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DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

O Direito Civil, nas duas Ultimas décadas, passou por turbuléncias interpretativas, mas
passou incélume. Suas instituicdes, consolidadas ha milénios, vém resistindo ao ataque
publicista, sem, no entanto, se descurar da dinamicidade do presente, com um olhar ja no
futuro. O Cddigo Civil é o cédigo da liberdade do individuo, liberdade conquistada com
sangue, a qual ndo podemos renunciar. As instituicdes de Direito Civil, a personalidade, a
familia, o contrato, a propriedade, funcionalizados que sejam em prol do ser humano, ndo
perderam sua importancia na promocao da dignidade, sempre relidas em funcéo do tempo-
espaco, a partir de solidas bases historicamente edificadas. A missdo do civilista € justamente
essa: viver o presente, pensar o futuro, sem apagar o passado.

O Caodigo de 2002, com todos os seus defeitos, possui 0 grande mérito de incorporar 0s
principios que antes obrigavam o civilista a recorrer a Constituicdo, a fim de aplicé-los as
relagdes privadas. Principios como a boa-fé objetiva e a fungdo social se encontram

edificados na propria Lei Civil, ndo sendo mais necessaria a viagem ao Texto Maior, que, de
passagem, nuncafoi a sede das relacfes entre os individuos, tampouco teve a pretensdo de sé-
lo. Além disso, ao considerar o Direito Civil a partir dos textos legais, a marca da

contemporaneidade € a marca de um Direito menos intervencionista e mais calcado na
liberdade do cidad@o, com maior respeito a autonomia da vontade e sem tantos recursos a
conceitos abertos e genéricos, que se moldam a vontade e aos caprichos do intérprete,

gerando indesgjada inseguranca, aém da que seria suportavel.

E com amparo nessa filosofia que se apresentam os textos que compdem o livro Direito Civil
Contemporéaneo 1. Os temas sdo os mais variados, todos, porém, com 0 mesmo Viés: reler o
presente a partir da solidez do passado. Assim sdo abordados o bullying escolar, a
responsabilidade dos scios nas sociedades simples, o revenge porn, a responsabilidade civil,
a empresa rural, as clausulas contratuais gerais, a teoria das incapacidades, a usucapido
extrgjudicial, os direitos da personalidade e afamilia.



RISCO E COMPLEXIDADE: A IMPUTACAO DA RESPONSABILIDADE POR
DANOSFUTUROSA LUZ DA TEORIA DOS SISTEMAS DE NIKLASLUHMANN

RISK AND COMPLEXITY: A DEDUCTION OF LIABILITY FOR FUTURE
DAMAGESIN THE LIGHT OF THE THEORY OF SYSTEMSNIKLASLUHMANN

Aline Klayse Dos Santos Fonseca

Resumo

O risco e a complexidade é uma realidade presente no meio social, todavia, a0 mesmo tempo
em gque a sociedade contemporénea se complexifica mediante o desenvolvimento

tecnolégico, diferentes riscos sdo inobservados. Nesse sentido, as dimensdes difusas dos
danos e a sua projecdo no tempo, ensegjam mudangas na estrutura tradicional da

responsabilidade civil, onde aincerteza e a complexidade devem fazer parte das observacbes
das relagbes causais. O presente artigo busca analisar a contribuic¢éo da Teoria dos Sistemas
de Niklas Luhmann para a dogmética juridica, especificamente no ambito da

Responsabilidade Civil, sob a idela de risco e complexidade, no que concerne a tomada de
decisbes um situacOes de causalidades ndo bem definidas, para a imputacdo de

responsabilidade por danos futuros.

Palavr as-chave: Risco, Complexidade, Responsabilidade civil

Abstract/Resumen/Résumé

The risk and complexity is areality present in the social environment, yet at the same time
that the contemporary society becomes more complex through technological development,
different risks are unobserved. In this sense, diffuse dimensions of the damage and its
projection in time, ensgjam changes in the traditional structure of liability, where uncertainty
and complexity should be part of the observation of causal relationships. This paper analyzes
the contribution of the Theory of Niklas Luhmann's systems for legal doctrine, specifically
under the Civil Liability under the idea of risk and complexity, with regard to decision-
making of these situations of causalities not well defined for the allocation of liability for
future damages.

Keywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Risk, Complexity, Civil responsability
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1- INTRODUCAO

A configuragdo juridica da Responsabilidade Civil apresenta uma evolugdo muito célere e,
ao evoluir, deve apresentar solugdes que atendam as novas necessidades sociais e de protecéo
a pessoa humana, sem, é claro, ir contra seus proprios limites que harmonizam o sistema
juridico. Isto decorre da pluralidade de sentidos que s&o atribuidos aos institutos juridicos e
por outras &reas do conhecimento cientifico, sendo fundamental revisar as premissas e 0s

elementos da responsabilidade civil até as suas diversas fungdes.

