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4.2.5.5 Dever e responsabilidade

Esse problema nos conduz 3 questdo da responsabilidade, a sua conceituago dog-
mética, bem como s nocdes de obrigacio, de dever juridico e da prépria ilicitude.

Hart (1961:77) faz observar que a ideia de obrigacio é central para a ciéncia do
direito, visto que a vinculacio que se estabelece para as condutas humanas é um fator
estrutural essencial para a concepgo do fenémeno juridico. Onde ha direito (law), diz
ele, a conduta humana torna-se de algum modo, ndo opcional, obrigatéria. Nota, no en-
tanto, uma ambiguidade no uso comum do termo. H4, assim, diferenca entrea asser¢ao:
alguém estd obrigado a fazer alguma coisa e alguém tem a obrigagdo de fazé-lo. O senso
comum é capaz de perceber que a primeira assercio é uma proposi¢ao sobre crencas e
motivos com os quais uma agdo é feita. J4 a segunda prescinde, de certo modo, desse
dado psicolégico, posto que ter uma obrigacio € algo que possui uma permanéncia
ainda que o sujeito ndo creia ou se sinta motivado a agir. Assim, por exemplo, quando
um assaltante diz ao caixa do banco que the entregue o dinheiro sob ameaga de matd-
-lo, o senso comum dird que o caixa estd obrigado a atender & exigéncia do assaltante,
mas ndo diz que tem a obrigagdo de fazé-lo. Por outro lado, entre as expressoes obrigagdo
e responsabilidade h4 algumas diferencas peculiares no uso linguistico. Assim, é possivel
dizer que a sentinela tem a obrigagdo de bater continéncia para o oficial, mas'ndo se diz
que ele tem a responsabilidade de fazé-lo. Em outro caso, podemos dizer que o médico
é responsavel pela satde do paciente, mas ndo dizemos que ele tem uma obrigagio pela
satide. De um comandante de um navio que, sobrevindo uma tempestade, vé perder-se
a mercadoria que lhe foi confiada, diz-se que tinha a obrigacdo de entregi-la, mas que
ndo teve responsabilidade pela perda.

Essas diferencas de uso que o senso cornum percebe repercutem no mundo juri-
dico. Assim, ao conceituar obrigagéo, a dogmética vé-se as voltas com os dois sentidos
supramencionados (estar obrigado e ter a obrigagdc) e se pergunta, inicialmente, pelo
fundamento do vinculo obrigacional. Para expressar a obriga¢do como um vinculo, apa-
rece, entdo, a palavra dever com toda a sua carga ideolégica, ou em termos de uma forga
moral como a que nos liga 4s promessas que fazemos ou de uma aprovagio social. Toda
obrigacio envolve assim um vinculo, expressdo de um dever. Ou ainda, o dever expres-
sa, na obrigacio, essa forga vinculante que nos faz estar ligados. A ideia de dever atua
assim como um motivo para o comportamento licito que se cumpre, primariamente,
néo por temor de sancdes, mas por respeito desinteressado ao direito. Por outro lado,
percebe-se que a obrigagdo de reparar danos nem sempre pressupde um dever na forma
mencionada. Assim, se alguém promete cumprir algo impossivel, mas que ignorava,
sobrevindo daif prejuizos, dir-se-4, mesmo que a ignorancia fosse excusdvel, que a pes-
soa tem a obrigacdo de reparar os prejuizos, ainda que no tivesse havido a transgres-
sio de um dever.

A carga ideolégica que expressdes como dever e obrigagdo trazem torna, de um lado,
dificil para a dogmatica trabalhar com elas, mas, de outro, impossivel delas desvenci-
lhar-se. Alguns positivistas, como Kelsen, buscam uma nog¢do neutra de obrigacdo. A
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ideia de san¢do desempenha af uma funco importante. Como para ele toda norma im-
puta uma san¢ao a uma conduta, ao fazé-lo, qualifica a2 conduta. Assim, a conduta ilicita
€ a que constitui condicfo para que se provoque a sancio. A contrario sensy, a conduta
obrigada, o dever, nada mais ¢ do que a conduta que ¢ condi¢do para que se evite a san-
sa0. Como, porém, nem sempre o sujeito do dever (aquele que, por sua conduta, pode
provocar ou evitar a san¢io) é o sancionado (pode acontecer que o sujeito do dever de
conduzir corretamente um automdvel transfira a responsabilidade, em caso de acidente,
pelo pagamento dos danos a uma seguradora), Kelsen distingue, nas obrigaces, entre
dever e responsabilidade. Dever refere-se & conduta do sujeito que, por seu comporta-
mento, pode provocar ou evitar a sancio; responsabilidade refere-se ao objeto da san-
¢do, isto €, a quem suporta a sangdo. Sujeito do dever e objeto da san¢io podem coincidir
(A prometeu pagar a B a quantia emprestada até o prazo x sob pena de multa e juros de
mora: A € o sujeito do dever - pagar no prazo certo - e o objeto da san¢Zo — suportar a
multa e os juros) ou podem néo coincidir {como no exemplo supra).

