FACULDADES
INTEGRADAS
DO BRASIL

uuuuuuuuuuuuuuuu

Cadernos da Escola de Direito e Relacoes Internacionais

OS LIMITES DA RESPONSABILIDADE CIVIL E OS DANOS DA
BIOTECNOLOGIA

LIMITS OF LIABILITY AND DAMAGES OF BIOTECHNOLOGY
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo retratar a insuficiéncia do sistema de
responsabilidade civil, construido pelo direito moderno e assentado no principio
da culpa, em face de novas questbes, suscitadas pelo desenvolvimento
biotecnoldgico. Trata-se de indagar, se 0s conceitos e principios que
fundamentam este sistema sdo suficientes para determinar a reparacdo de
danos inusitados, gerados pelos avancos da tecnociéncia. Para responder tais
questdes, torna-se necessario visualizar o sistema da responsabilidade civil
classica, delineado pelas codificagbes modernas, para em um segundo
momento, confronta-lo com as transformacbes geradas pelos avancos da
biotecnologia. Ao final, dirige-se o trabalho para uma contraposicdo entre a
dignidade da pessoa humana e a presenca do mercado, diante da reparacao
civil dos danos biotecnolégicos.
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ABSTRACT

This work aims to portray the failure of the liability system, built by modern law
and sat on the fault principle in the face of new questions raised by
biotechnology development. It is asking whether the concepts and principles
that underlie this process are sufficient to determine compensation for damage
unusual, generated by advances in scientific technology. To answer such
questions, it is necessary to view the traditional tort system, designed by
modern encodings for a second time, confront him with the changes generated
by advances in biotechnology. In the end, it addresses the work to an
opposition between the human dignity and market presence, before the civil
remedies of damages biotechnology.

KEYWORDS Liability - biotechnology - human dignity - the marketABSTRACT

' Mestre e Doutora em Direito das Relagbes Sociais junto ao Programa de Pés-

graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parana. Professora do Programa de
Mestrado da UniBrasil. Professora titular de Direito Civil do Centro Universitario Curitiba.
rosallice@gmail.com

Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais, Curitiba, 11: 36-82
ISSN 1678-2933



FACULDADES
INTEGRADAS
DO BRASIL

UNIBRASIL

Cadernos da Escola de Direito e Relacoes Internacionais

1 INTRODUCAO

Atualmente, assiste-se a um processo de "objetivacdo" e coletivizagcao
da responsabilidade civil, que se revela na ampliagdo dos danos suscetiveis
do dever de indenizar. Indaga-se o porqué desta "fecundidade do principio da
responsabilidade civil".

Em resposta a essa questao, a historia nos mostra, que o aumento do
namero de acidentes e a lesdo de interesses estao ligados a intensificacdo
das relacées humanas e ao progresso técnico e industrial dos ultimos tempos,
gerando novas formas de riquezas. Isto revela uma estreita ligacdo do
processo de ampliacdo da esfera de responsabilidade dos sujeitos com o
desenvolvimento econdmico.?

Desta relagdo, ainda surge a insuficiéncia do sistema de
responsabilidade civil, construido pelo direito moderno e assentado em um
fundamento subjetivo: o principio da culpa. Argumentando a este respeito,
Orlando GOMES afirma que "toda a evolugdo no sentido da impropriamente
chamada responsabilidade objetiva denota a imprestabilidade do conceito de
culpa para a solucado dos casos que reclamavam a atribuicdo do dever de
indenizar independentemente da comprovacao do erro de conduta do agente".3

Eis que é para este sistema da responsabilidade civil classica,
assentada em termos subjetivos e, excepcionalmente objetivos, que se
apresentam novas questdes, suscitadas pelo desenvolvimento biotecnolégico.
Trata-se de indagar, se 0s conceitos e principios nos quais este sistema se
fundamenta séo suficientes para determinar a reparacao de danos inusitados,
gerados pela engenharia genética.

Para tanto se torna necessario visualizar o sistema da responsabilidade

civil classica nas codificagdbes modernas, para em um segundo momento,

2 FIGUEIRA, Eliseu. Renovacao do sistema de direito privado. Lisboa: Caminho,
1989, p. 208.

® Direito das obrigacées. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
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confronta-lo com suas principais transformacoes, traduzidas pelos avancos da
biotecnologia. Ao final, dirige-se o trabalho para uma contraposicao entre a
dignidade da pessoa humana e a presen¢a do mercado, diante da reparacéao
civil dos danos biotecnolégicos.

2 OS LIMITES DA RESPONSABILIDADE CIVIL CLASSICA E AS
CODIFICAGOES MODERNAS

2.1 JUSTIFICACAO E PRINCIPIOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Nos ordenamentos juridicos de inspiracao liberal, a responsabilidade
civil encontra justificativa como instrumento que permite a obtencao de um
equilibrio entre a liberdade dos homens, seus poderes e deveres sociais.’
Considerando-se o homem delineado pelo lluminismo, como detentor de uma
liberdade quase ilimitada, exercida segundo seu livre arbitrio, a
responsabilidade civil atribui-se a funcdo de harmonizar tais liberdades.

Nesse contexto, a desobediéncia de uma ou mais regras estipuladas
com a finalidade de harmonizar aquelas liberdades, pode dar origem as
consequéncias da responsabilidade civil. Eis o significado do termo
responsabilidade, que vem de "responder", traduzindo-se por contestar ou
satisfazer. Neste sentido, ser responsavel é estar obrigada a uma indenizacao
de conteudo econémico em favor de alguém, e de tal modo que o conteudo da
pretensdo do credor identifica-se com uma reparacao econdmica.’> Com isto
entende-se ser possivel restabelecer as coisas ao estado em que se achavam
antes da pratica do ato ilicito, j& que a indenizacao tem por significado tornar
"indene", isto é, apagar os prejuizos.

Revela-se em um segundo momento, a funcao da responsabilidade civil,

reparatéria, ressarcitéria ou indenizatéria, com a qual se procura "apagar o

* TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 22 édition, 1989, p.23.

® CASO, Rubén H. Compagnucci de. Manual de obligaciones. Buenos Aires: Astrea,
1997, p. 590.
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prejuizo econdmico causado (indenizacdo do dano patrimonial) ou minorar o

"6 Pois acredita-

sofrimento infligido (satisfacdo compensatoéria do dano moral).
se que com o estabelecimento de uma indenizacéao, tutela-se o interesse do
lesado, preservando-se o status quo.

Para tanto, os sistemas juridicos liberais do século XIX escolheram o
principio da culpa. Segundo este principio, a obrigacédo de reparar os danos sé
pode ser imputada ao seu autor, quando este agiu de modo reprovavel pelo
ordenamento juridico, agindo com culpa ou dolo, delineando a
responsabilidade civil subjetiva. Tal responsabilidade, pautada em um
comportamento culposo, € segundo André TUNC, "historicamente e
psicologicamente, portanto, o fundamento da responsabilidade civil é
certamente o desconhecimento do dever de se comportar como um membro
de uma sociedade de homens iguais."’

Trata-se, portanto, de uma construcdo pautada no liberalismo e no
individualismo do século XIX, que erigiram uma sociedade de homens
pretensamente livres e formalmente iguais, e que logo mostrou sua
insuficiéncia ao ser contraposta a realidade: ndo se vive em uma sociedade de
homens iguais, ao contrario, ha uma desigualdade material, o que revelou a
imprestabilidade do principio da culpa como fundamento Unico da
responsabilidade civil, trazendo a cena o principio do risco.

Em conformidade com esse principio, o lesante responde pelos danos
causados independente de qualquer idéia de culpa, isto €, mesmo que tenha
procedido com toda a diligéncia, sem qualquer desvio do dever de cuidado, ou
sem ter agido com dolo. Pelo risco, a responsabilidade persiste, mesmo
guando os danos nao foram causados por quem € por eles responsabilizado,

delineando-se a responsabilidade civil objetiva.

® NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil.
Revista dos Tribunais, V. 761, p. 31-44, margo de 1999, p. 40.

" Op. cit., p. 24.
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Nessa perspectiva, a preocupacado que no principio da culpa reside
sobre a pessoa do lesante, no principio do risco desloca-se para a pessoa do

lesado,® com vistas a ndo deixar sem reparacao os danos sofridos pela vitima.

2.2 NAS ORGIENS DA RESPONSABILIDADE CIVIL CODIFICADA: UM
PERCURSO HISTORICO

Nao se quer no presente item, proceder a um tracado preciso do
desenvolvimento histérico da responsabilidade civil, mas apenas resgata-lo nas
sociedades primitivas, na medida em que se permite uma melhor compreensao
de suas transformacdes atuais.

Os sistemas codificados modernos séo caracterizados pela presenca do
principio da culpa, com vistas a atribuir a responsabilidade ao autor de um
dano. No entanto, esta concepcao de responsabilidade civil, caracterizada pela
individualizacdo da san¢ao segundo a "subjetividade do agente", ® & resultado
de um desenvolvimento lento e descontinuo, que teve seu inicio dentre os
povos mais antigos, apresentando-se como coletiva e pautada na vinganca
privada.

A responsabilidade individual, consagrada pelo direito moderno, era
desconhecida pelas antigas civilizagdes. Isto significa que havia uma
"solidariedade ativa e passiva do grupo familiar",'® isto &, o ato praticado pelo
individuo comprometia todo o grupo, assim como a lesdo causada a um unico
membro estendia-se a todo o grupo, que poderia se vingar em qualquer um
dos componentes daquela coletividade.

Trata-se ainda, de um sistema de vinganca privada, traduzida na pena
de talido, presente no Cédigo de Hamurabi, ou na Lei das Xll Tabuas entre os

8 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 32.

® ALTERINI, Atilio Anibal. Responsabilidad Civil. Limites de la reparacién civil.
Contornos actuales de la responsabilidad civil. 32 ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999, p.
89.

1% GILISSEN, John. Introdugéo histérica ao direito. 32 ed., Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2001, P. 751.
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romanos. A presenga da vinganga privada no direito primitivo revela que a
responsabilidade era objetiva, ndo se relacionando a culpa do agressor, mas a
injustica do dano.

O desenvolvimento de uma responsabilidade relacionada a
subjetividade do agente lanca suas raizes no direito romano, para entao ser
transposta para os Codigos modernos.

Em atencdo a uma racionalidade casuistica, os romanos reprimiram
uma diversidade de fatos como delitos. Em um primeiro momento, na Lei das
Xll Tabuas, na qual se consagrava a pena de talido e, mais tarde, na Lex
Aquila, de data provavel, do ano 250 a. C.."" Neste, que se revelou como o
texto romano mais importante acerca da responsabilidade, puniam-se apenas
alguns delitos, causados por um corpo no outro, pois sem tal materialidade,
nao se reconhecia o dano. Pela atividade do pretor, tais danos foram
estendidos, criando agdes de "violéncia" ou "dolo", mostrando-se a culpa na
Lex Aquila como condicdo de responsabilidade. '

N&o obstante tais desenvolvimentos, os romanos nunca chegaram a
formular um principio geral de responsabilidade civil, conferindo a culpa um
lugar bastante modesto e sé tardiamente verificado, em nada comparavel aos
Cédigos modernos.'

Somente mais tarde, passam a existir "composicoes voluntarias", isto &,
acordos pelos quais a vitima aceita somas de dinheiro para perdoar o
adversario, a tal ponto, que a vinganca privada transforma-se em reparac;é'lo.14
Trata-se de uma responsabilidade civil que se despe de uma natureza
repressiva para se revestir de uma natureza indenizatéria. Essas composicdes
foram trazidas pelos povos germanicos, por ocasido das invasdes barbaras no

Império Romano, suscitando as Leis Salicas na Franca que, posteriormente,

" VINEY, Geneviéve. Introduction & la responsabilité. In: GHESTIN, Jacques (direction)
Traité de droit civil. 2, Ed., Paris: L.G.D.J., 1995, p. 8.