O perigo de dano €é indenizavel? E ha dano pela angustia ou pelo medo? E possivel que a
culpa do ofensor seja condicéo de imputacéo sem ser, a0 mesmo tempo, um critério para a sua
reparagdo? Como se vé ao mesmo tempo em que a Responsabilidade Civil assumiu papel de

destaque de tensdes sociais, nunca forneceu panorama tdo sombrio quanto a certeza do direito.

Em verdade, a incerteza reina em todos os niveis de qualificagdo: a maleabilidade de seus
conceitos internos se soma a indagacao de suas fungdes e a disciplina aparece cingida entre a
sua acessdo continua e a austeridade teodrica de suas condigdes, entre a exigéncia do caso
concreto e a regra de abstragdo. Com isso, cresce também os anseios de uma sociedade de

vitimas, emotivamente aflita de punicéo e racionalmente apetecida por prevencéo.

A sociedade de incertezas se constitui também como a sociedade de riscos decorrente dos
processos de modernizacdo autdbnoma, cujas ameagas escapam & percep¢do sensorial e ao
proprio dominio do conhecimento cientifico. Percebe-se a perda da concretude das relacdes
juridicas, onde j& ndo se sabe ao certo quem € comprador, vendedor, financiador, isto é, o
préprio negdcio se torna complexo o bastante, e por vezes é necessario remontar a cadeia
causal para saber qual operagéo comercial Ihe deu origem.

A complexidade e a incerteza da sociedade atual coloca em xeque, inclusive, o
pressuposto fundamental da existéncia humana, dada as incertezas que inundam a produgdo
técnico-cientifica, que causam danos igualmente incertos, ja que a dimensdo espago-temporal
dos danos é nova e as lesdes ndo sdo mais pontuais, imediatas e o tempo de vida do ser
humano néo coincide mais com a temporalidade dos danos (LEVY, 2012, p. 15)

E nesse contexto, a responsabilidade surge como instrumento de seguranca e através de
mecanismos de reducgdo da cadeia causal, podem restringir a complexidade a fim de tutelar
bens, interesses e a propria pessoa humana. 1sso porque, nem sempre a causa de um evento é

identificada com facilidade em raz&o da pluralidade de circunstancias que se entrelagam na
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realidade fenoménica de sua ocorréncia, e, uma vez se olhando de perto, as causalidades sdo
sempre complexas, maltiplas e entrelagadas (CRUZ, 2005, p.19).

Nesse sentido, o presente artigo sera desenvolvido a partir do método de pesquisa
qualitativa, através da técnica de pesquisa e revisdo bibliogréaficas, sendo fundamentado
através da teoria do direito contemporaneo, onde se verificard a visao sistémica de Niklas
Luhmann, sem o intuito de esgoté-la, visando analisar a contribuicéo da referida teoria para a
dogmatica juridica, especificamente no &mbito da Responsabilidade Civil, no que concerne a
tomada de decisbes que envolvam situacbes complexas e de risco, restringindo a

complexidade de causalidades ndo bem definidas.

2-A TEORIA SISTEMICA DE NIKLAS LUHMANN E A SUA CONTRIBUICAO
PARA A CIENCIA DO DIREITO

2.1- Consideragdes sobre o autor

Niklas Luhmann nasceu em Liineburg, Alemanha, em 1927. Dedicou-se a um projeto
ambicioso que consistiu em criar uma teoria geral da sociedade que pudesse explica-la em
todas suas nuances. Sua principal obra foi intitulada A sociedade da sociedade, cuja
intencéo era agregar um espirito multidisciplinar & sociologia, com conceitos de diversas areas
do conhecimento (biologia, cibernética, logica), a fim de embasar um teoria socioldgica
unificadora. Estudou direito em Freiburg em 1946 e ingressou no servigo publico em
Luneburg. Em meados de 1962 recebeu uma bolsa de estudos administracdo publica em
Harvard, onde conheceu Talcott Parsons, sociélogo americano, e foi apresentado a sociologia
estrutural-funcionalista. Entre 1965 e 1968 se doutorou em Miinster e se tornou professor de
sociologia na Universitat Bielefeld, onde permaneceu até 1993, quando se aposentou como
professor, sem, no entanto, esgotar sua produgdo cientifica. Faleceu em 1998, pouco antes de
completar 71 anos.

O problema central de sua analise € a complexidade, que significa a totalidade dos
possiveis acontecimentos e das circunstancias: algo é complexo, quando, no minimo, envolve
mais de uma circunstancia. Com o crescimento do numero de possibilidades, cresce
igualmente o nimero de relagcbes entre os elementos, logo, cresce a complexidade
(LUHMANN, 1973, p 11).

Tal complexidade extrema do mundo, ndo capaz é de ser compreensivel pela
consciéncia humana, pois 0 homem ndo possui capacidade de dar conta da captacdo da

complexidade, sobretudo se observar todos os possiveis acontecimentos e todas as
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circunstancias no mundo. Desse modo, entre a extrema complexidade do mundo e a
consciéncia humana h4 um hiato. E é justamente ai que os sistemas sociais manifestam a
funcdo de reducéo de complexidade, pois intervém entre a extrema complexidade do mundo e

a limitada capacidade do homem em trabalhar a complexidade (Op. Cit, p. 13).

