RESPONSABILIDADE CIVIL PELO RISCO PROFISSIONAL
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1 — RESPONSABILIDADE CIVIL PELO RISCO CRIADO

Por séculos e séculos, seguindo as licoes do direito romano, da
necessidade da imputabilidade para indenizar, o homem teve, na teoria
subjetiva, ou, da culpa, uma certeza que parecia inabalavel, no sentido
de que seus conceitos e fundamentos constituiam no instituto de direito
civil firme e definitivo, atingindo o ‘‘desideratum’’ da moral e da fraterni-
dade humana, para com as vitmas de injustos danos a si causados por
terceiros.

Em 1.888, abalou-se tal convicgdo de certeza, quando, em Paris,
ocorre um grande desastre, numa exposi¢ao, dando um saldo considerave!l
de vitimas e as mesmas chegam aos tribunais, em busca de reparagio ou
indenizagao.

Constatava-se que o direito constituido nao satisfazia os ideais de
Justiga, diante da evolugdo do progresso material e da técnica adquirida
pelo homem. pois nao se podia provar a culpa de ninguém.

Repugnava a consciéncia juridica francesa, o fato das vitimas ndo
encontrarem reparagao dos prejuizos, no uso da tradicional responsabili-
dade subjetiva, pois constatava-se que contra ninguém podia-se provar:
negligéncia, impericia e imprudéncia. mas as vitimas de um dano injusto ali
estavam, como fantasmas. a exigirem dos juizes e do Estado a necesséaria
Justica. ainda que fosse por caminho outro, que nao o tradicional ou tradi-
cionalista da culpa!

Surgiu entdo a idéia de se substituir a culpa subjetiva por outro
fator, e, encontrou-se a causa, dando entio o surgimento da ‘‘teoria obje-
tiva do risco criado’’, pelo simples principio da causalidade, “‘simplex sigi-
lum veri”

Todo efeito tem, necessariamente, uma causa, que lhe bastaria, para
encontrar ali a prépria responsabilidade, desprezando, assim, a imputabili-
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dade romana, pois o mais importante, e, obrigacdo estatal, é nao deixar
que a vitima suportasse a injustica do dano, que por si nao foi causado.
Contornava-se, desta forma, a irritante passividade do direito, ou, a gritan-
te indiferenga social, para com os injusticados e prejudicados por atos de
terceiros.

Era uma terminologia nova, langada no mundo juridico da responsa-
bilidade civil, e, que iria revoluciona-lo e engrandecé-lo, provando que a
ciéncia esta sempre em evolugao e necessita de tanto, para estar em con-
sonancia com as necessidades sociais.

O risco determina que seu responsavel suporte as consequéncias
de seus atos, mormente, quando sdo sintetizados em danos a terceiros,
ainda que sem culpa, bastando o fato nocivo ser um efeito, cuja causa
esteja no simples desenvolvimento de atividade humana, na busca de con-
forto ou de lucro, podendo ser necessaria e justa para o agente, pois o
mais importante é nio deixar a vitima sem indenizagio, o paciente injusti-
¢ado por algo que nio procurou.

As grandes idéias sdo, realmente, de uma simplicidade de ano luz e
aquela, simplesmente, girava o microscOpio analisador da culpa do dano
para enfocar a injustica do mesmo dano sofrido no outro polo da relagéo.
O aspecto do “‘justo” ou “‘licito’” deixava de ser adjetivo proprio e espe-
cifico da ag¢do ou ato do causador, para ser aplicado no dano ou prejuizo,
em si, da vitima, a fim de se atingir a conclusio indenizatéria.

Evidentemente, para se completar o circuito do raciocinio de repa-
ragao, nao bastava permanecer na constatagdo do dano injusto e ilicito,
subjetivamente, considerado para a vitima, ter-se-ia que ir mais além, e,
nisso bastava aportar-se ao que ja existia na légica dos sistemas, ou seja:
no ‘‘como’ e ‘‘por que’ do fato danoso ocorrido, quando encontra-se
entao a ‘‘causa’’, o causador e porque ndo ai o préprio responsavel juri-
dico??? Era simples aplicagao do que ja existia nas ciéncias fisicas, quimi-
cas, naturais ou bioldgicas, onde todos os maus efeitos sao coibidos, apds
a detetacao da cauvsa-responsavel.

Na ciéncia juridica, descoberta a causa-pessoa responsavel, conside-
rando que a responsabilidade civil é patrimonial, encontra-se o patriménio,
que deve suportar o prejuizo causado ao outro patrimonio desfalcado, por
consequéncia de ato ou causa do titular do primeiro complexo de bens
materiais.