'2VINEY, Geneviéve. Op. cit.,, p. 9.
3 VINEY, Geneviéve. Op. cit., p. 9.

'* CASO, Rubén H. Compagnucci de. Op. cit., p. 591.
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juntamente com o direito romano estudado pelas Universidades medievais
passam a se constituir na fonte de responsabilidade civil na codificacdo
francesa.

Durante a ldade Média, ainda persistia a responsabilidade coletiva e a
vinganga privada, como forma de reparagdo dos danos, sé desaparecendo de
modo lento e gradativo por volta dos séculos Xll e XIlI.

O direito primitivo ainda se caracteriza pela auséncia de qualquer

,' ou contratual e

distincdo entre responsabilidade civii e pena
extracontratual.'® Tais distingcdes, somente se tornam possiveis, mais tarde, no
direito moderno, com o postulado da separacao entre publico e privado.

Com a modernidade, afirma-se o principio segundo o qual, "ndo ha
responsabilidade sem culpa", construido pela Escola Jusracionalista'’ dos
séculos XVII e XVIII, resultante, portanto, de um direito fundamentado na
razdo, 0 que propiciou a construcao de um sistema geral de responsabilidade
civil. Para tanto, contribuiram as concepcdes éticas do direito candnico, ao se
reportar a um aspecto intencional: a culpa era colocada como pressuposto da
responsabilidade, o que ainda propiciou uma nitida distincdo entre

responsabilidade civil e responsabilidade penal.’

!> Pautando-se no direito romano, aduz Geneviéve VINEY: "/l est certain, d'abord, que le
droit romain n‘a jamais complétement distingué la peine de la réparation ( et par conséquent la
responsabilité civile de la responsabilité pénale) car s'il a créé, a I'époque classique, des
actions a but principalment indemnitaire ( les actions 'réipersécutoires’) et d'autres actions dites
pénales’, destinées principalment a frapper d'une sanctions l'auteur du délit, I'opposition entre
ces deux types d'actions n'a jameis été systématisée et, au Bas-Empire, elle a méme eu
tendance a s'effacer en raison de la création des actions dites 'mixtes’ qui tendance a la fois au
prononcé d'une peine et a une condamnation a dommages et intéréts." ( Op. cit., p. 7)

'® "Quand 4 la distinction entre responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle, on
n'en trouve pas trace dans les textes romains. Les différents ‘délits' pour lesquels la loi ou le
préteur délivraient des actions a la victime consistaient en effet tantét dans la violation d'un
contrat, tantét dans la violation d'une regle extra-contractuelle, mais cette circonstance
n'exergait, par elle-méme, aucune influence sur le régime de la sanction.” (VINEY, Genevieve.
Op. cit., p. 7-8)

" NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 33.
'8 | e droit canon est probabelment celui qui a le plus contribué au developpement du réle

de l'intention dans le droit et, plus largement, a I'adaptation de la regle juridique a la moralité de
l'auteur du dommage, une adaptation qui a fini par placer le concept de faute dans une position
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Em sintese a todo desenvolvimento operado nos séculos anteriores, e
por obra do jurista francés Domat, delineia-se a teoria geral da
responsabilidade civil, cuja pedra angular é a culpa, que inspirou os redatores
do Code de 1804, e deste, transportando-se para as demais codificacdes que
se seguiram no curso do século XIX. A culpa torna-se o critério da
responsabilidade civil, sendo ndo apenas suficiente, mas necessaria para
determinar obrigacdo de indenizar.”® Trata-se ndo apenas da condicdo da

responsabilidade, mas da medida da prépria reparagélo.20
2. 3 0 LUGAR DA CULPA NAS CODIFICACOES MODERNAS

Em atencéo aos postulados romanistas e jusnaturalistas, consagra-se o
principio segundo o qual ndo h& responsabilidade sem culpa, no Code Civil
francés de 1804, por obra de Domat, que influenciou seus redatores. Neste
diploma legislativo restou consagrado nos artigos 1.382°' e 1.383,% dos quais
€ possivel extrair tradicionalmente, que a responsabilidade civil requer a
existéncia de trés fatores: a) a culpa, considerada como a reuniao de um
comportamento imputavel e, ao mesmo tempo, contrario ao que teria um bom
pai de familia; b) o dano; c) a relacdo de causa e efeito entre a culpa e o
dano.?

Esse modo silogistico de considerar a responsabilidade civil, a partir de
uma teoria geral que foi elaborada pelos jusracionalistas, foi transposta para as

demais codificacbes que se seguiram a francesa, durante o século XIX, sob a

éminente. Ceci tient put-étre a une confusion entre les crimes et le péché. Les résultats n'en ont
pas moins été heureux." ( TUNC, André. Op. cit., p. 54)

' TUNC, André. Op. cit., p. 56.
2 VINEY, Geneviéve. Op. cit., p. 14.

& "Tout fait quelconque de 'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé, a le réparer.”

2 "Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais
encore par sa négligence ou par son imprudence."

2 TUNC, André. Op. cit., p. 11.
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égide de sua influéncia, dentre as quais, a brasileira de 1916. Trata-se de
dizer, o Cddigo Civil de 1916 configura essa mesma responsabilidade, de
"corte subjetivis’[a",24 e de base jusracionalista, segundo a qual toda pessoa
deve responder pelos danos provocados a terceiros, por um comportamento
negligente ou imprudente.

Partindo-se da distingdo entre responsabilidade civil em sentido estrito,?
também denominada de aquiliana ou extracontratual, e responsabilidade

1,2 também denominada de contratual,®’

negocia os Codigos oitocentistas
impdem, respectivamente, a obrigacdo de indenizar surgida da lesédo ao direito
subjetivo de outrem, ou da violacdo de uma obrigacéo ex lege ou negocial.

Nao obstante os critérios distintivos pautados na natureza do dever
juridico violado, na forma de violacdo, do 6nus da prova, da natureza do dano
a ser ressarcido, na possibilidade de inclusdo de clausulas limitativas da
responsabilidade,”® toma relevo a existéncia ou ndo de um vinculo obrigacional
prévio entre 0 autor do dano e a vitima.

Na atualidade, as dificuldades em determinar esse dultimo critério

demonstram a insuficiéncia dessa distincdo, revelada por novas formas de

* GUTIERREZ, Graciela. La responsabilidad civil en la era tecnolégica. Tendencias y
prospectiva. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997, p. 22.

% NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 31.
% NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 31.

& "Durante séculos as duas variantes da responsabilidade civil foram tidas como figuras
inteiramente distintas e reguladas nas leis em lugares diferentes: a responsabilidade contratual
era incluida no capitulo do ndo cumprimento das obrigagées, como um momento da relagdo
obrigacional (cfr. arts. 1.056 e segs.), a0 passo que a responsabilidade extracontratual era
relegada para o capitulo da violagdo dos direitos em geral." ( VARELA, Antunes. Direito das
obrigacdes, V. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 207-208)

%8 "Na pratica, o problema do concurso entre as duas responsabilidades vai traduzir-se
especialmente na questdo de saber quais sdo os limites da liberdade dos interessados
intervenientes em negdcios juridicos na prefixacdo de causas de limitacdo ou de exclusao da
responsabilidade, porque para além desses limites terdo de incidir as regras gerais da
responsabilidade civil. A respeito das clausulas de exclusdo da responsabilidade, ou
simplesmente dela limitativas, a resposta geralmente dada € no sentido de que o ambito das
obrigacbes nascidas de contratos e demais negocios juridicos elas em regra sdo validas.
Porém, no ambito da responsabilidade civil em sentido estrito sustenta-se geralmente a sua néo
validade." ( NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 42).
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responsabilidade. Assim, quando o vinculo obrigacional ainda esta em
formacéo, fala-se em responsabilidade pré-contratual, ou se ja extintos os
deveres principais do contrato, mas subsistentes deveres acessérios de
conduta impostos pela boa-fé, em responsabilidade p6s-contratual. Trata-se
de espacgos nao regulados pelas codificacdes, e nos quais atua o principio da
boa-fé objetiva, ampliando a esfera de responsabilidade do contrato para
momentos anteriores ou posteriores a sua execugao.

Nessa perspectiva, conferem-se novos contornos para essa distingéo,
entendendo-se, em conformidade com Fernando NORONHA, que nao se trata
mais de compartimentos estanques, mas que a responsabilidade negocial é
mero direito especial da responsabilidade civil em sentido estrito, que se
apresenta como direito geral.?®

Em nossa codificacdo, os mesmos pressupostos deduzidos do Code
tornam-se presentes na clausula geral® do artigo 159 do Cédigo Civil de 1916,
para a existéncia de responsabilidade, cujo teor € ampliado pelo artigo 186 do
Cédigo Civil de 2002, sob os moldes do principio da culpa, evidenciando a
responsabilidade subjetiva.

A consagracdo do principio da culpa enquanto fundamento da
responsabilidade civil, nas codificagdes modernas, traz conseqiéncias,
descritas por Guido ALPA:*

a) o fato de que ndo poder existir responsabilidade se ndo ha culpa do
agente, sendo esta um pressuposto da responsabilidade civil;

b) o conceito de culpa identifica o comportamento do agente
caracterizado por negligéncia, imprudéncia, impericia, evidenciando um

carater moral, ou ainda, subijetivo;

2 Op. cit., p. 42.

% MARTINS-COSTA, Judith. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua
reparagdo. In: . (org.) A reconstrucdo do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 434.

¥ Op. cit., p. 114.
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c) as regras que disciplinam o ato ilicito assumem a funcao de sancéao
da culpa, e ndao de uma forma de uma reparacao dos danos, centralizando-se
o sistema da responsabilidade civil no autor do ato ilicito, o que determina a
imposicao de uma indenizagcao, sempre que ele for culpado;

Nao obstante, resultar dessas regras o principio segundo o qual a culpa
€ sempre pessoal, sendo possivel responder somente por culpa prépria € ndo
por culpa de terceiro, evidencia-se uma diversidade de casos nos quais ha
responsabilidade pelo fato de outrem ou por animais.

Na tentativa de eliminar quaisquer contradicbes, as quais a
pessoalidade da culpa poderia levar, e salvaguarda-la como suficiente e
necessaria a existéncia da responsabilidade, ela se torna presumida, nao
restando lugar para critérios objetivos.*® Trata-se do que expde Fernando
NORONHA:

...0 méaximo que se consente na diregdo de uma responsabilidade
independente de culpa é a criacdo de diversas presungdes desta: € 0
que se faz quando se responsabiliza o dono do edificio pelos danos
que resultarem de sua ruina, mas, repare-se, se esta for proveniente
da falta de reparos, 'cuja necessidade fosse manifesta' ( art. 1528); é
ainda o que se faz quando se declara que o dono do animal
ressarcird o0 dano por este causado, mas ressalvando-se que ele
poderé33 provar que o 'guardava e vigiava com o cuidado preciso' (art.
1527).

Contudo, continua o citado autor, que ainda permanecem na sistematica
do Cédigo Civil de 1916, "casos que se mantiveram alheios a qualquer idéia de
culpa e que durante muito tempo quase que passaram desapercebidos".34 Eis
que os artigos 1.519 e 1.520; 1.529 e 1.540, daquele diploma legislativo. Em

atencdo a tais dispositivos, parte da doutrina identificou ndo apenas uma

82 Cependant, la justification donné par Domat a son principe est quelque peu confuse et
discutable. De plus, quand il en arrive a la responsabilité du fait d'autrui et a la responsabilité
pour les dommages causés par les animaux ou un batiment, en vue de rester fidéle au critere
de la faute, Domat est obligé de créer des présomptions de faute, parfois des présomptions
irréfragables, ou méme de placer I'étiquette de fautive sur une conduite qui peut I'étre ou ne
pas l'étre.” ( TUNC, André. Op. cit., p. 56)

% Op. cit., p. 33.

% NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 33.
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responsabilidade objetiva, denominada pura, porque pautada na completa
inexisténcia de culpa, mas ainda, a denominada de impura, trazendo consigo
0 "substrato da culpa de terceiro".*

Diante do lugar ocupado pela culpa nas codificacées, resta indagar por
que ela se revela como a pedra angular da responsabilidade civil na sociedade
moderna.

Tais regras da responsabilidade civil traduzem no plano juridico, a
diretiva do laissez faire.®® Isto significa que a mesma liberdade, que se revela
como a imagem do Direito Privado ao dela ser dotada o sujeito de direito,
enquanto proprietario ou contratante, exercendo sua livre iniciativa, também o
obriga ao dever de nao causar danos a outrem, a nao ser que lhe sejam
imputaveis por um comportamento negligente.

Ao colocar-se a culpa como pressuposto da responsabilidade civil, faz-
se apelo a liberdade moral do homem, isto €, estimulam-se os cuidados para
evitar os danos. Desrespeitar o principio da culpa e ater-se a uma causalidade
objetiva, seria como argumentou Savatier, consagrar o "triunfo da matéria
sobre o espirito". Assim, nas sociedades industrializadas, "compreende-se que
0s sujeitos lesados nos seus direitos, quando em relacdo com o0s outros,
tenham de suportar os prejuizos como se de factos fortuitos ou de for¢ca maior
se tratasse, salvo quando aos causadores de danos seja imputavel uma
conduta culposa." ¥’

Essa ligacdo entre a culpa e a liberdade ética do individuo, propiciada
pelos juristas da escola formal, conferindo valor pedagdgico a disciplina que
orienta o comportamento dos individuos em sociedade, cumpre, no entanto,
com uma funcédo de ocultacdo das verdadeiras razdes que levaram a eleicao
do principio da culpa como fundamento da responsabilidade civil, que sequer
hoje se justificam diante das transformacdes do grande capital, tal como

% AZEVEDO, Alvaro Vilaca de. Direito das obrigagdes. Sdao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 259.

% ALPA, Guido. Op. cit., p. 115.

% FIGUIERA, Eliseu. Op. cit., p. 201.
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argumenta Eliseu FIGUEIRA. Trata-se da relacdo entre culpa e dano injusto,
requerida diante da

incapacidade econémica de uma sociedade mercantil, sujeita a crises
freqlientes, e na necessidade de protecgao da industria nascente,
cujo desenvolvimento ndo pode ser onerado por uma
responsabilidade civil que ndo seja baseada na culpa. A iniciativa
privada e a livre circulagdo das mercadorias impode, nesta fase do
capitalismo concorrencial, que os agentes econdmicos, pessoas
fisicas de fraco poder econémico, numa sociedade onde o seguro é
rudimentar, ndo sejam confrontados com encargos de indemnizagcao
por factos para os quais nao contribuiram culposamente e, por outro
lado, que a livre contratagdo para a circulagdo das mercadorias nao
seja dificultada com pretensos prejuizos de credores com 0s quais
os terceiros ndo se encontram vinculados.

Portanto, o principio da culpa estda ligado a uma fase do
desenvolvimento econémico da sociedade, baseada na produgdo agricola e
em uma pequena indUstria.*® Nestas condicdes, o dano somente sera
indenizado quando causado por culpa, eis que a sociedade moderna baseia-se
em um sistema de propriedades individuais, que somente se tutela no

momento de confronto com o comportamento negligente.*®

3 CRISE E TRANSFORMACOES DA  RESPONSABILIDADE CIVIL
CLASSICA

Com as transformagdes sociais e econémicas, intensamente verificadas
em fins do século XIX e por todo o século XX, as fungdes e os principios da
responsabilidade civil sdo colocados em questdo, evidenciando-se um
paradoxo: ao mesmo tempo em que ela ocupa uma importdncia sem
precedentes, ela tem seu funcionamento tradicional profundamente
modificado, passando a se delinear para a responsabilidade civil um estado de

crise.®®

® FIGUIERA, Eliseu. Op. cit., p. 204.
% FIGUIERA, Eliseu. Op. cit., p. 204.

* TUNC, p. 6.
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O sistema de responsabilidade baseado na livre determinacdo dos
sujeitos, inspirado pelo principio da autonomia da vontade, enquanto dogma de
todo o Direito Privado, revela-se insuficiente diante do desenvolvimento
econbmico, ora suscitado pelas relagdes de trabalho, como ja se verifica em
outros campos da civilistica classica, ou entdo, veja-se o modelo de justica
contratual baseado na igualdade formal e no dogma da liberdade de contratar,
desmentido pelos contratos de trabalho em fins do século XIX. A freqiéncia
com que ocorrem os acidentes de trabalho, denunciam as vantagens que os
empresarios retiram de uma atividade que é fonte de danos para seus
trabalhadores.*’

Nos paises industrializados multiplicam-se os acidentes de transito, a
responsabilidade médica passa a suscitar uma diversidade de problemas, e o
desenvolvimento das relagcdes de consumo revela cada vez mais vitimas de
produtos perigosos, ou capazes de gerar contaminacdo ao meio ambiente.
Trata-se de apenas alguns dos fatos suscitados pelas sociedades
contemporaneas, que demonstram a insuficiéncia do principio da culpa.

Em atencao a essa insuficiéncia, erige-se o sistema da responsabilidade
sem culpa, assentado no principio da solidariedade social, atribuindo-se os
riscos com a atividade econémica ao proprietario dos meios de producao. E o
critério do risco, que passa a estar a cargo da empresa, levando o0 empresario
a suportar os perigos de sua atividade econbémica. Por outro lado, a
responsabilidade pelos riscos € transferida para o sistema de seguros,
ensejando o pagamento de prémios, que entram no custo das mercadorias,
arcando com o ressarcimento dos danos, toda a coletividade, o que leva a uma
socializacao da responsabilidade civil.

Desenha-se um processo de objetivacao, informado pelo principio da
solidariedade social, que passa a dispensar no nexo de responsabilidade, a
culpa e a ilicitude do ato.* Pois ndo ¢ mais possivel individualizar-se o fato

culposo, diante da multiplicidade das relagdes econ6micas. O fundamento da

*" FIGUIERA, Eliseu. Op. cit., p. 204.

*2 FIGUIERA, Eliseu. Op. cit., p. 202.
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responsabilidade civil desloca-se da ilicitude e da culpa, personificados no
sujeito-autor do ato ilicito, de cunho subjetivista, para o dano, passando ao
sujeito responsavel pelo risco, de cunho objetivo. Em face deste deslocamento
passa a se falar em "direito dos danos", pois por tras de cada dano causado ha
um homem a ser tutelado: a vitima do dano.*

Cumpre indagar se diante de tais transformagbes, a culpa resiste
incélume como fundamento da responsabilidade civil. Pois mesmo diante
desse contexto, a doutrina continua a repetir que a culpa e dolo sdo os
elementos fundamentais da responsabilidade, e que as hipdteses de sua
objetivacdo ndo passariam de excegdes, como argumenta Guido ALPA, ao
referir-se ao Codigo Civil italiano de 1942. E prossegue argumentando que "a
disciplina da responsabilidade civil termina por resultar fortemente
conservadora; e 0s aspectos inovadores (por outro de natureza marginal, como
se pode verificar) sdo completamente negligenciados".**

Diante disso, indaga-se se o sistema do Cédigo Civil delineado pela
responsabilidade civil baseada na culpa, e marginalmente objetiva, é adequado

as novas exigéncias apresentadas pelo desenvolvimento biotecnolégico.
3.1 DA REVOLUCAO INDUSTRIAL A ERA TECNOLOGICA

Distinguem-se duas etapas do desenvolvimento técnico: a etapa
classica, que se inicia em meados do século XVIII, e a era tecnolégica, que
comeca no século XX. Ambas repercutem na teoria da responsabilidade civil,
causando transformacdes.

A etapa classica é caracterizada pelo maquinismo e pela Revolugéao
Industrial. O desenvolvimento das maquinas a vapor antes de 1780, levou a
uma nova fonte de energia, desenvolvendo o transporte maritimo e gerando as

ferrovias (1829). A revolugcdo industrial surge de um processo de

*® GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 24.

4 ALPA, Guido. La responsabilita civile. In: BESSONE, Mario. Casi e questioni di diritto
privato. Milano: Giuffre, 1979, p. 116.

Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais, Curitiba, 11: 36-82
ISSN 1678-2933



FACULDADES
INTEGRADAS
DO BRASIL

UNIBRASIL

Cadernos da Escola de Direito e Relacoes Internacionais

descobrimentos, da mecanica pratica e experimentos praticos. A este, agrega-
se ainda o fenbmeno do urbanismo, que teve sua origem na Revolugcao
Industrial: as cidades tornam-se pélos de atracao para os homens do campo,
que passam a viver comprimidos nas grandes cidades, levando a um aumento
da taxa de natalidade.

E neste contexto, delineado pelo capitalismo, que ganha vida a
organizacao sindical dos trabalhadores, na procura por melhores condicdes de
vida e, conferindo novos desenvolvimentos para a teoria da responsabilidade
civil. O sistema fundamentado na culpa, que encontra justificativa em uma
sociedade que tem como principal forma de organizacdao econdmica a
propriedade imobiliaria voltada a producdo agricola, cede lugar para a
responsabilidade sem culpa, informada pela teoria do risco, que passa a
fundamento de uma legislacdo especifica sobre acidentes de trabalho; que
amplia a indenizagdo dos danos advindos da circulagdo de veiculos
automotores e dos danos aeronauticos.

Se no direito primitivo a responsabilidade era objetiva, ndo se
relacionando a culpa do agressor, mas a injustica do dano, o desenvolvimento
proporcionado pelos fatores acima mencionados, o maquinismo, a Revolugao
Industrial e o urbanismo levaram a um retorno a esta objetivacdo da

responsabilidade civil.*

Eis a teoria do risco que se desenvolve na Franca em
fins do século XIX, em sede de responsabilidade objetiva, que teve como um
de seus principais teoricos Josserand. Neste momento, o Direito tipificado
pelos codigos oitocentistas abre-se para acolher novos fatos, deixados a
margem pela tipicidade de suas previsoes.

O fim da etapa industrial marca a passagem para as sociedades poés-
industrializadas. Para alguns, este rompimento ocorre com os anos de 1956 e

1957, quando se inicia o periodo de comunicacbes globais por satélite, para

* "Un destacado fenémeno del Derecho contemporaneo es el retorno a formas
primitivas de imputacién de responsabilidad, prescindentes de la exigencia de culpabilidad en el
sujeto para atribuirle las consecuencias de um hecho del que es autor material. Se trata de al
teoria del riesgo creado cuyo paradigma de imputacion estriba en atribuir ele dafio a todo el
que introduce en la sociedad un elemento virtual de producirlo." ( Alterini, Atilio Anibal. Op. cit.,
p. 106)
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outros, em 1968, com a crise do petréleo. Nao obstante, tais divergéncias,
vivemos uma era tecnoldgica ou da "sociedade de informac&o".*® Nesta, a
informagdo passa a ser objeto de produgdo em massa, levando ao
desenvolvimento da cibernética. No entanto, o desafio contemporaneo nao
consiste apenas em produzir computadores, mas "representa a aprendizagem
de uma combinacgéo, o descobrimento de novas regras do jogo, a criagdo de
uma nova cultura."*’

A idéia segundo a qual o conhecimento é poder, é ultrapassada pelo
entendimento de que € necessario conhecimento sobre o préprio
conhecimento, e sendo relevante somente quando se converte em uma
utilidade social.*®

A caracteristica da massificacdo é abandonada em prol de um retorno
ao individualismo: a informagéo € individualizada; as empresas afastam-se de
um esquema burocratico para assumir a forma de organizagcdo em pequenas
unidades; amplia-se a capacidade intelectual do trabalhador; e a utilizacado dos
sistemas de informatica permite a0 homem uma comunicagao mais rapida.*

Essa era tecnolégica, descrita acima, traz para o Direito novos
problemas no que se refere a reparacdao dos danos. Percebe-se que, embora
as sociedades industrializadas tenham idealizado um sistema de
responsabilidade civil fundada na culpa, a abertura para os novos fatos criam
novos principios. Isto demonstra que nao houve uma ruptura daquele sistema,
mas um "triplo fendmeno", evidenciado na "objetivacdo da responsabilidade
civil"; na expansao dos danos suscetiveis de reparacao”; e na "coletivizacdo da

responsabilidade civil".*

*® GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 75.
* GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 76.
*® GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 77.
* GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 78.

% NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 35.
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3.2 A OBJETIVACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Diante das transformacdes delineadas em paginas anteriores, o
principio segundo o qual ndo ha responsabilidade sem culpa, revela-se em
crise.”! Naqueles casos, nos quais os acidentes multiplicam-se, como nas
relacdes de trabalho, nas relacdes de consumo, por exemplo, passa a se falar
em responsabilidade sem culpa.

Nesses casos surge o principio do risco, cujo "paradigma de imputacion
estriba en atribuir el dafio a todo el que introduce en la sociedad un elemento
virtual de producirlo."? Para tanto, prescinde-se de qualquer subjetividade do
agente, ou ainda, da configuracdo dos pressupostos tradicionais da
responsabilidade civil. Basta a producdo de um resultado danoso, pois
entende-se que o lesante é responsavel pelos danos causados, ainda que nao
decorrentes de sua culpa, ou até mesmo, quando tais danos nao foram por ele
causados. Trata-se da responsabilidade objetiva, que no primeiro caso, é
denominada de comum e no segundo, agravada.”

Nao obstante, a diversidade de riscos que a doutrina delineia, sob a
égide do risco-proveito, risco profissional, risco excepcional, risco integral,54
ordenam-se no presente trabalho, sob as modalidades descritas por Fernando

" ALTERINI, Atilio Anibal. Op. cit., p. 347.
%2 ALTERINI, Atilio Anibal. Op. cit., p. 106.

%8 "A responsabilidade objetiva agravada insere-se no final de uma evolugdo que
comegou quando, num primeiro momento, se reconheceu que o requisito culpa ndo sempre era
imprescindivel para o surgimento da obrigacdo de indenizar: o exercicio de determinadas
atividades, suscetiveis de causar danos a terceiros, implicava, em contrapartida aos beneficios
que elas proporcionavam ao agente, o dnus de suportar os danos que eventualmente fossem
causados a outrem. Foi por isso que se construiu a teoria da responsabilidade objetiva. Agora
estamos entrando num segundo momento, em que se verifica haver hip6teses especiais em
gue se prescinde também de nexo de causalidade, para se passar a exigir unicamente que o
dano acontecido possa ser considerado risco proprio da atividade em causa." ( NORONHA,
Fernando. Op. cit., p. 37)

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 32 Ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2003,p. 17.
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NORONHA: a) o risco de empresa; b) o risco administrativo; e ¢) o risco-
perigo.*

Segundo o risco de empresa, quem exerce a atividade profissional de
producdo ou circulacdo de bens e servicos, deve arcar com 0s danos
decorrentes deste processo.

Pela teoria do risco administrativo, a pessoa juridica de direito publico é
responsavel pela obrigacao de indenizar os particulares, pelos danos causados
na execucao do bem comum.

Pela teoria do risco-perigo, apregoa-se que quem se beneficia de uma
atividade potencialmente perigosa, deve arcar com os danos produzidos.

Em sintese, em todas essa modalidades de riscos, bem como naquelas
anteriormente citadas, esta presente a idéia, segundo a qual quem com sua
atividade cria um risco deve suportar os danos que ela acarreta.”®

Em nosso Direito positivo, a responsabilidade objetiva encontrou lugar
em alguns dispositivos do Codigo Civil, posto em vigor em 1917, tal qual o
artigo 1.546, que define a responsabilidade do farmacéutico pelos atos de seus
prepostos.”’

Mas €& no ambito da legislacdo extravagante e da jurisprudéncia, que
revela-se o maior desenvolvimento da responsabilidade civil objetiva, sem
contudo chegar a se constituir em um preceito geral.

Diversas leis especiais tratam da responsabilidade objetiva, dentre as
quais, a decorrente de acidentes em estradas de ferro (Decreto n°® 2681 de
1912); em transporte maritimo (Decreto-lei n® 116/67), em mineragao (Decreto-
lei n® 277/67); bem como, nos acidentes de trabalho ( artigo 7°, XXVIII e
Decreto n® 99.999/91).

*® Op. cit., p. 37.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 17.

" "Tanto pela localizagcao do preceito (fora da algada dos arts. 1.521 e 1.523), como pelo
seu texto gramatical, facil se torna concluir que os farmacéuticos respondem eplos danos
resultantes de erros ou enganos dos seus prepostos ( empregados ou comissarios),
independemente de culpa, e ainda mesmo que os prepostos se hajam afastado das instrucdes
expressamente dadas." ( VARELA, Antunes. Op. cit., p. 270)
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Paralelamente, a jurisprudéncia delineou alguns casos, ao
responsabilizar o hoteleiro pelo furto de valores praticados por seus
empregados contra hospedes, ou ainda referente ao pagamento de cheques
falsificados pelos bancos (Sumula 28 do STF), nos acidentes causados por
condutores de veiculos, que se estendem ao préprio dono.

No Cdédigo de Defesa do Consumidor consagra-se a responsabilidade
civil objetiva, caracterizando-se em seu artigo 12 uma superacao do principio
da culpa, ao determinar que o "fabricante, o produtor, o construtor nacional e o
importador respondem, independentemente de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de..." Trata-se de
uma responsabilidade sem culpa, mas que ndo se fundamenta no risco da
atividade, conforme analisa Claudia Lima MARQUES:

...A responsabilidade positivada no CDC é, sem duvida, objetiva, no
sentido de ser independente da existéncia de culpa, mas nao pelo
risco da atividade. Seria a introdugdo, no ordenamento juridico
brasileiro, na chamada responsabilidade n&o-culposa. Este tipo de
responsabilidade exige, para caracterizar o ilicito, a existéncia de um
defeito, defeito este imputado objetivamente (peritus spondet artem
suam) aos fornecedores citados na norma do art. 12 e nos casos
especiais previstos do art. 13. Esta imputabilidade objetiva, baseada
no profissionalismo dos fornecedores e no defeito efetivamente existe,
afastaria qualquer alegacdo de que o defeito seria, por exemplo,
oriundo de caso fortuito ou forga maior quando da atividade do
fornecedor (corte de energia, erro do computador, erro dos
prepostos, etc.).

(...) Agora se discutira, no direito brasileiro, em todos os casos de
responsabilidade pelo fato de produto (acidentes de consumo), a
existéncia de um defeito, a colocacdo no mercado e uma eventual
culpa exclusiva de terceiro ou da vitima.*®

Em razdo de tais dispositivos, cumpre indagar sobre a superagdo do
principio da culpa como substrato da responsabilidade civil.

Tais concepgdes traduzem-se no teor da responsabilidade consagrado
pelo Codigo Civil de 2002. Enquanto principio geral, nosso Cédigo revela a

responsabilidade subjetiva no artigo 186, e traz casos especificos de

%8 MARQUES, Claudia Lima. Os contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 627-630.
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responsabilidade objetiva, tal como o artigo 938, correspondente ao artigo
1.529 do Codigo Civil de 1916.

Ao lado disso, surge como grande novidade no Cédigo Civil de 2002,
em matéria de responsabilidade civil, o artigo 927, que apds afirmar a
responsabilidade subjetiva, traz em seu paragrafo Unico, uma clausula geral de
responsabilidade objetiva, fundada no risco, capaz de conferir ao julgador, a
tarefa de delinear novos casos de responsabilidade sem culpa, sempre que a
"atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem." Em conformidade com a critica
aduzida por Judith MARTINS-COSTA:

A importancia do paragrafo Unico do art. 927 do novo Cddigo Civil &
evidente e ainda nao recebeu a atengdo merecida pela critica. Talvez
porque haja dificuldades para que as pessoas entendam a fung¢édo do
proprio art. 159 do Codigo Civil de 1916 ou porque ndo entenderam a
adogao do que é mais Obvio: no paragrafo Unico do art. 927 esta
consubstanciada a regra que o legislador adotou no ultimo século
para fixar casos especiais de responsabilidade objetiva, com a
diferenca de que esta regra é geral.

O legislador adotou no Ultimo século para fixacdo de normas a
respeito da responsabilidade: sempre que a atividade danos fosse
produtora de riscos, a norma especial instituiu responsabilidade
objetiva.

Com a regra geral foi outorgado poder aos Juizes para que, no caso
concreto, havendo atividade que provoque risco a outrem haja
possibilidade de imputacao de responsabilidade objetlva

No entanto, tais consideragées nao retiram da culpa,® o lugar de pedra
angular da responsabilidade civil,’’ ndo sendo possivel admitir a
responsabilidade objetiva como regra geral em seu lugar. Eis que a culpa s6 é

* MARTINS-COSTA, Judith.; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tedricas do
novo Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 76.

80 "Reiteramos, contudo, que o principio gravitador da responsabilidade extracontratual
no Caodigo Civil é o da responsabilidade subjetiva, ou seja, responsabilidade sem culpa, pois
esta também é a regra geral traduzida no novo Cédigo, no caput do art. 927. Nao nos parece,
como apregoam alguns, que o novo estatuto fard desaparecer a responsabilidade com culpa
em nosso sistema." ( VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 15)

®1 "A teoria da responsabilidade objetiva ndo pode, portanto, ser admitida como regra
geral, mas somente nos casos contemplados em lei ou sob a o novo aspecto enfocado pelo
novo Cédigo. Levemos em conta, no entanto, que a responsabilidade civil & matéria viva e
dindmica na jurisprudéncia." (VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 16)

Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais, Curitiba, 11: 36-82
ISSN 1678-2933



FACULDADES
INTEGRADAS
DO BRASIL

uuuuuuuuuuuuuuuu

Cadernos da Escola de Direito e Relacoes Internacionais

afastada como critério da responsabilidade, delineando a responsabilidade
objetiva, em &reas onde ha um progresso tecnoldgico, passando a se lhe
aplicar principios diversos daqueles previstos para a generalidade das relacoes
privadas pelas codificacdes modernas. E de tal modo, a poder se dizer, que a
culpa ndao é excluida do sistema da responsabilidade civil, antes a
responsabilidade baseada no risco a completa.®

3.3 A AMPLIACAO DOS DANOS SUSCETIVEIS DE REPARAGCAO E A
COLETIVIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No ambito da responsabilidade civil classica, somente eram passiveis
de reparacao, os danos patrimoniais e individuais.

Durante um longo periodo, a doutrina e os tribunais se debateram
acerca da indenizabilidade dos danos extrapatrimoniais, controvérsia essa,
que apenas Ccessou com a consagragao da reparacdo do dano moral pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°.

No entanto, a ampliacdo dos danos ainda se revela no fenémeno de
sua coletivizacdo. Passou a se tutelar os denominados danos transindividuais,
resultantes da violagdo de interesses difusos e coletivos.*®> E o primeiro
diploma legislativo a consagra-lo foi o Codigo de Defesa do Consumidor, no
artigo 81, paragrafo Unico, incisos | e .