2.2- Ateoria dos Sistemas

A teoria sistémica de Niklas Luhmann pretende explicar a sociedade como um sistema
social, que requer a operacdo de diferentes subsistemas, como a religido, a economia, 0
direito, que se fragmentam em subsistemas presdispondo a complexidade e a dupla
contingéncia. Caso se consiga entender como a relacdo entre os individuos gera um sistema,
podera tentar compreender se e como esse sistema formado se apresenta como paradoxal,
segundo sugere Luhmann. O caminho elucidativo para construir essa ponte tedrica reside no
entendimento do que Luhmann chama de dupla contingéncia. No seu intento apresenta um
possivel caminho para se estabelecer a ordem a partir do caos (MADEIRA, 2007, p 28).

Para a melhor compreenséo da referida teoria, € mister explanar seus pressupostos, isto
é, as premissas metodoldgicas bésicas, quais sejam: a relagdo sistema/ambiente, a autopoiese
e a complexidade, dupla contingéncia e a comunicagao.

Quanto & relacdo sistema/ambiente, Luhmann entende que o sistema somente se
estabelece com base na diferenga com seu ambiente. Na verdade, as diferengas alinham toda
a sua teoria: Sistema/ambiente, meio/forma, atualidade/possibilidade, licito/ilicito,
governo/oposicdo, nada € trazido a estudo sem que seu oposto, o outro lado da forma, o
acompanhe. Sem diferenca ndo pode existir relagdo, unidade, complexidade, sistema,
observacdo. (LUHMANN, 1994, p. 27).

A relacdo entre o sistema e 0 ambiente é fundamental para caracterizar o sistema
e o sistema se define sempre a partir do ambiente, como bem elucida Luhmman ( Op. Cit, p.
27-28)

entre hombre y sociedad se da la relacion existente entre un sistema y su
entorno. Una relacidn inmensamente fecunda cuando se trata de un sistema
autorreferente y que obliga a pensar de modo nuevo categorias aceptadas
desde antiguo y aplicada, a veces, sin rigor, al analisis de la sociedad
contemporanea. La sociedad compuesta de comunicaciones, se diferencia
internamente, ségun su grado evolucion e desarollo, en diferentes
subsistemas sociales. Cada uno de estos subsistemas sociales es, como he

indicado, um sistema autorreferente y autopoiético y tiene a lés demas
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subsistemas como su entorno, manteniendo su clausura y su prépria

independéncia.

. Nesta seara, o sistema é definido por sua diferenca com relacdo ao ambiente, o que
inclui na sua constituicdo sempre a diferenca a respeito do ambiente e somente pode ser bem
entendido a partir dessa diferenca. O autor identifica, de uma maneira geral, a existéncia de
quatro tipos de sistema no mundo: 0s ndo-vivos, 0S Vivos, 0S psiquicos e 0s sociais, sendo
somente os trés ultimos que ganham destaque na teoria sistémica aduzida pelo autor, uma vez
que sdo sistemas autopoiéticos, ou seja, capazes de se autoproduzir (Op.Cit, p. 24).

Vale ressaltar que, contendo a diferenca, o sistema é autopoiético, autorreferente e
operacionalmente fechado, reduzindo a complexidade do entorno. Entretanto, se ele opera
para a reducdo da complexidade, a0 mesmo tempo, também constrdi sua propria
complexidade, dai a necessidade de se fechar operacionalmente em relacdo ao entorno,
produzindo seus proprios elementos, (autopoiésis) operando, assim, a construcdo de sua
propria complexidade. E é neste processo que ocorre a evolugdo: que o sistema evolui com o
objetivo de sobreviver & complexidade criada com as contingéncias inesperadas do seu meio,
impulsionando-0 a uma reforma, que ndo pode ser planejada, visto que ela se nutre dos
desvios da reprodugédo normal (NEVES, 2006, p. 192).

Luhmann considera que o entorno é sempre mais complexo que o sistema: abarca
todas as possiveis relagdes, acontecimentos e processos. Uma das diferencas entre sistema e
entorno se verifica quando aquele passa a operar seletivamente, seja no plano das estruturas,
seja no plano dos processos. Gize-se que, para ele, sempre existem outras possibilidades que
se possam selecionar quando se busca uma ordem. Justamente porque o sistema seleciona
uma ordem, ele mesmo se torna complexo, ja que se obriga a fazer uma selecdo da relacdo
entre seus elementos (Op. Cit. p. 194).

Em entendimento semelhante, Edgar Morin (2002, p.47) assevera que nos diferentes
dominios do conhecimento, as no¢des de ordem e desordem exigem cada vez mais que sejam
concebidas de forma complementar e ndo meramente antagonicas, apesar de todas as
dificuldades que essa relagéo envolva.