Naturalmente que surge de tal idéia ou teoria, a polemizagdo da in-
Justica, para o responsavel da agdo, quando, agindo licitamente, ainda
assim, € obrigado a indenizar, suportando um énus, aparentemente, injusto.
Tal nao tem procedéncia se atentarmos para a regra antiga do ‘‘ubi emo-
lumentum, ibi onus”, isto é: onde o lucro como direito, ai as obrigagdes
nascidas juntas, pois direitos e obrigagdes sao termos correlatos. Temos
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entao uma simples dedugao obrigaciona! do préprio direito do lucro ou
conforto, ou da simples intengdo proposta e cumprida de té-los. Final-
mente, injustica maior seria o da vitima restar-se como tal, sem repara-
¢ao, nao podendo negar-se-lhe o direito reparatdrio, mas negando-se a pro-
pria executabilidade desse mesmo direito, 0 que ‘‘mutatis mutandis” é a
propria negagao do seu direito, gerando a intranquilidade e inseguranga
generalizada, e, por que nio uma revolta incontida por suportar um dano
injusto, dentro de uma sociedade, que se diz organizada e, socialmente,
evoluida. Um auténtico vetor de involugao, perturbagio e indignagao socie-
taria, sem diavida alguma. Uma comunidade civilizada jamais poderia
permitir tanto, ou sejam prejudicados a perambular, sem solucao social.

E nao se deslembre, também, que em casos tais em que o Juiz é
dado em larga margem de a¢ao, nao se vai admitir que, no propdsito de se
promover uma amenizagao da desgraga ocorrida, chegue-se ao ponto de
criar outra, para o causador, isto €, a regra deve estar muito mais com a
eqisdade do que com a ligica, sem deixar de ser firme com relagdo a conde-
nagao reparatdria, numa auténtica questao social.

E também ndo podemos dizer que seja, totalmente, estranhs, no
proprio direito brasileiro, a responsabilidade sem culpa, pois a lei de intro-
dugao do Cdédigo Civil, em seus art®s. 4° e 5°, abre enssanches A apli-
cagao, quando, naquele, na omissdo, o Julgador pode decidir pela analogia,
costumes e principios gerais, €, no ultimo, determina-se que se atente aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum. — Da mesma forma, o art®
159 jamais pode ser entendido como excluindo reparagoes outras, que nao
decorrentes da culpa, visto inserir-se num especifico titulo de ‘‘atos ili-
citos™, ou sejam: delituais, o que nao € o caso da responsabilidade civil pelo
risco ciado, onde a responsabilidade é simples decorréncia de uma obrigagao
nascida com o proprio direito de atividades da pessoa, no ‘‘ius et obligatio
correlata sunt”’, reconhecido por todos, €, em nossos tempos, o direito so-
cial superou, totalmente, o individualismo imperante até o século passado.

Embora possa-se deduzir a responsabilidade sem culpa, no nosso préprio
direito, sem nada que o proiba, alvissareiro, no particular, é o Projeto de Lei
634/75, em tramitagdo no Congresso Nacional, visando dar-nos um novo
diploma substantivo, fruto do trabalho de comissio do mais alto gabarito
presidida pelo Prof. Miguel Reale. No paragrafo tinico do art® 963 daquele
projeto vé-se ‘‘a obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa,
quando a atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua na-
tureza, risco para os direitos de outrém.”’

O dispositivo citado esta sem alguns adjuntos circunstanciais e até
mesmo aperfeicoado, conforme encontra-se no trabalho do ilustre relator,
0 deputado Raymundo Diniz, no seu parecer final.
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O entendimento jurisprudencial brasileiro ndo tem feito ouvidos
moucos a essas conquistas, embora a timidez e até mesmo a falta de
propagagao, exista, ainda, desacreditando nossa realidade juridica, que
permanece um tanto em descompasso com as necessidades sociais, que cla-
mam pela teoria do risco adotada e aplicada.

Na Franga, a institucionalizagao da responsabilidade sem culpa, por
lei de 09-04-1.894, foi assim saudada pelo deputado relator: ‘‘Esta lei é ins-
pirada no mais elevado conceito de concordia e de paz. E um trabalho de
pacificagao; é sobretudo um trabalho de justica’’.

Institucionalizou-se la, como aqui o foi, posteriormente, a indeni-
zagdo por acidentes do trabalho, via da responsabilidade sem culpa, ou,
pela causa, quando o patrao, criador do risco, que se tornou um fato
concreto de prejuizo, para o empregado, via do dano injusto sofrido; sim-
plesmente, por essas premissas, tem a obrigatoriedade de reparar, que,
hoje, acobertada o é: art® 165 n°® XVI da nossa Constituigao, no seguro
contra acidente do trabalho, devido até mesmo quando o obreirc nao con-
tribui para a Previdéncia Social, conforme decisao recentissima prolatada
pelo S.T.F. no R.E. 86.335 de Sao Paulo.

E nosso direito foi mais longe, através da Sumula 229 do S.T.F.,
quando determina que a indenizagdao acidentaria especifica seja cumulada
com a indenizagdo do direito comum, na constatagao da existéncia de
culpa do empregador, pelo acidente ocorrido.