Trata-se de um fendmeno de coletivizagdo, presente no ambito da
responsabilidade civil e inspirado por uma solidariedade social, que traz a
relevo o desenvolvimento do sistema de seguros.

Em razdo da superacao do principio da culpa em uma diversidade de
setores da responsabilidade civil, suscitada por um processo de objetivacao, a
responsabilidade do lesante é transferida para uma companhia de seguros,
pois a0 mesmo tempo em que garante a reparagdo do dano ao lesado,

®2 GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 23.

8 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 36.
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minimiza o dnus que pesa sobre o lesante.®* Trata-se de um fendmeno
produzido pela objetivacdo da responsabilidade civil como expde Fernando
NORONHA: "ao garantir a reparacao dos danos sofridos, ela potencializa a
evolucao da responsabilidade no sentido da progressiva objetivacdo. A

responsabilidade civil fica cada vez mais dependente da possibilidade de o

responsavel fazer ou ndo o seguro."®

Uma vez superada a imoralidade com a qual se concebia esta forma de
coletivizagédo da responsabilidade civil, ndo estdo excluidos de todo, os efeitos
perversos, que podem ser suscitados pelo sistema de seguros, concebido por
Genevieve VINEY como o “"apagamento do responsavel por detras do
segurador”, ao que Fernando NORONHA observa:

O papel principal passa a ser o de segurador, que é que, no final, vai
desembolsar a indenizagdo. O denominado responsavel sé
nominalmente tera essa condicdo: o verdadeiro obrigado passa a ser
0 segurador. E como o causador do dano passa a ser mero
responsavel nominal, a responsabilidade civil deixa de exercer uma
importante funcdo: a de prevengao de danos, pela natural diligéncia a
que obrigaria as pessoas. Se quem tem de pagar é a companhia
seguradora, as pessoas serdo menos cuidadosas, multiplicando os
acidentes. Por outro lado, como o seguro de responsabilidade civil,
sobretudo aquele obrigatério, ndo tem condigcdes de dosar os prémios
de acordo com o risco representado por cada segurado, considerado
nas suas caracteristicas individuais, os mais cuidadosos acabarao
pagando para cobrir os danos causados pelos irresponsaveis.®®

Estaria, desta forma, comprometida a fungdo preventiva da
responsabilidade civil, e que resultaria ao lado de uma funcao sancionatéria,

novas funcdes da responsabilidade civil relevantes na atualidade.®’

® NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 39.
% NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 39.
% Op. cit., p. 39.

§7 "A funcio preventiva da responsabilidade civil também ¢ similar a igual funcdo da pena
criminal. A responsabilidade civil também visa a dissuadir outras pessoas e ainda o proprio
lesante da pratica de atos prejudiciais a outrem. Obrigando o lesante a reparar o dano
causado, contribui-se para coibir a pratica de outros atos danosos, tanto pela mesma pessoa
(prevengdo especial), como por quaisquer outras ( prevencdo geral). Isto é importante
sobretudo no que se refere a danos que podem ser evitados (danos culposos).”" ( NORONHA,
Fernando. Op. cit., p. 41).
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4 BIOTECNOLOGIA: o DESAFIO CONTEMPORANEO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

4.1 OS DANOS DA BIOTECNOLOGIA

O século XX foi, a um tempo, marcado por guerras, conflitos e
revolugdes, nas quais se revelou um imenso poder de destruicdo da vida,
criado pelo préprio homem. Por outro lado, nunca os avangos tecnoldgicos
estiveram tanto a servigo da vida como estdo agora, tanto que Volnei Garrafa,
nao obstante os fatos acima citados, ndo hesitou em afirmar que o século XX
"foi também o século da vida". ®®

Realmente, as ciéncias tém experimentado uma evolu¢do nunca antes
cogitada: a capacidade de criar e modificar os fundamentos da vida, através da
biotecnologia: "toda técnica que utiliza organismos vivos ou suas partes para
fazer ou modificar produtos, para aperfeigcoar plantas ou animais ou para
desenvolver microorganismos para usos especificos."®®

No ambito dessas técnicas que permitem a manipulagéo da vida, ainda
avulta-se com especial atencdo, a engenharia genética,”® enquanto "conjunto
das técnicas que tendem a transferir para a estrutura da célula de um ser
vivente algumas informacdes genéticas que, de outro modo, ele nédo teria
tido."”' Dentre essas técnicas, encontram-se a identificacdo de genes

patogénicos; a producao de moléculas Uteis ao homem; produgédo de vegetais

® GARRAFA, Volnei; BERLINGUER, Giovani. Os limites da manipulagdo. Jornal Folha
de Sao Paulo. Caderno Mais! 12 dez. 1996.

69 Definicdo do Comité Nacional para Bioética da Itdlia (CNB) apud PEIXOTO, Ester
Lopes. A tutela da engenharia genética: reflexdes sobre a sua concretizagdo no ambito do
direito privado. In: MARTINS-COSTA, Judith (organizadora). A reconstrucao do direito
privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 574.

" A engenharia genética foi acolhida constitucionalmente pelo artigo 225, §1¢, incisos I
e V da Constituicao Federal de 1988.

" Elio Sgreccia apud PEIXOTO, Ester Lopes. Op. cit., p. 575.
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e animais (transgénicos); mapeamento genético; clonagem; seqlienciamento,
transferéncia e conhecimento da estrutura e natureza dos genes.”® Neste
ambito, ganham maior atencao, a terapia génica que consiste na introducao de
um fragmento de DNA em células humanas, com a finalidade de prevenir ou
curar doencas. E a clonagem, que consiste na retirada do nucleo de uma
célula reprodutora e introdugdo do material genético do ser a ser clonado,
permitindo o nascimento de outro ser, geneticamente idéntico ao doador dos
genes.

O beneficio gerado por tais técnicas é traduzido na obtencido de
diagnésticos de alta precisdo de doencgas hereditarias ou a prevengao de
doencas degenerativas como o mal de Parkinson e Alzheimer. No entanto, os
beneficios das técnicas da biotecnologia néo Ihe retiram os riscos a que estao
sujeitas como: a seguranca dos trabalhadores que manipulam o material
genético, o impacto dos organismos modificados no ambiente e na identidade
da espécie humana, e a necessidade de protecdo da saude pl’Jinca.73 E neste
momento, que se indaga: quais os "limites da manipulacdo"?’* E chama-se a
teoria da responsabilidade civil para exercer seu papel de controle, para
reparacao de danos causados, colocando em questao, a responsabilidade do
manipulador, do cientifico biogenético, isto &, daquele que experimenta,
trabalha e introduz organismos modificados no mercado.”” Contudo, nesta
perspectiva, seriam 0s principios da responsabilidade civil, fundados na culpa
e marginalmente na responsabilidade objetiva, esculpidos pelas codificacdes
para etapas ja ultrapassadas de desenvolvimento tecnoldgico e econdmico,

suficientes para tanto?

4.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL E OS DANOS DA BIOTECNOLOGIA

"2 PEIXOTO, Ester Lopes. Op. cit., p. 576.
"® GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 172.
* GARRAFA, Volnei; BERLINGUER, Giovani. Op. cit., passim.

”® GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 172.
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A responsabilidade civil decorrente da aplicacdo das técnicas de
engenharia genética encontra previsdo em nosso direito, na Lei n® 8.974/95, a
qual estabelece normas para seguranca e fiscalizacdo das técnicas de
engenharia genética, como estabelece seu artigo 10,76

No artigo 14 dessa mesma lei, encontra-se a previsdo da
responsabilidade objetiva, para aquele que causar danos ao meio ambiente
ou a terceiros, em razao da aplicacao de tais técnicas, a saber:

"Art. 14. Sem obstar a aplicacdo das penas previstas nesta Lei, é o
autor obrigado, independente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade."

Trate-se de empresas publicas ou privadas, impbe-se a obrigacédo de
indenizar os danos que causarem. Além disso, cogita-se de responsabilidade
extracontratual, afastando-se a responsabilidade contratual, que devera em
tais casos, ser disciplina pelo Cédigo Civil e pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor.”’

Na doutrina, encontram-se aqueles que propugnam por um
alargamento do conceito de responsabilidade objetiva para tais casos, e que
seria ilimitada face a uma ampliagdo do conceito de dano, havendo sempre a
obrigacdo de indenizar, como argumenta Francisco Vieira LIMA NETO."®

Resta indagar se ha possibilidade de aplicacdo das excludentes de
responsabilidade civil, isto €, o caso fortuito, a forca maior e o fato de terceiro,

para as empresas que desenvolvem atividades de engenharia genética.

’® "Esta Lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizagdo no uso das
técnicas de engenharia genética na construcdo, cultivo, manipulagao, transporte,
comercializagdo, consumo, liberagcdo e descarte de organismo geneticamente modificado
(OGM), visando a proteger a vida e a saude do homem, dos animais e das plantas, bem como
0 meio ambiente."

"7 PEIXOTO, Ester Lopes. Op. cit., p. 591.

"8 apud PEIXOTO, Ester Lopes. Op. cit., p. 590. Entende esta autora, que deve haver um
temperamento a tal posicionamento, sob pena de inviabilizar o desenvolvimento das técnicas de
aplicacdo de engenharia genética, que nao obstante os riscos que oferegcam, trazem grandes
beneficios a humanidade (Op. cit., p. 590-591).
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Contudo, o mesmo autor argumenta ser impossivel aplicar tais excludentes,

por afastar a obrigacdo de indenizar imposta pela Lei n® 8.974/95.
4.2.1 A Responsabilidade Civil Médica e os Danos da Biotecnologia

A responsabilidade civil médica € segundo posi¢cdo predominante, de
indole contratual, fundamentada em um contrato sui generis ou inominado, ou
ainda, atipico, congregando as caracteristicas de ser intuito personae, de
duracao, sinalagmatico, oneroso, nao solene e rescindivel unilateralmente por
ambas as partes. ¥

Ha, no entanto, casos nos quais ela se configura como responsabilidade
extracontratual, quando ndo ha qualquer manifestacdo de vontade, como no
caso do médico que atende pessoa acidentada em via pL’Jinca.81

Impdem-se como pressupostos da responsabilidade médica: o agente,
que é o médico; o ato médico comissivo ou omissivo, que deve ter ocorrido no
exercicio profissional; a culpa, englobando a negligéncia, a imprudéncia e a
impericia; e o nexo da causalidade entre a acdo ou omissao e o dano.

Dentre tais pressupostos, ressaltam algumas discussées em torno da
culpa. Trata-se de culpa comum, idéntica a que se atribui aos outros individuos
ou de culpa profissional, decorrente de suas caracteristicas técnicas?®

Hildegard Taggesell GIOSTRI responde semelhante questao, afirmando

se tratar de culpa comum, ndo obstante as tentativas em caracteriza-la como

7 Apud PEIXOTO, Ester Lopes. Op. cit., p. 592.
8 GIOSTRI, Hildegard Tagesell. Erro médico. Curitiba: Jurua, 1998, p. 65.
8 GIOSTRI, Hildegard Tagesell. Op. cit., p. 62.

8 nista sob essa perspectiva, a culpa médica seria, entdo, uma espécie de culpa
profissional, dela resultando a responsabilidade civil profissional que, como toda
responsabilidade, emerge da transgressdo de um dever juridico preexistente, consistindo na
obrigacao de ressarcir, por meio de uma indenizagdo, o prejuizo causado a outrem, advindo
de uma conduta antijuridica." (GIOSTRI, Hildegard Tagesell. Op. cit., p. 49)
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1,3 submentendo-se ao regime da responsabilidade subijetiva,

culpa profissiona
por forca do artigo 1.545 do Cddigo Civil de 1916.