Nesse diapasdo, para Luhmann, em uma sociedade complexa e contingente, as
possibilidades de comportamento social exigem redugfes que tendem a possibilitar a
manutenc¢do de expectativas comportamentais reciprocas, as quais sdo orientadas a partir das

expectativas sobre expectativas.
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Niklas Luhmann se utiliza dos conceitos de contingéncia e complexidade, onde esta
significa que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar, enquanto aquela
consiste no fato de que as possibilidades apontadas para as demais experiéncias poderiam ser
diferentes das esperadas. A complexidade entendida por um estado em que ndo se pode mais
relacionar todos os elementos entre si, em que ha um excesso de possibilidades de
combinacéo, leva a selecdo contingente, de modo que para que uma operagao continuar, é
necessario selecionar uma opgéo de relagdo entre os elementos. Podemos, entdo, concluir que
complexidade significa selecdo forcada, e contingéncia significa perigo de desapontamento e
necessidade de se assumir riscos (LUHMANN, 2005, p.14)

Esta selegdo vinculara as seguintes, reduzindo, assim, a complexidade. Esta reducédo
ndo é necessariamente benéfica ao sistema, pois, se por um lado, a complexidade apresenta
uma infinidade de possibilidades de sele¢éo, provocando a selegéo e, portanto, o risco, por
outro confere adaptabilidade as relacBes entre elementos. Os sistemas precisam compensar
esta reducdo de complexidade com uma seletividade organizada, tornando a complexidade
estruturada Assim, através deste controle, seriam reduzidos os riscos de frustracbes de
expectativas (Op. Cit, p.14).

O fato é que somente se dispde uma contencdo de expectativas na medida em que as
interacBes entre individuos passam a fazer parte do sistema social atraveés da comunicag&o,
transcendendo a esfera subjetiva do psiquismo. Ou seja, é através da comunicacdo que se
permite transcender a esfera da psique individual. Como explica Dalmir Lopes Junior (2004,
p. 11):

O sistema social tem por base a incerteza, a necessidade de controla-las é o
que leva os sistemas a se resguardarem através de estruturas, que acabam por
informar o comportamento adequado para cada situacdo, de forma a absorver
esse incerteza da dupla contingéncia e permite a selecdio de um
comportamento dentro da complexidade do possivel.

Nessa linha de raciocinio, toda escolha € uma contingéncia do possivel e exp6e um
risco. Dai porque é fundamental que os sistemas sociais disponham de estratégias que
controle a ansiedade do risco oriundo das possiveis frustragdes. N&o é dificil perceber, entdo,
que as normas juridicas assumem uma funcdo essencial nesse cenario, ja que representam a
garantia mais eficaz da confianga, além de representarem expectativas normativas, ou seja, em
geral, ndo séo passiveis de defraudagdes.

Basta analisarmos a sangdo/ameaca de sangdo: o direito resgataria as expectativas

frustradas e exerceria sua funcdo sistémica tdo bem designada por Luhmann: a manutengao
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das expectativas normativas. E através da diferenciagio entre o normativo e o cognitivo que o

sistema juridico poderia se diferenciar de seu entorno.

2.3- O Direito como subsistema

No interior da sociedade ha diversos subsistemas e o Direito pode ser considerado um
deles, juntamente com a politica e economia, etc., cada qual com seu tipo especifico de
comunicacdo. Os sistemas sociais possuem dupla fungdo: mediam a complexidade do mundo
(ambiente) e a limitada capacidade do homem em assimilar as formas de vivéncia e buscam
reduzir a complexidade, selecionando as possibilidades do mundo a partir de critérios internos
ao sistema. Essa complexidade da sociedade moderna encerra a preocupacgdo fundamental de
Luhmann: o problema da ordem social. E sob tal égide que se assenta o subsistema Direito
(MADEIRA, 2007, p. 27).

Para Luhmann, o direito esta apoiado em valores como a sua responsabilidade social e
o seu funcionamento sem atritos. Para ele, a norma fundamental do Estado de Direito é vista
como um valor, como uma aquisi¢éo civilizacional. Assim sendo, o direito pode ser mudado
apenas entre de seus proprios limites. O sistema juridico se apresenta apropriado de regras de
procedimento cuja conexdo com a hierarquia material deve continuar obscurecida (Op. Cit. p.
33).

Cabe ressaltar, que para o autor alemé&o, o direito, apesar de ser exposto como uma
estrutura, mostra-se dindmico em virtude da sua constante preméncia de atualizacdo, pois
conforme a sua funcéo, deve agir para reduzir a complexidade das possibilidades de ser no
mundo. A teoria sistémica do direito, a0 comunicar a norma juridica com o sistema social e a
préaxis significativa, fornece um importante passo para a constru¢do de uma nova teoria do
Direito. Esta, por sua vez, aborda simultaneamente os seus aspectos analiticos, hermenéuticos

e pragmaticos, em relagéo ao sistema social (ROCHA, 2006, p.252).