Mas a teoria do risco, iniciada para o campo dos obreiros, extendeu-
se, e, ja, em 1906, na Franca é apresentado projeto de lei no sentido de
extendé-la aos efeitos das maquinas-veiculos transportadores de passageiros
ou mercadorias. Tal aplicagdo veio mitigada, visto que inseriu a excluden-
te de responsabilidade, nos casos de culpa exclusiva da vitima, ou, de
for¢a maior, com suas caracteristicas de imprevisibilidade, inevitabilidade e
impossibilidade de se impedir o fato danoso ocorrido, contra terceiros, como,
hoje, é acreditada no direito brasileiro.

Dai, para a aplicagdo ou ampliagdo da teoria do risco a todos os
campos profissionais, trata-se, simplesmente, de questio de tempo, para
absorgao da idéia nova, levando-se em conta o apego tradicionalista pela
responsabilidade pela culpa, cujos conceitos, vé-se, que vao caindo, um a
um, em favor do surgimento de uma responsabilidade civil mais fraterna e
justa, num mundo onde os inventos, a tecnologia e a pressa vao como
émbolos ou alavancas, exigindo a préopria modificacao do direito constitui-
do, que deve acompanhar as necessidades sociais, que surgem, divorcian-
do-se cada vez mais do individualismo e abragando, cada vez mais, os
ideais sociais, para uma vida mais segura € melhor.
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2 — RESPONSABILIDADE CIVIL DA AREA MEDICA

E peceito constitucional que ‘‘todos sdo iguais perante a lei” (§ 1°
do art® 153). Se nisto acreditamos, até por uma questao de bom senso,
e, ‘“‘erga omnes’’, verdade, parece-nos, que a digna necessaria ¢ honrada
classe média, como outras, tem em si ‘‘habitat” de causas de beneficios e
maleficios, sendo os ultimos residentes, nos injustos danos cometidos con-
tra pacientes,em busca de salide e balsamo para suas dores.

Tais prejuizos, quando ocorridos, muitas vezes permanecem sem
reparagao ou indenizagao aos prejudicados, quer por tolerancia do poder
publico judiciario, quer por uma quase auréola de intocabilidade, acreditada
pela ignorancia de grande parte de nossa populagao, quer mesmo pela
dificuldade de se aplicar a responsabilidade subjetiva, ou pela culpa, onde a
Gltima é, facilmente, vencida tanto pela timidez, quanto pela complexidade
técnica profissional do quadro apresentado, e, até mesmo por pericias
levadas a efeito, por alguns, via de condenavel senso de coleguismo.

Tal situagao tem sido, altamente, danosa para a classe médica, pois
induz uma queda do respeito social, levando-a, como defesa, a fechar-se
em circulos de crenga dogmatica, ou, em relagoes sociais, mais ou menos
r,estritas, com nogdo erronea de hermenéutica do art® 90 de seu Cdédigo de
Etica. O entendimento de que o art® referido dé uma ‘‘exclusividade de
competéncia aos C.R.M. para apuragao das responsabilidades profissionais
médicas’’ é um lédo e perigoso engano, diante da méaxima costitucional (§
4° do art® 153) de que: qualquer lesdo de direito individual pode ser
apreciada pelo Poder Judiciario!

O art® 420 do C.P.C. e seus incisos, referindo-se as pericias judi-
ciais, quando depender de ‘‘conhecimento especial técnico’ determina que
sejam levada a efeito por quem tenha “‘conhecimento técnico cientifico’,
0 que é preceito de logica e bom senso, mas também o € o de que devem
“‘cumprir conscienciosamente o encargo que lhes for cometido™ (art® 422).

Ainda que haja a possibilidade de ‘‘coleguismo’ induzida pela anali-
se isolada do art® 8¢ do mesmo ‘‘Cddigo de Etica’ é de se ver, pelo art®
436 do C.P.C., que “‘o juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo
formar a sua convicgdo com outros elementos ou fatos provados nos
autos’’, inclusive que basta a ‘‘causa’ desprezando a ‘‘Culpa inencontrada
““in casu”, conforme a teoria do risco criado pelo simples exercicio da
atividade profissional médica, causadora do prejuizo injusto a vitima-pacien-
te, retirando valor a busca da ‘‘culpa”, dificil ou impossivel de ser provada I
ou até mesmo inexistente, em favor da simples causa do mal, proporciona-
dora do prejuizo injusto e ilicito, quanto a quem sofreu as suas consequén-
cias e que nao pode ficar indene, tendo-se em vista 0s preceitos dos art°s
4° e 5° da ‘‘Lei de Introdugao’.

I
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Casos existem de erros médicos, como em qualquer outra profissao,
e, na literatura encontramos variedade enorme daqueles.

Da revista *‘Times’’ (24-03-75) extraimos os que se seguem, COmo
amostragem: Um garoto de 11 anos (Kelly Niles, San Rafael, California),
ferido, foi levado a um hospital, onde, constatando-se que nao havia fratura,
foi mandado para casa. Retornou, sendo submetido a uma cirurgia para re-
mogao de sangue coagulado. Se tal operagio .cirurgica tivesse sido levada a
efeito, durante a primeira visita, 0 menino nio teria ficado paralizado do
pescogo para baixo, e, para sempre...