Enquanto erro de conduta, a culpa abrange a negligéncia, a imprudéncia
e a impericia, sendo que quanto a esta ultima, ndo se trataria propriamente de
impericia, mas de incapacidade, uma vez que o médico esta habilitado por um
diploma, outorgando-lhe uma presuncdo de capacidade, o que nao significa
que esteja capacitado para todas as demandas de sua profisséo.84

Se a culpa, no entanto, for exclusiva da vitima e ndo do médico, aplica-
se esta como excludente de responsabilidade, tal como se passa com o caso
fortuito e de forca maior. Uma vez que a responsabilidade civil médica
caracteriza-se como contratual, resta indagar se € o caso de obrigacdo de
meio ou de resultado.

Parte-se da distingdo, segundo a qual a obrigacdo de meio é aquela na
qual o devedor estd obrigado a empregar todo seu cuidado e diligéncia para
obter um resultado Util ao seu credor, cabendo a este, o 6nus de provar a culpa
daquele, e a obrigacao de resultado é aquela na qual o devedor vincula-se a
obter um determinado resultado para seu credor, de tal modo que a auséncia
do resultado presume a culpa do devedor, cabendo a este provar que agiu com
todo o cuidado e diligéncia, e que o resultado néo foi produzido por um caso
fortuito ou de forga maior.

Hildegard Tagesell GIOSTRI argumenta acerca da inadequacdo da
obrigacao de resultado para caracterizar a atividade médica, dado ao fator alea
presente no organismo humano. Deste modo, 0 médico ndo se compromete
com a cura do paciente, mas a conduzir-se com diligencia para obté-la. Apenas
em casos excepcionais, poderia se considerar a obrigacdo médica como de
resultado, em razao da vontade das partes, da natureza da prestagdao ou por

forca de lei.?®

8 GIOSTRI, Hildegard Tagesell. Op. cit., p. 38.
8 GIOSTRI, Hildegard Tagesell. Op. cit., p. 43.

& Op. cit., p. 99.
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Em um momento, no qual a responsabilidade civil fundada na culpa
revela sinais de crise, diante das transformacdes que se processaram para as
sociedades pés-industrializadas também a responsabilidade médica é erigida a
critérios objetivos no ambito das relagdes de consumo. Trata-se do artigo 14 da
Lei n® 8.078/90, que estabelece a responsabilidade sem culpa para os
hospitais, enquanto prestadores de servicos, mantendo de forma expressa em
seu § 4° a responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais, no caso, o
médico.

Uma vez tecidas consideracdes gerais no ambito da responsabilidade
civil médica, resta indagar se tais regras aplicam-se nas interven¢des médicas
resultantes da bioteconologia, eis que inusitadas questbes surgem: se como
resultado da inseminacao artificial heter6loga nasce uma crianca com
deformidades fisicas, por falta de controle do material genético utilizado, o
doador do esperma é responsavel pelos defeitos apresentados? O médico
inseminador estda vinculado a uma obrigacdo de resultado? E o
estabelecimento médico que realize a coleta do material genético tem alguma
responsabilidade?®®

Em conformidade com as argumentacbes anteriormente expostas,
entende-se que a obrigacdo do médico € de meio. Eis que, ao se obrigar a
efetuar a inseminacdo em uma paciente, ele ndo pode se obrigar a garantir um
resultado especifico, isto é, o nascimento de um ser humano, e sequer a
prépria fecundacao.

No entanto, considere-se o caso ocorrido em 1989, em uma cidade do
centro da ltalia. Uma mulher decidiu recorrer a inseminacao artificial, apés
saber que seu marido era estéril. Algumas semanas apds a realizacao da
intervencdo meédica, notou que cresceram glandulas, sem a ocorréncia da
gravidez. Constatou-se que ela fora contaminada pelo virus do HIV, presente

no liquido seminal que ndo estava congelado, pois a mulher e seu marido

# Questionamentos realizados por Eduardo de Oliveira Leite. Procriagdes artificiais e o
direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.242.
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haviam feito o teste de HIV prévio a inseminagdo, sem a constatacdo da
doenca.?”

Neste caso, poderia se concluir com Eduardo de Oliveira LEITE, que se
o médico nao pode se vincular a um resultado especifico, como a fecundacao
ou nascimento da crianca, no entanto, assume uma obrigacado de resultado no
que se refere a preservar a integridade do paciente. ®

No que se refere a seguranga do material e suas futuras conseqiiéncias
genéticas, entende-se estar diante de uma obrigacdo de resultado atenuado,
como argumenta Atilio ALTERINI, colocando a cargo do médico o énus de
provar a falta de culpa para exonerar-se da responsabilidade.

Nesse sentido, verifica-se a ocorréncia de um caso nos Estados Unidos,
segundo o qual, uma mulher e um homem de cor branca, casados entre si,
procederam a uma inseminacao artificial com sémen de terceiro, nascendo
uma menina de cor negra. Por entender-se que o médico nao realizou a
inseminacao artificial segundo a solicitacdo do casal quanto a escolha do
sémen, foi responsabilizado pelos danos causados, por uma obrigacdo de
resultado.®

A responsabilidade atenua-se ou agrava-se conforme se trata de
inseminagcao homologa ou heterdloga. Se a primeira, é considerada como uma
obrigagdo de meio, Alberto BUERES considera que no caso de fecundagéo
assistida com o sémen de um doador, existe uma obrigacdo maior para 0s
médicos e 0s centros assitenciais, que assumem uma obrigacdo tacita de

seguranca na O6rbita contratual. Por isso, a responsabilidade é objetiva e dela

8 Apud LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 256.

8 "Mas a obrigacdo de resultado ressurge veemente na obrigagdo do médico de
preservar a vida e a integridade fisica da mulher receptora. No caso de mulher receptora a
ocorréncia de obrigacdo de meio ndo exime o médico da obrigacdo de resultado, vez que o
direito a vida ( direito da personalidade) e o direito & integridade fisica estdo aqui presentes e
nao podem ser afastados durante todo o procedimento médico. O fato de pretender gerar uma
nova vida nao pode admitir a anulagao de sua prépria vida." (LEITE, Eduardo de Oliveira. Op.
cit., p. 252)

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 255.
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s6 se exime, se o lesante provar a falta do nexo causal. Isto significa que a
assuncao do risco pelo paciente para absorver o dano é quase inexistente.*

Trata-se de proteger o ser humano desde a sua concep¢ao, impondo-se
a responsabilidade aos médicos e as clinicas pelos danos causados a
integridade fisica do nascituro.

Do mesmo modo, o consentimento da vitima n&o exime a
responsabilidade do médico, mesmo que ela conhecesse ou pudesse
conhecer a possibilidade de ma-formacdes congénitas de heranca genética do
doador. Eis que cabe ao médico, o dever juridico de constatar a normalidade
do elemento injetado. ¥’

Considerando-se que os hospitais sdo responsaveis pelos atos de seus
prepostos, médicos e enfermeiras, por culpa in eligendo ou in vigilando,
Eduardo de Oliveira LEITE argumenta que os bancos de sémen sao
responsaveis pelos danos causados em seus pacientes, em razao da conduta
culposa ou dolosa dos seus responsaveis pelas procriacdes artificiais.”® No
entanto, veja-se que tal regra foi ultrapassada pelas disposicdées do Cédigo de
Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, que para tais casos impde a
responsabilidade objetiva fundamentada no risco, prescindindo de culpa
presumida.

Quanto a responsabilidade do doador do material genético, deve-se
argumentar, inicialmente que se trata de um ato que deve ser dotado de
gratuidade, ja que implica em dispor de elementos do corpo, que compdem a
personalidade do individuo.*® Cabe ao doador dar seu consentimento, que
pode ser revogado. Se, no entanto, na manipulacdo do material doado, o

médico ou 0 banco de sémen age com culpa, misturando-o com o de outros

% GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 186.
" GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 186.
% LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p.244.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 249-250.
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doadores ou revelando o anonimato do doador, hd danos que devem ser
reparados com base no artigo 186 do Cdédigo Civil.

No ambito da engenharia genética, ainda encontra lugar a eugenésia,
como técnica de aplicacao de leis biolégicas para melhoramento da espécie
humana, ou com finalidades terapéuticas, com vistas a impedir, por exemplo, o
nascimento de criancas com anomalias genéticas.

Tais praticas, ao menos no que se refere a sua utilizacdo para
melhoramento da espécie humana, tem sido rechacadas de ilicitude, ao menos
no ambito do direito argentino, segundo o que informa Rosana Pérez de
LEAL, por contrariar os artigos 953 e 1071 daquele Codigo Civil.*

Trata-se, em tal caso, do exercicio abusivo de direitos, ja que o médico
estaria contrariando os fins para os quais o direito que emana de seu titulo lhe
outorga. Eis que, pelo Cédigo de Etica Médica, o médico ndo poderia utilizar
seus conhecimentos contra as leis da humanidade.

Em tais casos, 0 médico ndo se eximiria da responsabilidade, ainda que
tivesse atuado segundo o consentimento do paciente e seus familiares,
subsistindo o dever de informar e advertir sobre a possibilidade de transmissao

genética de doencas ou defeitos fisicos. %
4.2.2 O Consentimento Informado

Em sua atuagdo, o médico pode ser responsavel ndao apenas pelo
descumprimento de um dever genérico de respeito aos direitos da
personalidade ou da violacdo de deveres contratuais, mas também do dever

de informagao.*®

% Respnsabilidad civil del médico. Tendencias clasicas y modernas. Buenos Aires:
Editorial Universidad, 1995, p. 231.

% LEAL, Rosana Pérez de. Op. cit., p. 230.

% DIAS, Jodo Alvaro. Procriacdo assistida e responsabilidade médica. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 275.
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Trata-se do consentimento informado, pré-requisito essencial para o
tratamento ou intervencao médica, que uma vez desconsiderado, pode gerar a
responsabilidade civil do médico. Eis um novo aspecto que surge do impacto
das biotecnologias diante dos direitos da personalidade, tornando ainda mais
delicado o dmbito da responsabilidade civil médica: "jogando com valores tao
essencias, indissoluveis e ilimitdveis como sdo os direitos de personalidade
(v.g. direito a vida, direito a integridade fisica, direito a saude), o médico
percorre, a cada instante, um espinhoso caminho em que licitude e ilicitude
nem sempre apresentam contornos perfeitamente definidos."®’

Nos atos de disposicédo corporal, impde-se ao médico a obrigacdo de
informar o paciente os riscos e consequiéncias da intervencao ou tratamento a
ser realizado. Trata-se de um dialogo a ser travado entre médico e paciente,
em linguagem acessivel a este ultimo, no qual ambas as partes trocam
informagdes sobre as possibilidades de éxito e riscos envolvidos no tratamento
proposto, ndo se admite que seja reduzido ao preenchimento de um formulario,
mas deve se caracterizar como um processo, interativo e dinamico.*®

Trata-se de um requisito ético e juridico para validade dos atos de
intervencao corporal, cujo fundamento esta no poder de autodeterminacao dos
individuos, mas diferenciando-se da vontade negocial exigida para pratica de
atos patrimoniais e extrapatrimonais, por ser informado, isto €, precedido de
um aconselhamento médico, sobre as possibilidades e riscos da intervencao
médica.*®

Com efeito, o momento de informar o paciente, para obtencao desse
consentimento livre e esclarecedor, considerado como mais adequado é
aquele no qual ele tenha capacidade e liberdade para decidir, de tal modo,
que ele se constitui em: "decisdo voluntaria, realizada por uma pessoa

autbnoma e capaz, tomada apdés um processo informativo e deliberativo,

" DIAS, Jogo Alvaro. Op. cit., p. 274.
% DIAS, Jodo Alvaro. Op. cit., p. 281.