Assim como os demais sistemas sociais, o direito para Luhmann, constitui-se de

experiéncias que passam por possibilidades de complexidade e contingéncia, donde surgem

expectativas que podem ser tomadas cognitivamente ou normativamente . Enquanto que a
complexidade gera, forcadamente, a necessidade de uma selecéo de possibilidades, no sentido
de reduzir o &mbito de experiéncias a fim de que elas possam ser lidas pelo sistema e geridas
autopoeticamente, permitindo seu fechamento operacional e consequente distincdo do entorno

e autorreferéncia. A contingéncia carrega consigo o perigo do desapontamento quanto as
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expectativas geradas em relacdo as possibilidades previstas, e uma consequente necessidade
de assumir o risco (LUHMANN, 1983, p.45).

E nesse sentido que funciona o sistema do direito, no sentido de coordenar, controlar a
contingéncia, diminuir o risco. Se, por exemplo, a ocorréncia de danos futuros é um dos riscos
de uma sociedade que ndo consegue prever a iniciativa de seus integrantes, quanto ao
cumprimento de condutas sempre conforme o direito, adotando todas as medidas de
prevencdo possiveis, compete ao sistema juridico domar essa expectativa, controlando o risco,
evitando ou mitigando o desapontamento, como ocorre no caso, das presuncdes de
causalidade, cuja hipotese clara pode ser retirada do direito ambiental, vez que o lapso
temporal entre o dano e o evento danoso, em regra, é enorme, a dificultar a comprovacédo dos
fatos oriundos da polui¢do, que possuem natureza complexa e efeitos difusos concorrentes
com outras fontes poluidoras, configurativas de uma causalidade complexa (MALHEIROS,
2013, p.186).

Ademais, na viséo sistémica, o direito surge porque determinadas expectativas sociais
sdo selecionadas a fim de lidar com a decepcdo normativa. A estrutura do sistema juridico é
formada quando uma quantidade de expectativas é generalizada de maneira temporal, social e
objetiva, formando um corpus normativo. A expectativa tem que ser lidadas como um dever
coativo, ao qual, em caso de descumprimento, pela decepcdo gerada, seja estabelecida uma
sancdo, que garanta uma reagdo ao desapontamento, permitindo a manutengéo da expectativa,
mesmo sob a ameaga dos riscos (ROCHA, 2006, p.234).

Nessa senda, considerando a dimensdo temporal, as expectativas sdo estabelecidas
contra frustragbes, por meio da normatizagdo e da generalizacdo, viabiliza-se uma maior
seguranga contra frustrages. Assim, Luhmann (1983, p. 52) afirma que a normatizagdo d&
continuidade a uma expectativa, independente do fato de que ela de tempos em tempos venha

a ser frustada.

Portanto, sendo o direito, texto que é, portanto linguagem, entende-se a explicagdo do
direito como sistema de sentido, ou seja, como comunicagdo, pois comunicacdo € célula da
sociedade; sociedade € sistema que estabelece sentido; sentido é operagdo de comunicagao
(Op. Cit. p.151).

Buscando dar concretude a tematica propria deste artigo e analisando a estrutura do
sistema juridico brasileiro, dialogando com a Teoria sisttmica de Luhmann, pode-se dizer

que,no que tocante a responsabilidade civil, o quadro sistematico se apresenta da seguinte
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maneira: da sociedade (sistema social de primeiro grau), forma-se o Direito (sistema social de
segundo grau) autonomizado por seu cddigo comunicacional préprio, isto é, legal/ilegal.
Dentro do Direito e dependente dele, tem-se a emergéncia de sistemas menores (ramos da
dogmatica juridica, por exemplo, o direito civil). Derivando-se do direito civil como sistema
que, ao lado do codigo legal/ilegal, vale-se de um cddigo préprio (direito comum\direito
especial) para determinar o que faz e o0 que néo faz parte da sua substancia, pode-se descender
ao sistema de direito das obrigagcbes, cujo codigo comunicacional é
adimplemento/inadimplemento  (legal/ilegal especificado em comum/incomum e em
adimplemento/inadimplemento). Do sistema obrigacional, chega-se ao sistema de
responsabilidade civil, que dele se emancipou.

No topico subsequente, abordaremos os pontos de contato entre a Teoria dos sistemas
de Luhmann e a Responsabilidade Civil, no que tange ao risco de danos futuros e o problema

da imputagdo da responsabilidade nestes casos.

3- UM NOVO OLHAR PARA O RISCO E A IMPUTACAO DA
RESPONSABILIDADE POR DANOS FUTUROS

Conforme exposto, o direito exerce o papel redutor da complexidade e da contingéncia
que é propria das sociedades contemporaneas. Sucede-se na qualidade de instancia temporal
de garantia das expectativas sociais mediante imputacdes objetivas procedimentais que, além
de discriminar certas condutas, tornam vidveis projecdes interacionais, mesmo em contexto de
duplice contingéncia, estabelecendo relagdes e operacionalizando comportamentos.