Um senhor de 59 anos (Chula Vista - California) teve diagnosticada
uma artrite, ignorando sugestao do radiologista, que suspeitava de um
tumor. Oito meses apés,pela mesma radiografia, foi diagnosticado ‘‘cancer
0sseo’’, perfeitamente curavel, mas antes...

No condado de New York, um didadio de New Jersey ao subme-
ter-se a uma operagao de visdo ou vista, reagiu ao anestésico, sofrendo
prejuizo do cérebro ficando cego, sem fala, e, paralizado do pescogo para
baixo...

No Brasil tém sido enormes as dificuldades, para se obter condena-
¢oes, como as dos casos supra, tendo-se em vista a busca da “‘culpa”,
esquecendo-se do injusto e ilicito prejuizo sofrido pelos pacientes, mor-
mente, nos seguintes casos: abandono ao doente (falta de continuidade do tra-
tamento); omissdo de tratamento (retardo de encaminhamento ao especialista);
negligéncia vicariante (médico que tem de se afastar e deve ser substituido);
pratica ilegal por pessoal técnico ndo especializado a tanto, p. ex: paracentese;
letra do médico (com a consequéncia da troca de medicamentos); negligéncia
hospitalar; esquecimento de corpos estranhos nas cirurgias. Somam-se a essas
questOes as supuragbes, embolias, descerebragos, hemorragias, lesiao de
elementos nobres e, as vezes, irreversiveis e mortais, sem necessidade.

Infelizmente, muitas dessas questdes tém sido levadas para a alea,
azar, ou até mesmo como decorréncia normal das cirurgias... €, na nossa
literatura, temos casos dolorosos, como:

Da revista ‘“Veja’ (20.12.78) conta-nos o caso de uma senhora (Oso-
rio-RS) que possuindo um sé rim, e, sentindo dores, foi levada a uma ci-
rurgia, que lhe extraiu o Gnico que tinha, sem que tivesse sido verificado
s€ a mesma paciente tinha o outro...

Em Sao Paulo, tivemos, recentemente, o caso de um senhor que
internado para uma operagdo de hérnia, acabou sendo submetido a uma
cirurgia de estdmago, por erro e troca havida nas fichas... enquanto o
outre, que deveria ter sido submetido a uma cirurgia de estémago, pode ter
sido vitima também de troca (Folha de Sio Paulo, 28.01.78).

Ainda, no mesmo diapasio, temos o caso de um garoto (Sao
Paulo-SP) que internado, para tratamento de uma bronco-pneumonia, ficou
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curado, mas teve de amputar as duas pernas, em decorréncia das faixas,
que as enfermeiras lhe ataram, para aplicagao de soro...

Em Goias, recentemente (O Popular de 14.05.80), ocorreu o drama e
morte de uma senhora, que, submetendo-se a uma cirurgia cesariana, veio
a falecer, porque nao lhe aplicaram anestesia...

Fatos tais, levados ao Poder Judiciario, terdo grandes dificuldades,
se a arguigao for da ‘‘culpa’’, pois nos casos brasileiros, pela ordem, pode-
remos ter: alegagao de pionefrose, com perspectiva de necrose rapida, para
a salvagao do outro rim... Na troca de cirurgias pelas fichas erradas, o
mesmo ocorrera, pois a busca do culpado, na azdfama dos hospitais é difi-
cil. No caso do garoto de 2 anos, pode-se concluir que o meio mais idoneo
existente no momento, eram mesmo as faixas imobilizadoras ¢ que per-
mitiam a aplicagao de medicamentos. ..

Vé-se, assim que a tradicional e utilizada *‘responsabilidade civil subje-
tiva’’ nao tem correspondido aos anseios sociais de justiga para as vitimas,
seja restando-se na analise subjetiva da intengdao do causador, num aspecto
quase transcendental; seja tendo o entendimento de for¢a maior ou caso
fortuito (art® 1058), de maneira canhestra? Seja pelo apego ao passado
individualismo juridico ou ao fetichismo legal, dentro dos ‘‘actos of God”’
ja abandonados pela melhor justiga, doutrina e jurisprudéncia do mundo juri-
dico.

A culpa é sempre uma causa, mas a causa nem sempre ¢ uma culpa,
isto €, a causa é a idéia género de que a culpa é a idéia espécie, assim da
culpa a causa nao temos uma mudanga radical de caminhamento cientifico,
mas sim uma sequéncia de aperfeigoamento social e cientifico.

Por outro lado, a vitima de dano injusto causado por terceiro deve
merecer da sociedade um reconhecimento auténtico de ser humano, concer-
nente aos seus direitos de vida e seguranga, sendo o direito de vida o dom
mais importante do homem, e, o de seguranga uma obrigagdo estatal inilu-
divel, em todos os povos civilizados, dentre os quais nao vemos porque
nao estejamos inseridos.