% GEDIEL, José Antonio Peres. Os transplantes de 6rgéos e a invencdo moderna do
corpo. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000, p. 177.
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visando a aceitacdo de um tratamento especifico ou experimentacao, sabendo
da natureza do mesmo, das suas consequiéncias e dos seus riscos."'®
Nessa perspectiva, poder-se-ia indagar se ha liberdade para consentir
para aquele que se encontra diante da possibilidade doar sangue como pena
alternativa pela pratica de crime de menor gravidade, ou para o doador
incapaz, através de seus representantes legais, em transplantes de medula
O0ssea, como versa 0 seguinte caso:
Crianca com oito anos de idade faz exames de medula éssea para,
inicialmente, doa-la a um parente que sofria de leucemia. Com o
falecimento deste, o transplante ndo ocorre, mas o hospital conserva
o resultado dos exames. Outra crianga apresenta problema idéntico e
uma busca de medula revela a compatibilidade com aquela ja
examinada. O hospital entra em contato com a familia do possivel
doador, explica a situagdo e pede autorizagdo para efetuar o
transplante aos pais, representantes legais da crianca. Estes, apo6s

consultarem o filho, consentem em tal intervencdo médica, feita na
sequéncia.'”’

Deste modo, aquele que da o consentimento, deve ser pessoa capaz,
em conformidade com os artigos 3° e 4° do Cédigo Civil, autbnoma e apta a
entender as informacdes. E de tal modo, que pessoas consideradas
vulneraveis, seriam incapazes de prestar consentimento informado, incluindo-
se neste grupo: criangas, prisioneiros, internos de casas de saude ou pessoas
com problemas mentais, desempregados, refugiados e minorias étnicas e
raciais.'®

Caberia questionar se os absolutamente incapazes poderiam ser
representados por seus pais em semelhante situacdo, encontrando-se para
tanto a negativa de Orlando de CARVALHO:

Advirta-se, por fim, que a cedéncia de elementos regeneraveis nao
deixa de estar sujeita ao principio de que, nas atitudes médico-

1% joaquim Clotet apud CARBONERA, Silvana. Reflexdes acerca do consentimento
informado de incapazes em intervencoes meédico-cirurgicas e pesquisas biomédicas.
Digitado, 1997, p. 9.

%" CARBONERA, Silvana. Op. cit., p. 1.

%2 CARBONERA, Silvana. Op. cit., p. 9.
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cirirgicas em benefiio de outrem, o consentimento, que é sempre
autorizante, tem de ser rigorosamente pessoal. O consentimento
presumido e o consentimento através de pai ou tutor devem ser
rigorosamente excluidos. No dia em que os pais se julgassem com
direito a dispor, ainda que em beneficio de outro filho, da medula ou
do sangue de um filho menor, abria-se a porta as maiores violagbes
da personalidade das criangas (sobretudo das mais pequenas e
indefesas). A experiéncia criminal moderna ja ha muito nos devia ter
desiludido da idéia, sempre falsa, de que 'charity begins at home'
(alids, a frase inglesa traduz, ndo uma verificacdo, mas uma injungao:
é um 'ought to be', e ndo um 'be').'®®

Se houver a impossibilidade de obtengdo do consentimento informado
dos responsaveis pelo incapaz, cabera ao médico decidir com base no estado
de necessidade médica e do risco da nio intervengao.'™

No entanto, hoje ja esta pacificada a possibilidade de consentimento
pelos responsaveis do incapaz para fins de transplante de medula éssea.

Assim, nos casos de reproducdo humana medicamente assistida,
impde-se 0 consentimento da mulher e do marido submetidos a intervengéao
médica ( casal receptor), bem como do doador do material genético (sémen ou
gametas femininas) e seu cdnjuge ou companheiro (casal doador).

Tal exigéncia, apresentada por Jodo Alvaro DIAS, quanto ao
consentimento de terceiro, ndo repousa na autonomia corporal, mas na
necessidade de convivéncia harmoniosa do  casal,'® justificando o
mencionado autor:

ndo cabe ao médico o papel de garante da filiacao, do mesmo passo
que nao devera ser tarefa sua avaliar da capacidade (v.g.
psicolégica) de uma pessoa ou de um casal que deseja ter um filho, a
verdade é que ndo se descortinam razbes para que ele ndo deva

exigir, inclusive no seu proprio interesse de se colocar a salvo de
futuras acgbes judiciais, o0 consentimento do conjuge, no caso de

1% Apud GEDIEL, José Antonio Peres. Op. cit., p. 183.

1% GEDIEL, José Antdnio Peres. Op. cit., p. 185.
105 a acuidade do consentimento do cbnjuge nao se coloca nos mesmos termos para o
casal doador e para o casal receptor. Se em relagdo ao primeiro ndo repugna prescindir do
consentimento do cOnjuge, embora se trata de uma solugdo potenciadora de conflitualidade
conjugal, ja em relacdo ao casal receptor facilmente se adivinha que submeter-se a mulher a
tais procedimentos sem consentimento do marido sera sinénimo, num namero substancial de
casos, de uma ruptura inevitavel". (DIAS, Joao Alvaro. Op. cit., p. 293-294)
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serem utilizados gametas ou embrides provenientes de terceiros.

4.3 RESPONSABILIDADE CIVIL NA REPRODUGAO HUMANA
MEDICAMENTE ASSISTIDA

4.3.1 Responsabilidade Civil do Marido

Nos casos de inseminacgao artificial heteréloga, praticada pelo cénjuge
que utiliza o esperma de um terceiro, surge a questao da responsabilidade civil
do marido.

Nesse caso, o0 consentimento do marido € um dos requisitos para que
se processe a inseminagdo heterdloga. Por forca da presuncao legal de
paternidade, esta é atribuida ao marido, nao podendo posteriormente impugna-
la ou alegar desconhecimento da paternidade, em conformidade com nosso
sistema de estabelecimento da filiacdo matrimonializada. Diante disso, sera o
marido responsavel se ele impugnar a paternidade juridica, diante de uma
inseminacao heterdloga para a qual ele prestou seu consentimento? No direito
argentino, Graciela GUTIERREZ aponta para a aplicagdo da doutrina dos atos
préprios, uma vez verificada a contrariedade ao principio da boa-fé, enquanto
principio geral do direito, tornando abusiva tal impugnacéo de paternidade: "Si
una mujer casada, por impossibilidad fisica de su conyuge o suya propia,
admite con el consentimento del marido llegar a esa solucion, es evidente que
la negativa del cdényuge a aceptar el hijo provoca dafios patrimoniales y
morales cuya reparacion es procedente. La Corte de Nueva York en dos juicio
similares ordend el marido pasar alimentos y sustento al hijo asi concebido." %

Nesse caso, o marido seria responsavel a prestar alimentos ao filho
nascido, ja que presentes os pressupostos da responsabilidade civil: a pratica
de um fato humano; a antijuridicidade material traduzida na contrariedade ao

principio da boa-fé; a existéncia de um dano; e a causalidade entre a

1% GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 181.
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impugnacao de paternidade e o prejuizo causado. E teria como legitimados
ativos, a mao e o filho, para acionar o marido.

Além disso, o marido seria responsavel se tivesse obrado com culpa ou
dolo, crendo negligentemente que poderia aceitar sem problemas a
paternidade de um filho alheio, 0 que nao seria necessario comprovar, uma vez
que a contrariedade a boa-fé expressa um critério objetivo que prescinde de
tal subjetividade.

Cogita-se ainda, da necessidade de consentimento do casal sobre o
destino dos embrides excedentes. Jodo Alvaro DIAS adverte ser preferivel tal
consentimento, do que atribuir a instituicdo tal poder de disposi¢do. Trata-se
de fundamentar tal exigéncia na prerrogativa dos doadores de material
genético, em limitar ou ndo sua destinacéo.'”’

Em conformidade com as caracteristicas de contrato médico,
anteriormente visualizado, no sentido de sua pessoalidade, a relagdo médico-
paciente, de troca de informagodes, revela-se baseada na confianga. Isto gera
para o médico, o dever de confidencialidade, cuja violacao é suscetivel de
responsabilidade civil, além da disciplinar e criminal.

Este dever abrange nao apenas fatos desconhecidos, como fatos
conhecidos, objeto de conjecturas publicas. No entanto, o médico esta
legitimado a revela-los no cumprimento do dever juridico de interesse publico
ou privado legitimo.'®®

Assim, tanto a mulher enquanto "doente -receptora" como o doador ou
doadora do material genético em inseminagao artificial sdo protegidos pelo
segredo médico, preservando-se 0 anonimato da doacdo. Salvo quando se

19 DIAS, Jodo Alvaro. Op. cit., p. 296.

18 A este respeito, Jodo Alvaro Dias descreve o caso ocorrido em 1976: determinado
doente tratava-se com um psiquiatra, tendo-lhe revelado, que pretendia matar sua namorada. O
psiquiatra ndo fez qualquer tentativa para avisar a moga ou seus pais, embora tenha chegado a
conclusdo de que o doente representava um perigo muito sério de violéncia. Dois meses
depois, o crime foi consumado. O Supremo Tribunal da Califérnia entendeu que recaia sobre o
médico o dever de avisar ou alertar a policia ou desenvolver outras diligéncias atentas as
circunstancias. Diante do dever de conficialidade, o tribunal entendeu que este interesse seria
superado pelo interesse publico de prote¢ao as vitimas. ( Op. cit., p. 305)
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tratar, por exemplo, de uma crianca que nasce com malformacao, em razao de

uma selecdo negligente do doador ou da técnica utilizada pelo médico. '%°
4.3.2 Responsabilidade Civil dos Pais por Transmissdo de Enfermidades

Em 1950, o tribunal de Piacenza decidiu em um caso de filiacao natural,
no qual os pais seriam responsaveis por terem concebido um filho a qual
transmitiram sifilis. Tal procedimento seria culpavel, pois sabiam que
transmitiriam aquela doencga infecciosa.

Com mais razao, seriam responsaveis 0s pais, por se tratar de filho
nascido de inseminacao artificial, por enfermidades hereditarias ou por
contagios, através de técnicas de reproducao medicamente assistida.

Para que essa responsabilidade exista perante os filhos, é necessario
que se trate de doenca grave, que os pais conheciam ou poderiam conhecer,
agindo com diligéncia e que o contagio ocorra por inseminacao artificial. Em
de inseminacéao heterdloga, na qual os pais conheciam ou poderiam conhecer
o defeito do gameta que provocou a enfermidade, tal responsabilidade tornar-
se-ia inescusavel.

O fato de as solucdes esbocgadas pela responsabilidade civil, aos casos
expostos, ndo conseguirem se distanciar da culpa, leva-nos a questionar se
este principio, esbocado pelas vestes do patrimonialismo vigente nas
codificacdes oitocentistas, preservariam, hoje, a dignidade da pessoa humana

diante das leis do mercado, suscitadas pelas bioteconologias.

5. DANOS A PESSOA: O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E A PRESENCA DO MERCADO

Chama-se atencdo para dois casos de coleta de partes do corpo
humano para exame de DNA, com vistas a determinar a paternidade biolégica,
ambos objeto de decisdo do Supremo Tribunal Federal:

199 DIAS, Jodo Alvaro. Op. cit., p. 308.
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Investigagdo de paternidade - exame DNA - condugdo do réu
'debaixo de vara'. Discrepa, a mais nao poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas - preservacdo da dignidade
humana, da intimidade, da inangibilidade do corpo humano, do
império da lei e da inexecugado especifica e direta de obrigacdo de
fazer - provimento judicial que, em acao civil de investigacdo de
paternidade, implique determinagéo no sentido de o réu ser conduzido
ao laboratério, 'debaixo de vara', para coleta do material indispensavel
a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-
instumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia,
no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos.