Alerta Frangois Ost (p.225)que

ndo serd de surpreender que, neste contexto de fragilidade do objecto
estudado e de complexidade da teoria que o explica, a ideia de incerteza faca
a sua aparicdo. Para grande espanto dos juristas, que frequentemente
imaginam que a ciéncia produz certezas, parece hoje que a ecologia
cientifica fornece mais questdes do que respostas seguras.

Esse entendimento se apresenta relevante quando tratamos da causalidade em
situacOes complexas e da imputagdo da responsabilidade. Se se compreende o nexo de
causalidade como ligacdo de um efeito a uma dada causa, é possivel que se esconda, sob o
véu do mais simples truismo, dificuldades teoricas e atividades de grande complexidade.

Sendo a causa e efeito elementos fundamentais da Responsabilidade Civil, a sua

imputacdo de responsabilidade passa pela consideracdo da relagdo entre uma conduta, dano
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(via de regra deve ser especifico) e a comprovacdo de relagdes causais entre conduta e dano.
Porém, como solucionar o problema do risco ambiental ou biotecnolégico se a sua
exponenciacdo possui uma multiplicidade de causas concorrentes? Como responsabilizar se,
muitas vezes, ndo é possivel delinear especificamente o agente do dano/risco? De que maneira
0 sistema juridico poderia regular o risco em um contexto no qual hd uma multiplicidade de
agentes/causas dificilmente identificaveis e de um dano que se proteja para o futuro?

O direito pode atuar em relagdo a causalidade, utilizando-a, ignorando-a ou, de certa
maneira, criando-a. Porém, no mais das vezes ele importa da causacdo fisica de uma
consequéncia e a insere em seu sistema como causagdo juridica, atribuindo ao causador
mecéanico a causagdo juridica, como quando é atribuido ao condutor do veiculo o dever de
reparar 0 dano que causou por ter colidido com veiculo de um terceiro. Ha casos, ainda, em
que o Direito desconsidera uma dada sucesséo causal natural, e deixa de atribuir a causagédo
juridica ao causador mecénico, a exemplo dos casos de reconhecimento de culpa exclusiva da
vitima. Igualmente possivel, que o Direito atribua a causacdo juridica sem se valer de
qualquer substrato causal natural imediato, basta citar a responsabilidade civil por omisséo
(VENOSA, 2013, p.107)

A questdo fica mais intrincada quando se percebe que a complexidade da sociedade
atual decorre das incertezas geradas nos sistemas sociais, no entanto, a dogmaética juridica esta
pautada na certeza e na previsibilidade, 0 que ndo comporta as exigéncias da sociedade de
risco que retrata o contexto das contingéncias, tampouco opera com clareza em situagdes de
riscos para o futuro.

Fritjof Capra (1982, p.21, 30 ) alerta para o fato de que

Efeitos menos 6bvios, mas possivelmente mais perigosos, sd recentemente
foram reconhecidos, e ainda ndo foram compreendidos em toda sua
extensdo. Contudo, torneou-se claro que a nossa tecnologia esta perturbando
seriamente e até pode estar destruindo os sistemas de que depende nossa
existéncia (...) A transformacdo que estamos vivenciando agora, podera
muito bem ser mais dramética do que qualquer das precedentes, porque o
ritmo da mudanca em nosso tempo é mais célere do que no passado, porque
as mudangas sdo mais amplas, envolvendo o globo inteiro, e porque as varias

transicdes importantes estdo coincidindo.

O ja mencionado conjunto conduta-nexo-dano ndo mais possui a capacidade de se

concatenar diante de eventos altamente complexos, como aqueles relacionados ao risco, com
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a possibilidade de danos a longo prazo decorrentes da unido de multiplas causalidades concor-
rentes, o que promove nitidas dificuldades teéricas para a imputagdo de responsabilidade.
(SCHREIBER, 2013, p. 55).

Pelo menos nos sistemas sociais, a causalidade deve ser compreendida como
procedimento seletivo realizado com vistas a certos interesses, & sempre uma sele¢do que se
deve atribuir a um observador com determinados interesses, com um tipo especifico de
estrutura de observacdo, e com uma capacidade bastante determinada de processar
informacdo. A articulagdo entre causas e efeitos realizada por um observador depende dos
interesses com que ordena o objeto, ou na medida em que confere importancia a determinados
efeitos, e o risco, nesse contexto, depende sempre de uma tomada de decisdo, ou seja, 0
processo de decidir se transforma em risco. (LUHMANN, 2009, p. 104).

E justamente a decisdo que difere o risco do perigo. Em apertada sintese, Luhmann
entende que a decisdo tomada diante de uma situagdo de perigo poderé gerar a existéncia do
risco. De modo exemplificativo, a inundacéo é um perigo, porém, o individuo que ergue sua
casa no leito de um rio se expde a um risco. De modo semelhante, o cigarro constitui um
perigo, mas aquele que decide consumir se encontra em uma situagao de risco.