Ainda que se admita que a ‘‘teoria do risco’’ possa trazer alguma
dificuldade ao exercicio profissional médico, cremos que a mesma, ainda
assim, atenderi aos interesses sociais e ao bem comum, beneiciando a
propria classe médica com uma instituigao do *‘seguro social médico’’, ja
existente, em paises mais evoluidos, no particular.

Ademais, nao se pode ver na relagio médico-paciente uma mera
locagao de servigos ou uma questao contratual que o é, mas cujo objeto
1120 se resume nos servigos profissionais especificos, mas estende-se como:
conselheiro, protetor e guarda. Sim, porque o paciente, com dor, deficién-
Cias psiquicas ou fisicas, em estado anormal de saude, confia-lhe, na ver-
dade, o que tem de mais caro, ou seja a vida, em sua plenitude, e, integri-
dade corpérea e psiquica.
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No contrato entre o médico e o paciente, existem clausulas univer-
sais e insitas, que extrapolam a simples técnica profissional, ou, a pericia e
aptidao técnica, para ser até mesmo casuictica, na observagao do bom jul-
gador, que se posiciona como representante da sociedade ferida, numa
auténtica publicizagao, em vista do progresso humano, que assim o exige.

O que nao é, humanamente, toleravel é o fato da vitima de mal
nao justo, causado por terceiro permanega e reste-se com o seu prejuizo,
passando a descrer na justiga e no direito, numa revolta, que se propaga e
difunde em circulos concéntricos de ondas de insegurange. social, tolhendo
até mesmo a produtividade social, involuindo, a todos e a tudo, pelo medo.

A aplicagao da ‘‘teoria do risco’” ou da ‘‘responsabilidade sem
culpa’, para a area médica, tera o condio, dentre outros, de melhorar as
qualidades das condigbes pevidenciarias quantitativas, que lhes estdo sendo
impostas, e, uma possivel cobertura legal, através do ‘‘seguro de responsa-
bilidade civil profissional”’, onde as reparagbes seriam diluidas, entre
todos os segurados, nio pesando, individualmente, como pode ocorrer no
presente estagio.

3 — RESPONSABILIDADE CIVIL DA AREA DE ENGENHARIA

Ainda no mesmo diapasao que nos propomos, um enfoque constru-
tivo € de ser dado a érea da engenharia, onde situam-se aqueles quz, mais
de perto, inserem-se na luta da tecnologia, para melhorar o padrio de vida
do homem.

Setor avangadissimo de nossa cultura, que é composta dos valores
espirituais e materiais, seguindo o dito do Génesis 1.28.:

““... enchei a terra e sujeitai-a...”’

Nossos valorosos engenheiros sao os representantes da humanidade,
no cumprimento do desejo do Criador, em prol da criatura-homem feito a
Sua Imagem e Semelhanga, portanto digno do conforto da técnica, que,
hoje a par da evolugao assustadora, causa problemas novos e até entao nao
conhecidos na area juridica, com as invengdes, inventos e experimentos.

A tecnologia ndo faz vitimas. O que faz vitimas é a ignorancia do
homem, que ainda nao sabe o que é necessario a sua sobrevivéncia.

Diz-nos o versatil mestre Bucky Fuller, que, com perfeigao, talvez
sO possa ser julgado no século XXI.

Realmente, os erros nao podem ser debitados as construgoes do
homem, mas, sim, ao proprio homem, que as erige, dirige . mantém e
pelas mesmas € o responsavel.

A lei 5.194 de 24.12.66 da como atribuigdo especifica dos engenhei-
ros os planejamentos, projetos e diregao das construgoes. Sendo a diregao
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das obras fato exclusivo das pessoas fisicas dos engenheiros, evidente-
mente, que sio eles os responsaveis pelas mesmas.

E como situam-se os mesmos, diante da responsabilidade civil] A
tecnologia que criam e dirigem, manobram e executam, pode também fazer
vitimas, mas é a acao do homem, é o homem engenheiro que é o causador
do risco criado, pois ‘‘a tecnologia, por si e em si, udo faz vitimas...”

Dentre todas as especialidades do ramo, vemos a engenharia aeronau-
tica, destinada aos transportes aéreos; a engenharia civil destinada as cons-
trugoes, fortificagdes e obras outras; a eletronica ou eletrotécnica, regendo
a condugao da eletricidade; a metalirgica e a de minas, como as que mais
podem causar vitimas.

Nao podemos nos negar a mergulhar, no estudo dos riscos criados,
nessas fantasticas atividades, que, as vezes, pelo progresso estonteante,
deixam-nos até perplexos, mas os prejudicados podem existir e existem e,
se os danos sao injustos, temos de resolver a questiao apresentada, embora
até mesmo sem os parametros doutrinarios ou jurisprudéncias.

Atendemo-nos para o ramo civil, das construgdes ou fortificagoes,
nesta amostragem a ue nos propomos:

Inicialmente, o Obvio, ou seja, que a engenharia é um dos ramos
mais produtivos da atividade humana, € uma das atividades que oferece mais
riscos a coletividade.