A posicio de Kelsen ndo chega, porém, a comover a doutrina. Nio obstante, a pos-
sibilidade de dever e responsabilidade, numa obrigacio, nio coincidirem permite 4 dog-
matica conceber-lhe a estrutura de uma forma dualista: obrigagio envolve o fator vincu-
lo (o que os alemdes chamam de Schuld que também significa culpa) e o fator prestacio
{que em alemio corresponde a Haftung, responsabilidade). Assim, a obrigacido define-se
como vinculo objetivo em que ocorre a exigéncia de uma prestacio sob pena de sancio.
O dever localiza-se naquele vinculo; a responsabilidade, na exigéncia da prestacio.

A objetividade do vinculo e a exigéncia da prestagio constroem-se por meio de
normas. Para a ocorréncia de uma obrigacio concorrem pelo menos uma norma pre-
ceptiva que imponha a presta¢do e uma norma preceptiva que prescreva a sanco para
o descumprimento do preceituado. Dependendo da fonte normativa {conceito que ex-
poraremos mais adiante), o vinculo objetivo ter4 por origem uma lei (norma legal), um
contrato (norma contratual), um costume (norma costumeira) etc. Fala-se, assim, em
obriga¢Ges legais, contratuais, consuetudinérias etc. Dependendo de se as normas s3o
de direito publico ou privado, correspondentemente as obrigacdes serdo publicas ou
rrivadas. Quando se diz que uma obrigagio é legal ou contratual, isto ndo quer signifi-
car que a obrigacio contratual nfo seja legal. O principio de que ninguém est4 obrigado
2 fazer ou deixar de fazer aigo sendo em virtude de lei domina também o contrato, pois
n&o se pode contratar contra a lei; o objeto do contrato tem de ser licito. A diferenca
estd, pois, na origem direta na lei (obrigacdo legal) ou na autonomia da vontade (obri-
gacdo contratual). Assim, por exemplo, a obrigacdo tributdria decorre imediatamente
da lei: ocorrendo a facti species (chamada de fato gerador, digamos, uma venda mercantil)
prescrita na norma legal, segue o dever da prestacfio (a exigéncia do tributo); j4 a obriga-
8o contratual depende imediatamente do contrato, do acordo das vontades auténomas.
Hd, porém, as chamadas obrigacGes extracontratuais, que decorrem da lei mas num
sentido de uma prescri¢io genérica: quem provocar um dano est4 obrigado a repara-lo.
Assim, quem contrata, mas, pela execu¢do do contrato (construir uma casa), venha a
danificar a propriedade vizinha, obriga-se perante terceiros, com quem n3o contratou.
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Essa obrigacio depende da prescri¢do legal, mas sua fonte material é o dano, situagio
diferente da norma tributéria que prescreve imediatamente a exigéncia do tributo, caso
ocorra o fato gerador. Neste tiltimo caso, néo é um dano a fonte material imediata, mas
a facti species tributéria (por exemplo, a ocorréncia de renda — imposto sobre a renda).

H4 um caso especial de obriga¢do que ndo envolve uma norma sancionadora, ac
menos imediatamente: a chamada obrigacio natural. O exemplo tipico é o da divida
de jogo; quem a contrai nio pode ser punido por ndo cumpri-la, mas se paga ndo pode
exigir o pagamento de volta. A obriga¢do natural € um caso que torna dificil a aceitagdo
da teoria de Kelsen que define obrigagio pela sangio. Esse tenta contornar o problema
dizendo que aquilo que confere 4 obriga¢do natural seu cardter € a norma que proibe o
enriquecimento sem causa. E essa norma que confere 2 obrigacio dita natural (moral?)
seu carjter juridico, pois impede a quem pagou voluntariamente de exigir o pagamento
de volta ou quem recebeu contra a vontade do prestador, de recusar-se a devolver. Ndo
obstante, a solucio de Kelsen nio parece satisfatdria & doutrina que por isso, mas nao
s6 por isso (a questdo do vinculo e sua forca ideolégica nfio pode ser afastada), tende
a rejeitd-la.

No que tange  responsabilidade, h4 uma nogdo importante cujo interesse para o
direito é cada vez maior. H4 casos em que ela ganha certa independéncia do sujeito da
obrigagio no sentido de que o vinculo subjetivo ndo conta. Isto &, alguém se responsabi-
liza ndo porque se vincula por seus atos (responsabilidade subjetiva), mas por um risco
que emerge de uma situacao. E a responsabilidade objetiva, caso em que a prestacdo se exige
ndo porque por sua acio o sujeito se compromete ou porque dela resultou um dano, mas
porque h4 um risco potencial na situag3o. Assim, o empregador, por exemplo, tem a res-
ponsabilidade objetiva por acidentes ocorridos no trabalho ainda que por sua prépria agdo
ndo provoque nenhum dano ao empregado. E o risco da prépria atividade empresarial
que d4 origem 2 responsabilidade. Esse risco é assumido pelo empregador ao empreen-
der, a0 realizar a atividade empresarial. N3o é sua atividade empresarial que provoca o
dano. E o trabalhador que se fere. A responsabilidade tem por base esse risco que é um
dado objetivo (nem o trabalhador quer ferir-se, nem o empregador quer feri-lo).