Para Winter de Carvalho (2008, p.71)

A passagem de uma teoria do risco concreto (ou dogmatico) para uma teoria
do risco abstrato (proveniente das teorias sociais de autores como Niklas
Luhmann, Raffaele de Giorgi, Ulrick Beck) decorre da prépria mutacdo da
sociedade, ou seja, da transicdo de uma sociedade industrial para uma
sociedade de risco, na qual as industrias quimicas e atbmica demarcam uma
producdo de riscos globais, invisiveis e de consequéncias ambientais
imprevisiveis, enquanto os riscos da sociedade industrial sdo concretos
(fumo, transito, utilizagdo industrial de maquinas de corte etc.), 0s riscos
inerentes a sociedade de risco sdo demarcados por sua invisibilidade,
globalidade e imprevisibilidade. Os riscos invisiveis, surgidos em acréscimo
aos riscos concretos, apresentam uma nova face, isto é, sdo imperceptiveis
aos sentidos humanos (visdo, olfato, tato, audigdo e gustacdo). Em que pese
0 risco tratar-se de uma construcdo social, essa nova formatacdo social
ressalta a importancia do futuro, na qual deve haver sempre a avaliacdo das

consequéncias futuras das atividades humanas.

O novo olhar da sociedade complexa proporcionado pela teoria dos sistemas sociais de

Luhmann, aborda as contingéncias e as indeterminacbes como fatores importantes & analise
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social. A ideia de sistema é que tudo esta interrelacionado, e, evidentemente, essa teoria
implica a comunicacdo com o Direito, pois esse esta inserido num sistema social que €
complexo e contingente. Nesse sentido,o processo de causalidade ndo é linear como imaginava a
ciéncia classica, mas circular e inter-relacional, de modo que os elementos de causalidade atuam
reciprocamente uns sobre os outros de forma aleatéria (CUNHA, 2006, p. 231).

A partir da ideia de risco, fomenta-se a nogdo de prevengdo. Assim, deverdo ser
normativamente imputados os danos que excederem a confianga e ultrapassarem o risco
aceitavel pela sociedade. A confianga é conceituada por Luhmann como um instrumento em
que os individuos reduzem a complexidade interna do seu sistema de interacdo, adotando
expectativas especificas sobre o comportamento futuro de outros pela selecdo de
possibilidades, podendo basear-se em processos histdricos, em caracteristicas compartilhadas
ou em mecanismos institucionais (OLIVEIRA, 2007, p.38).

No tocante a prevengdo, Luhmann entende que ela € o modo muito geral de
preparacdo de danos incertos, direcionada a reducdo tanto da probabilidade que se verifique
um dano, quanto do seu calcular. A prevengdo pode, portanto, ser praticada seja no caso do
perigo, seja no caso do risco. Pode-se armar também dos perigos que ndo se atribuem as
proprias decisdes; exercita-se no uso das armas, coloca-se pela parte de somas em dinheiro,
ou confia-se em amigos, aos quais se pede, eventualmente, ajuda. Semelhantes estratégias de
seguranga sdo colaterais e sdo motivadas geralmente pelas insegurangas proprias da conduta
da vida neste modo (PEREIRA, 2006, p.182).

Pode-se dizer que as condutas na sociedade devem fazer nascer expectativas legitimas
naqueles em que se desperta confianca. O consumidor, quando se decide por determinado
servico, produto ou oferta, é porque foi despertada sua confianca, confianca, inclusive, de ndo
ter expectativas frustradas por ocasido de danos. Assim, para Luhmann a confianca é um
elemento central ou suporte fatico da vida em sociedade, que em sentido mais amplo da
palavra reside da propria expectativa, nos elementos e na normalidade dos fatos sociais,

constituindo, portanto, um fator redutor da complexidade.

Mas se o risco estd presente em todas as circunstancias e dependerd de uma tomada de
decisdo e de uma avaliagdo do observador acerca da relacdo temporal para que lhe seja
proporcionada a possibilidade de tomadas de decisdes com menor potencial de risco futuro e,
consequentemente, com menor afetacdo difusa, evitando o abalo na confianga, um evento
indeterminado de situacbes que ndo podem ser identificadas pelo conhecimento técnico,

fazem com que a observacéo realizada pelo julgador ndo disponha de elementos seguros para
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estabelecer o nexo causal, motivo pelo qual o risco supera os ditames causais, abrindo
oportunidades a um novo contexto de responsabilidades sobre as ameagas (SIMIONI, 2006,
p.7).

A superagdo do risco pode, inclusive, coincidir situagBes altamente improvaveis onde
duas ou mais relagbes causais se unam de forma inesperada, promovendo eventos
imprevisiveis, onde a tradicional solucéo juridica levaria a auséncia de responsabilizago por
danos, tampouco por riscos, eis que o Direito na responsabilidade civil tradicional ndo
alcancaria a relagéo de causalidade, sinalizando que em situa¢Oes de multiplicidade de causas
concorrentes para o risco, é urgente a criacdo de mecanismos coletivos para a gestdo de risco
e imputagéo objetiva de responsabilidade.