A técnica destina-se a melhorar a vida e as condigdes do homem,
mas toda essa evolugdo, que conhecemos, estd em razao direta com 0s pro-
prios riscos causados. De nada adianta o afa de progresso da cirurgia mé-
dica, por exemplo, sem a ajuda da engenharia mecéanica, que constroi
os sofisticados aparelhos, que sao utilizados nas salas de cirurgia, em prol
da salvagao de vidas humanas.

Esses mesmos aparelhos podem apresentar defeitos de engenharia,
que ferem tecidos nobres e vitais, estranhos ao campo visado, €, ao invés
de causarem o bem, provocarem o mal. Na vida, infelizmente, parece-nos
que todos os beneficios trazem, em si, maleficios, como os direitos trazem
obrigagdes, cabendo ao homem minimizair o mal e otimizar o bem. Surgin-
do aqueles, cabe a area juridica repara-los, restabelecendo-se a paz e tran-
quilidade social.

Nas construgoes civis, € atribui¢do especifica e legal dos engenheiros
os planos, projetos e desenhos, cabendo-lhes também a diregao das obras.
Nos trabalhos, possuem a diregao do operariado e dos assessores inseridos
na obra, controlando-os, resolvendo os impasses e dividas, e, prova-
velmente promovendo o aconselhamento cautelar, a fim de se atingir o de-
sejo do dono da construgao, que é: sem defeitos, erros e falhas!

Na empreitada de trabalho e materiais ha o art® 1.245 do Coddigo
Civil, uma norma dispositiva, que se aplica no siléncio das convengoes,
como garantia de cinco (5) anos de seguranga, solidez e serventia. Tal pra-
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zo nao ¢é decadencial, e, sim de ‘‘garantia’’, onde é aplicada a ‘‘presungao
de culpa”. O prazo decadencial é o do art® 177, isto é 20 anos, seja para
empreitada, seja para simples diregao da obra, quanto aos defeitos que a
mesma apresentar.

Em todo e qualquer contrato da engenharia com o dono da obra,
além do prazo de garantia supra, e, a decadéncia de 20 anos para a pro-
positura de agdes de indenizagdes, sempre temos clausulas insitas de segu-
ranga, solidez e serventia, sendo a obrigagio principal do engenheiro: a do
aconselhamento, para que a obra seja boa, firme e valiosa, atendendo o
desejo do dono da obra que a deseja isenta de defeitos!

A questao que pode se apresentar um tanto também casuistica. No
campo dos efeitos e defeitos, responsabilizara sempre o engenheirc, quando
identificado como mero causador da ma construgao.

Nosso direito atentou mais para a relagdo vizinho dono da obra
(art® 555) e deixou de atentar para a relagdo construtor, engenheiro-dono
da obra, restando-se na regra do art® 159. Mas isso é insuficiente para os
nossos dias de técnica avangadissima, arquitetura aerodinamica e engenha-
ria aeroespacial.

Nao € muito raro termos noticias de terriveis desastres com vitimas,
p. €x.: com o desabamento de construgdes, enquanto a culpada é pesqui-
sada e nao encontrada, encerrando-se por acusacoes ao material defeituoso,
como se o ultimo pudesse ter responsabilidade, como coisa que o €... Isso
nao satisfaz os anseios sociais de Justiga, e, sdo casos assim encerrados,
que depoem mal contra a laboriosa classe dos juristas, diante da coletivi-
dade.

Questoes tais podem até mesmo refletir junto ao ‘‘*homem do povo”’
como “‘justica comprada’, o que sabemos que nio é verdade, pois a ver-
dade esta na atual insuficiéncia técnica de nosso direito positivo, que relu-
ta em adotar a responsabilidade pelo risco criado ou assumido pelo pro-
fissional.

A questao ‘‘in casu’’, do defeito de materiais, ndo pode ser encer-
rada, assim, tao simploriamente, pois alguém tem a obrigagao de examina-
los, na qualidade, assumindo o 6nus de tanto ou dos riscos para tanto,
quando sabemos que sao conhecidissimos os testes para ‘‘resisténcia de
materiais’’, 5 que é até cadeira tradicional, em nossas escolas de engenha-
ria.

Nas construgdes os pilares, vigas e lajens formam a estrutura essen-
cial, onde sao detectados os defeitos mais desastrosos. Nio ha razao para
que tal se dé ou déem, visto que os engenheiros bem conhecem a técnica
dos ‘‘corpos de prova’ fixados até por normas da ‘“Associacao Brasileira
de Normas Técnicas’ (A.B.N.T.), onde a dosagem, individual ou conjunta,
da areia, pedra e cimento, formando o ‘‘concreto’ sio facilmente analisa-
veis, conhecidas e faceis, via das tabelas existentes. As ferragens, por
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outro lado, seguem calculos de espacamentos na “‘planilha de calculo’ do
engenheiro calculista.