Neste caso, assegurou-se a intangibilidade do corpo humano, em nome
da dignidade da pessoa humana, diante da recusa do pretenso pai a ser
submetido a coleta do material genético.

Em outro caso semelhante, também de coleta de material genético para
ser submetido a exame de DNA, coletou-se produto de corpo humano, a
placenta de uma extraditanda gravida, ap6s o parto com a finalidade de
determinar a paternidade biolégica da crianca. Tais fatos, aduzidos em uma
reclamacéao, que foi objeto de decisdo, perante o Supremo Tribunal Federal,

foram noticiados nos seguintes termos:

Colisao de direitos fundamentais. O tribunal, por maioria, conheceu
como reclamacdo o pedido formulado contra a decisdo do juizo
federal da 10? Vara da Secdo Judiciaria do Distrito Federal, que
autorizava a coleta da placenta de extraditanda gravida, apos parto,
para a realizagdo de exame de DNA com a finalidade de instruir
inquérito  policial instaurado para a investigagdo dos fatos
correlacionados com a origem da gravidez da mesma, que teve
inicio quando a extraditanda ja se encontrava recolhida a carceragem
da Policia Federal, em que estariam envolvidos servidores
responsaveis por sua custédia. Considerou-se que, estando a
extraditanda em hospital publico sob a autorizagdo do STF, e havendo
a mesma manifestado-se expressamente contra a coleta de qualquer
material recolhido de seu parto, vinculando-se a fatos constantes dos
autos da Extradicdo (queixa da extraditanda de que teria sofrido
'gravidez nado consentida' e ' estupro carcerario’), a autorizagdo s6
poderia ser dada pelo préprio STF.

Nesse caso, também houve recusa expressa por parte da extraditanda
para coleta de qualquer material de seu corpo, no caso a placenta, ap6s o

parto. No entanto, ao contrario do caso anterior, a decisdo do Supremo
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Tribunal Federal ndo se pautou na intangibilidade do corpo humano ou no
principio da dignidade da pessoa humana. E como decorréncia desse principio,
avulta o direito a intimidade. Trata-se de indagar sobre o sigilo dos exames
genéticos ao qual teria direito aquele que se submete.

Quanto a divulgacao de exames genéticos, ou similares, entende-se
gue somente o doente devera ser informado, podendo optar por ndo partilhar
com terceiros semelhante informagao.'"°

No caso em questdo, como ficam os danos causados pelo
descumprimento desse dever de confiacilidade? Eis que ndao ha como
respeitar o direito a intimidade da paciente, diante do interesse que se criou na
sociedade por se saber quem é o pai da crianga.

O direito a intimidade revela-se na intimidade genética, que abrange: a
"identidade genética" da pessoa; a "individualidade genética", enquanto
expressdao fenética da pessoa na familia; e a "integridade genética", na qual
se reconhece a esfera social da genética humana.'” No caso em questao,
verifica-se que a primeira e a ultima modalidade de intimidade genética néo
foram respeitadas, podendo gerar danos.

A utilizacédo de tais exames nas relacdes de trabalho, ja foram objeto de
manifestacdo do Parlamento Europeu na Resolucdo n°? A2-327/88,
possbilitando aos trabalhadores o direito de serem informados antes da
realizacdo do exame e a recusa a sua realizagdo.''®

Tais danos, ocasionados a pessoa, no que se refere aos avangos da
engenharia genética, suscitando intervencées no corpo humano e dispondo
dos direitos da personalidade, revela um dos perfis contemporaneos da
responsabilidade civil.

Trata-se da expansdo dos danos suscetiveis de reparacao, que se

desenvolve ao lado da objetivacdo da responsabilidade civil e sua

"9 DIAS, Jodo Alvaro. Op. cit., p. 308.
""" PEIXOTO, Ester Lopes. Op. cit., p. 581.

"2 PEIXOTO, Ester Lopes. Op. cit., p. 580.
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coletivizacdo. Estes ultimos desenvolvimentos ja foram apreciados no inicio
deste trabalho, traduzindo-se, respectivamente, no distanciamento do principio
da culpa, em razdo da fase de Revolucédo Industrial, na qual se verifica o
declinio da responsabilidade individual em favor do sistema de seguros,
transferindo para a coletividade, o 6nus que pesa sobre o responsavel. s

No ambito do discurso proprietario, proferido pelas codificacdes
modernas, pelo individualismo burgués e o sistema capitalista de producéo,
somente tinha sentido, a indeniza¢do dos danos patrimoniais.

Nesse contexto, a pessoa € concebida como o sujeito de direito que se
configura como mero elemento de uma relacao juridica, por um lado, mas o
individuo proprietario, por outro, detentor de titularidades, dentre as quais, seu
préprio corpo:

...s0b a otica codificatoria oitocentista, o dano (el mal hecho) a
pessoa se justificava 'en la supuesta existencia de un verdadero
derecho del sujeto sobre el propio cuerpo, concebido a imagem y
semejanza del derecho de propriedad'. A frase 'eu sou dono de meu
corpo’ expressa lapidarmente essa ldgica. O corpo humano, reificado,
€ visto como objeto de um direito de propriedade, integrante de um

patrimonio individual,1 1e4, como os demais bens patrimoniais, pode ser
objeto de mercancia.

Nao ha espaco para os danos a pessoa, concebidos como tal, aqueles
que incidem sobre "qualquer aspecto do ser humano considerado em sua
integridade psicossomatica e existencial”", denominado de dano biolégico,
dano & satde, dano ao projeto de vida e dano moral.'*

O alargamento da esfera dos danos, admitindo novas modalidades de
sua reparacdo, revela a descentralizacdo da responsabilidade civil do dano

patrimonial, para abranger os danos extrapatrimoniais.

¥ NORONHA, Fernando. p. 39.

"% MARTINS-COSTA, Judith. Os danos & pessoa no direito brasileiro e a natureza de sua
reparagéo. In: ; . (organizadora) A reconstrucao do direito privado. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2002, p. 412.

"> MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 417.
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Em nosso direito, essa passagem mostrou-se tormentosa, diante das
dificuldades em se admitir a indenizacao do dano moral. Anteriormente, ndo se
concebia que a lesdo a direito personalissimo pudesse causar danos, de tal
modo, que alguns ndo hesitaram em afirmar que a indenizacao do dano moral
seria constituiria em enriquecimento sem causa (Alfredo Colmo), ou mera
extravagancia do espirito (Lafayette). Mas razdes de equidade levaram a
reparacao do dano moral encontrar acolhida na jurisprudéncia e consagracao
expressa no texto constitucional em seu artigo 5°, V e X, caindo por terra
qualquer argumento em sentido contrario. Eis que é com a Constituicao
Federal de 1988, que a dignidade da pessoa humana afirma-se como principio
constitucional, diretamente aplicavel as relacbes privadas.

Na medida em que se desloca para o centro da responsabilidade civil o
dano, coloca-se a pessoa no centro do ordenamento juridico, valorando-a pelo
simples fato de ser pessoa, isto é, irredutivel em sua "subjetividade e
dignidade, dotada de personalidade singular e, por isto mesmo, titular de
atributos e interesses ndo mensuraveis economicamente."' '®

E isso ocorre, porque como revela Atilio ALTERINI, "...hay un hombre
detras de cada dano causado. Al privilegiar al hombre-victima con relacion al
hombre-victimario se  considera la situacion particular de la sociedad
contemporanea, convertida por la tecnologia, a la par que fascinante, en
altamente riesgosa; y al hacerlo, se atiene al sentir comun del hombre de
nuestros tiempos." "’

Mas resta indagar, se o0 mesmo direito dos danos que protege a pessoa,
ndao possibilita a presenca do mercado. Neste aspecto, ressaltam alguns
questionamentos: o contexto no qual se desenvolve o0 consentimento
informado revela em suas entrelinhas o modelo das relagées de consumo?

Eis que a relacdo médico-paciente erige-se como um processo, no qual
se faz presente o dever de informar. Com efeito, busca-se a obtencdo de um

"® MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 408.

"7 Apud GUTIERREZ, Graciela. Op. cit., p. 24.
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consentimento livre, isento de vicios, que legitime a intervengéo corporal em
seus aspectos ético e juridico.

Além disso, a responsabilidade civil exige novos desenvolvimentos,
transpondo os limites da civilistica classica dentro dos quais ela foi concebida
inicialmente. E isto ocorre, no momento em que a ciéncia avanca como
desenvolvimento de novas teconologias, que se multiplicam nas relagdes de

mercado, exigindo novas concepc¢oes juridicas para sua atuacao.
6 CONSIDERACOES FINAIS

O esboco histérico da responsabilidade civil demonstra que entre os
povos primitivos ela se caracterizava por uma objetivacdo. A idéia de
reparacao estava associada a injustica do dano, pois ndo se fazia qualquer
distincdo entre responsabilidade penal e civil ou entre responsabilidade
contratual e extracontratual.

No entanto, € neste contexto alheio a culpa, mais precisamente, entre
0S romanos que serdo encontradas as raizes de uma reparagcao pautada na
subjetividade do agente: a Lex Aquila.

A tarefa de elaboragcdo de uma teoria geral da responsabilidade civil foi
desenvolvida pelos modernos por influéncia do direito canbnico e do
jursracionalismo. Para tanto, erigiram a culpa ao lugar ndo apenas de critério,
mas de condicao da reparacdo do dano. Transpondo-se tais idéias para as
codificacdes, restou consignado o principio de que nao ha responsabilidade
sem culpa.

No entanto, a consagracao desse principio atendia aos anseios de uma
sociedade pré-capitalista, que ndao poderia se ver onerada pela reparagao de
todos os danos causados, sob pena de inviabilizar a atividade produtiva.

Esse modelo de responsabilidade logo mostrou sinais de insuficiéncia,
ndo atendendo as necessidades que se impunham por forca das
transformacdes suscitadas pela Revolucédo Industrial e o advento de uma era
tecnolégica.
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Para os novos danos surgidos dessas atividades, formulou-se o
principio do risco, ensejando a responsabilidade sem culpa, pautada no
fenbmeno de objetivacao ao lado da ampliacdo dos danos e da coletivizacao
da reparacéo.

Nao obstante a consagracao em leis especiais, pela jurisprudéncia, e
até mesmo pelo Cédigo Civil, de casos de responsabilidade objetiva, esta nao
se tornou a regra geral de nosso sistema, capaz de revelar uma superacao da
culpa como fundamento da reparacdo dos danos. Ao contrario, afasta-se a
subjetividade do agente para impor a obrigacdo de indenizar com base no
risco, apenas naquelas areas nas quais 0s avancos tecnolégicos sao
experimentados.

Dirigindo a investigacdo para os danos produzidos pela biotecnologia,
verifica-se a impropriedade da responsabilidade subjetiva, e o acolhimento da
responsabilidade objetiva para sua reparagdo. Entretanto, ndo se consegue
afastar de todo, os critérios de subjetividade do agente, como é o caso da
responsabilidade civil médica, o que significa que o principio da culpa resta
incélume em seu lugar de fundamento da responsabilidade civil.

Na reparacao dos danos € necessario perfazer o principio da dignidade
da pessoa humana, evidenciando-se no processo de objetivacdo, a
repersonalizacado da responsabilidade civil.

Entretanto, é necessario ter-se em conta, que as técnicas de
manipulacdo da vida, por vezes, submetem-se as leis de mercado, o que se
deve ter bem presente, quando se fala, por exemplo, do consentimento
informado. Resta saber, como reconstruir um direito da responsabilidade civil
capaz de superar a presenca do mercado e propiciar a prevaléncia da
dignidade da pessoa na reparagdo dos danos surgidos dos avancos da

biotecnologia.
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