Um caso paradigméatico foi submetido a julgamento na Holanda. Pesquisadores
descobriram vinculo estatistico entre a utilizacdo da substancia “diethylstilbestrol” (DES), em
mulheres grdvidas — indicado para evitar nascimento prematuro— e a formagdo de céancer
urogenital em meninas, filhas de mulheres que ingeriram a droga durante a gravidez. Apesar
de os autores ndo especificaram as empresas farmacéuticas que efetivamente comercializaram
0 produto na época de formacdo da doenca, eles provaram que havia um conjunto de possiveis
companhias que fabricaram o remédio. Desse modo, a Suprema Corte holandesa condenou a
responsabilidade solidaria as companhias farmacéuticas que comercializaram o produto na
época, de tal forma que, na condenagdo, ndo se mantivesse um viés individual. Uma vez que
as companhias puseram,em determinado periodo, o produto no mercado,e, considerando-se
que o produto causou efetivamente dano, as empresas deveria arcar com a reparagao
(MALHEIROS, 2013, p. 185).

No, Brasil, entretanto, ainda ha resisténcia e dificuldade de enfrentar situacdo como a
supracitada. O um caso com idéntico problema juridico, julgado no RESP 720.930, cujo
relatorio foi o Luis Felipe Salom&o, o STF negou o dever de reparar, imputado ao fabricante,
pela ndo comprovacdo da ingestdo dos aludidos placebos pela autora, além de ser
fundamentado na auséncia de demonstracdo do nexo causal, o qual passaria, necessariamente,
pela demonstragdo ao menos da aquisi¢do dos indigitados placebos, o que néo ocorreu.

Observa-se que, 0s possiveis caminhos da responsabilidade civil devem passar por um
alargamento das estruturas dogmaticas do sistema juridico e pela necessidade de observacdes
complexas e, por isso, igualmente arriscadas; é necessario, pois, um Direito cuja abertura
cognitiva torne possivel e capaz de observar seu entorno, dialogando com uma multiplicidade
de discursos sociais e, observando, construtivamente, possibilidades para uma sociedade na

qual ndo mais é possivel a univocidade da razdo (ALVES, 2013, p. 181).
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O Direito contemporéaneo, por isso, deve observar outros sistemas
sociais/organizacionais, buscando, pelo meio normativo/decisional, ndo a utopia pandectista
de um marco regulatério a partir do qual todas as situagBes possam ser previamente
delimitadas, mas sim a viabilizacdo de ressonancias (nos demais &mbitos comunicativos da
sociedade. E justamente a possibilidade de abertura pelo seu fechamento que evidencia

possibilidades construtivistas para o direito de responsabilidade (Op. Cit, p. 179).

5- CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa para a elaboragéo deste artigo foi desenvolvida foi no intuito de despertar
maior interesse no estudo de um autor atual como Niklas Luhmann, cuja teoria é pouco
abordada no meio académico brasileiro. Conforme afirmado, néo o objetivo ndo era esgotar
todos os debates que o tema levanta, mas ao revés, buscar relacfes entre a teoria para aclarar
as nuances da sociedade complexa e de risco.

Enquanto a Responsabilidade Civil vém sendo tratada ao longo dos anos sob um viés
restrito as relagBes humanas privadas, a teoria dos sistemas de Luhmann busca analisar o
conjunto destas relagcdes sob uma perspectiva mais abrangente, sistémica e social.

Nesse contexto, é imprescindivel estudar, dentro do cenario da incerteza, do risco, da
complexidade e das contingéncias, possibilidades de comportamento social que reduzam a
complexidade e possibilitem a manter expectativas comportamentais reciprocas, conforme
propds Niklas Luhmann.

Podemos verificar que, o direito, apesar de ser exposto como uma estrutura, mostra-se
dindmico em virtude da sua constante preméncia de atualizagdo, deve agir para reduzir a
complexidade. Ao comunicar a norma juridica com o sistema social e a préxis significativa,
fornece um importante passo para a constru¢do de uma nova teoria do Direito.

A teoria de Luhmann se mostra relevante ao dialogar sua proposta com o estudo da
causalidade em situagdes complexas e da imputagdo da responsabilidade, pois embora o risco
esteja presente em diversas situagdes da sociedade atual, ele dependerd de uma tomada de
decisdo e de uma avaliagdo acerca da relagdo temporal para que lhe seja proporcionada a
possibilidade de tomadas de decisdes com menor potencial de risco e danos futuros.

Como relacéo de causalidade, em situacOes de risco e complexidade € dificil de ser
alcancada, € importante aprofundar debates cientificos sobre a criagdo de mecanismos

coletivos para a gestéo de risco e imputacdo objetiva de responsabilidade.
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