E o “‘concreto” Jjunto as ferragens que forma o ‘‘concreto armado’’,
basico nas constru¢gdes modernas, formando as estruturas, que devem ser
seguras, solidas e firmes.

Além dos ‘“‘corpos de prova’’ possuem os técnicos da area os ‘‘coe-
ficientes de seguranga dados também pela A.B.N.T., que sao multiplica-
dores de 1.5 até 3.0, que, aplicados, aumentam a seguranga e solidez, con-
tudo poderiamos afirmar que os trabalhos e acompanhamentos das obras
sao na maioria das vezes delegados aos operarios chamados ‘‘mestres-de-
obra”, que nao possuindo um conhecimento cientifico das causas e dos
por qués, aumentam consideravelmente, o risco das construgoes, e, princi-
palmente a responsabilidade dos ‘‘responsaveis técnicos’’, os R.Ts.

Uma construgdo, de porte, divide-se em varias fases de engenharia:
sondagens, fundagdes, arquitetura, calculos estruturais, €, execugao pro-
priamente dita, e, responsabilidade técnica. Nas sondagens e fundagoes,
com a aplicagao dos tubulGes, estacas ou cintas, os problemas sio tor-
mentosos, quando ocorridos, pois produzem os chamados “‘recalques dife-
renciais’’, que podem comprometer toda estrutura e servigos levados a
efeito a partir dali, sendo auténticas ‘‘causas’’. Se levados os problemas
ao judiciario, apresentam-se como questdes altamente complexas e dificéis
de serem resolvidas, via da responsabilidade subjetiva ou da culpa ou pela
culpa e que se encerram pela improcedéncia em decorréncia da falta de
prova...

Evidente que tais questdes podem ser resolvidas pelo ‘‘risco pro-
fissional’’, sem as alquimias, sutilezas e dividas, num terreno, profun-
damente, técnico especializado, refletindo-se, entdo, numa garantia social a
mais.

De memoria, podemos apontar a queda da ponte sobre o ‘‘rio da
prata”, na rodovia Brasilia-Belo Horizonte, onde centenas de pessoas vie-
ram a perder a vida, tragadas, inexoravelmente, por aquele curso de agua.
Uma série de hipoteses de defeitos foram levadas a efeito, mas as vitimas
restaram-se com seus prejuizos, tendo-se em vista as dificuldades juridicas,
via do nosso art® 159. ..

Ha uma previsibilidade normal, do homem médio e cauteloso, téc-
nico e especializado, que deve ser adicionada em todas construgoes, seja
de pontes, edificios ou do que seja, inadmitindo que o extravasar do rio
seja um fato imprevisive! e inevitavel, quanto aos efeitos desastrosos...
Jamais podendo ser tipicado de forga maior, em nosso entender.

Nao € de se deslembrar que ao engenheiro cabe o necessirio acon-
selhamento técnico, e, em hipétese alguraa pode render-se, diante das
imposi¢ées do dono da obra, mormente, quando tal pode levar ao prejuizo
da solidez, seguranga e serventia, no ambiente normal em que a obra vai
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permanecer. Rendendo-se, no aso, esta ferindo uma norma moral e social
e até mesmo legal, pois o proprietario ndo temn o descortino técnico € a
experiéncia, para aperceber-se do risco que corre com a aceitagdo de sua
propria imposigao, no mais das vezes, com o fim de diminuir o prego da
construgao ou para o aumento do conforto.

O preCo da obra, no que entendemos, tem sido o vetor mais peri-
goso em busca das vitimas por esboroamento das construgdes, mas tal nao
isenta os engenheiros e firmas de engenharia, que, muitas vezes, podem
baratea-las, com o fito de maior lucro nas empreitadas, ou até mesmo de
ganho das concorréncias ou tomadas de pregos, quando se arriscam ao en-
quadramento do art® 5° da Lei de Introdugdo, ou das finalidades sociais e
exigéncias do bem comum e social, pois toda construgdo nao deixa de ser
um risco publico.

4 — RESPONSABILIDADE CIVIL MODERNA

Com essa amostragem, firmamo-nos, nos dois analisados troncos
profissionais, constatando-se que a ‘‘responsabilidade objetiva’ ou “‘res-
ponsabilidade pelo risco criado’ traz uma seguranga muito maior a todos
aqueles que se inserem numa sociedade altamente mecanizada, apressada,
e tecnocrata; complexa, finalmente, no que concerne a reparagao dos in-
justos prejuizos causados por terceiros, diante da simples adogdo da res-
ponsabilidade subjetiva, ou teoria da culpa, que nos leva a pensar seria-
mente na expressao de MORIN em sua obra LA LOI ET LE COTRAT,
quando firmou a respeito.

La culpe et un mensonge juridique destiné a camoufler la realité.