A responsabilidade objetiva, que vemos no direito trabalhista, é contundentemente
exclufda do direito penal e merece hoje importantes repercussdes no chamado direito
do consumidor. Pois, para a protegdo desse existem dispositivos pelos quais, ocorrido
um dano patrimonial ou pessoal (um produto mal acabado), ndo haveria necessidade
de o prejudicado provar que o dano ocorreu por culpa do fabricante, mas este respon-
deria por ele imediatamente (responsabilidade objetiva), salvo se provasse que o dano
ocorreu por impericia ou por culpa do consumidor (responsabilidade subjetiva do con-
sumidor). Também no direito ambiental h4 hoje a possibilidade de estabelecer a respon-
sabilidade objetiva, isto é, a responsabilidade que cabe 4 empresa, quando de um dano
ecolégico, pelo simples risco do empreendimento e ndo apenas por uma agao subjetiva-
mente culposa ou dolosa do empresério, entendendo-se por doloso o ato ou omiss3o que
estava na intencio do sujeito e por culposo o ato ou omissdo em que o resultado n3o
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estava na inten¢io do agente, mas que seria evitivel se tivesse agido com a diligéncia
devida (responsabilidade — subjetiva — por dolo ou pelo resultado).

Por ltimo, a nogao de ilicitude. Kelsen, como vimos, entende por ilicita a agdo (ato
ou omissdo) que é condi¢io para a sanggo. O delito, diz ele, ndo é uma ac¢io contra o di-
reito, mas uma condi¢@o prevista pela norma que lhe imputa uma sang¢3o. Nio hj, pois,
acOes a favor ou contra o direito, apenas juridicamente licitas (as que evitam a san¢io) e
ilicitas (que provocam a san¢io). Ou seja, o delito é também uma conduta juridica (ju-
ridicamente punivel). Com isso ele contrape-se a uma tradi¢do doutrindria que define
o ilicito como o antijuridico, como o que é contrario ao direito. Para Kelsen essa posigdo
estd superada, sendo uma reminiscéncia do direito primitivo, quando sociedade e direi-
ro se confundiam de tal modo que qualquer ato fora do 4mbito dos costumes sociais era,
por si, antissocial e, por extensdo, antijuridico. No direito moderno, pensa ele, esse pre-
conceito ndo cabe mais. Nenhuma conduta é, por si, licita ou ilicita. Assim, matar pode
ser conduta ilicita se The é imputada normativamente uma san¢io. No entanto, pode ser
licita, no caso de legitima defesa. E até pode ser licita no sentido de uma obrigag¢o, no
caso do carrasco que tem o dever de executar a pena de morte.

A nogdo de ilicitude alcanca, porém, a¢Bes previstas por normas de competéncia cujo

zutentica-lo: se ele executa o ato de autenticacio, ocorre também uma ilicitude que,
usualmente, se denomina ilegalidade. Por isso, generalizando, ilicitude é expressdo que
Zesigna uma desconformidade em face da expectativa normativa manifestada em nor-
Tia, expectativa que tanto pode ser de uma agio oposta & que provoca a san¢o, quanto
¢e uma agio nos limites da que est4 prevista no 4mbito de competéncia. A quebra da
gupectativa, no primeiro caso, dé-se pela realizacio do ato sancionavel (delito); no se-

ndo, pela agdo fora do ambito de competéncia (ilegalidade). Exemplo do primeiro
:zso: furtar, enquanto agdo oposta i expectativa omitir o furto, garantida normativamen-
:2. Exemplo do segundo: exigéncia de retenco na fonte de imposto previsto, na norma,
7473 ser pago apenas na declaraggo.

2.2.5.6 Relagbes juridicas

Os conceitos até agora examinados sio considerados conceitos basicos da dogmati-
2z znalftica estrutural. Estrutural, como vimos, porque se trata de uma sistematizagdo
Zo direito como norma com base na estrutura desta, isto é, de seus agentes (sujeito,

ssoa, capacidade, competéncia), de seu contetido ou facti species (direito subjetivo,
origagdo, responsabilidade), restando agora verificar as relagbes entre os agentes, as
<namadas relagdes juridicas (cometimento normativo).

A doutrina, mais tradicionalmente, chegou a ver na identificacio das relaces o
zrande objetivo da ciéncia do direito. Assim, por exemplo, no século XIX, com Savig-
Afinal, como temos repetido, se a doutrina é um conjunto de teorias com funcio




