resolvido de forma adequada ainda que os tribunais superiores estabelecessem a responsabilidade dos transportadores pelos danos sofridos pelos passageiros em decorrência de atos criminosos de terceiros. Isso porque, ao final, a condenação das empresas de transporte faria com que o custo da violência fosse pago, de forma difusa, pelos usuários do sistema quando do pagamento da tarifa. Produzir-se-ia assim, com essa jurisprudência, meramente uma solidariedade restrita (entre os usuários) e, com isso, insuficiente na realização dos ditames do valor da solidariedade social. Mais uma vez os efeitos negativos do fenômeno social em questão – criminalidade violenta – restariam limitados à camada mais exposta aos mesmos, ao invés de difundir seu custo pela sociedade como um todo. Além disso, haveria um problema de justificação acerca dos efeitos reparatórios tomados em sua dimensão mais ampla: por que uma compensação seria atribuída a alguém em razão de sofrer a concretização do risco relativo à criminalidade urbana violenta no momento em que utiliza o transporte público e não em outras situações, por exemplo, enquanto caminha na rua?


      Todo o exposto remete à necessidade de assumir-se que a questão da criminalidade violenta constitui um risco social e que, portanto, seja qual for o sistema de tratamento jurídico dado à questão da reparação das vítimas, ele deve se concretizar tendo por base uma preocupação com a socialização dos custos em termos de justiça distributiva.
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