Na verdade o regime democratico aperfeigoa-se, quando abraga uma
responsabilidade civil modernizada e mais justa, estreitando o campo da
responsabilidade subjetiva e alargando o da responsabilidade objetiva, num
caminhamento social, deixando para tras as formulas individualistas, he-
rangas romanas € que persistiram até o século XIX, com o que de melhor
havia, antes da revolugao industrial.

Se felicidade para o homem é a propria serenidade da mente e a
auséncia de temor, cremos, que a seguranga da incolumidade fisica e psi-
quica pode ser obtida com a adogao da responsabilidade civil objetiva ou
pelo risco, na certeza de que qualquer dano injusto, causado por terceiros,
tera a sua reparagao certa.

Por outro lado, aqueles que se entregam a atividades que irradiam
riscos, estarao conscientes e cientes do que assumem, podendo se precatar
ou segurarem-se, certos de que o fazem como um dever social, que pode lhes

_
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encontrar também no outro polo da relagao, ou seja como vitimas, estado
de frustragao tao normal quanto o de éxito ou lucro.

Cremos que a ‘‘teoria do risco’ atende, melhormente, aos anseios
comunitarios do proprio homem, até mesmo no sentido de uma melhor
educagdo pessoal e social, produzindo o ser humano, autenticamente
responsavel, com nogdo exata do efeito reflexo de seus proprios atos e ati-
vidades. Seria a liberdade responsavel, uma liberdade voluntariamente
subordinada e ndo conflitante, dentro da igualdade, respeito e dignidade,
que de todos deve ser apanagio; uma sociedade humana e mais organizada.

A responsabilidade pela culpa leva-nos a um cruciante julgamento
de um auténtico e real estado subjetivo, sabendo-se que todos os julgamen-
tos humanos sao levados pela preferéncia ou aversao, e, ademais, dificil,
penoso e custoso, quando ndo, até mesmo impossivel.

Existe uma area, que nao se deixa quedar, diante de tais dificulda-
des, impermitindo que as vitimas permanegam siplices e até mesmo atur-
didas, a espera, ou, frustradas com as providéncias do Estado, para se fa-
zer justiga; inadmitindo que se revoltem e disseminem a revolta como virus
peconhento € contaminante de toda sociedade, esta area € a de responsa-
bilidade pelo risco, sem desprezar a culpa, que se contém dentro da causa.

Se responsabilidade é resposta, quando nao existe a ultima, para as
injustigas ocorridas, temos um estado social de vicio e de pecado juridico,
contrariando a propria maxima biblica:

‘*Amaras o proximo como a ti mesmo!’’

E a resposta estara muito mais presente, quando se abraga a respon-
sabilidade objetiva, ou, responsabilidade sem culpa, pela simples causa do
desastre ocorrido.

A questdo nao é tanto de logica, mas muito mais de equidade, amor
e fraternidade para com as vitimas, num auténtico ato de responsabilidade
social pelos danos ocorridos, e, num até mesmo aperfeicoamento do Es-
tado Democratico, partindo da consideragao do fato, em si mesmo, e, deri-
vando dai a responsabilidade, ndo como materialismo juridico, mas como
aplicagao dos mais lidimos principios de Justica e equidade. Assim, res-
guardaremos o cidadao da brutalidade da vida moderna, onde, infelizmente,
a burguesia e o homem egoista tem lugar de realce, e, isto, encontramos
em nos Mesmos.

Nio se trata de revivescéncia do barbarismo primevo, pois aqui
cogita-se da equidade, solidariedade e altruismo.

Nio se trata de retrocesso aos tempos do primitivismo, pois a evo-
lugao humana é mesmo helicoidal e ciclica, mas como as idéais, género
retornando, mais refinadas, progressistas e humanas.

Nio reduzira o homem a inatividade, pois nos ramos ja aplicados:
o do trabalho, e, no dos transportes, as atividades sdo cada vez maiores e
mais entusiasmantes.
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Nao se trata de expulsio do conceito de culpa, pois nao se fala da
desnecessidade da culpa e sim de sua insuficiéncia.

Nao se trata de uma teoria materialista e amoral, pois é cedigo que
no ‘‘direito das obrigagdes' a estrutura econdémica é mais do que neces-
saria, para que a agao seja real. E o homem, antes de ser pessoa humana,
€ também individuo e matéria.

Nao é de se falar em contornos imprecisos ou nogdes inexatas da
teoria do risco, pois nao existe palavra mais filosofica, vaga e fluidica do
que o termo “‘culpa’, verdade sendo que, todos que a tentam definir, caem
na propria indefinigao psicolégica do termo **conduta’ ou “‘falta’.

Se os pais e responsaveis respondem pelos filhos menores ou pelos
deficientes, assim como os proprietarios das coisas respondem pelo fato de
0 serem; pela mesmissima razao, que é de se dar justica aos injustamente
prejudicados, em seus patrimonios, deve-se, por uma razio logica, dar-se
a extensao devida e generalizada da *‘responsabilidade pelo risco criado, ou
pela causa’ como regra geral, bastando o fato-causa e o fato efeito-prejuizo.
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