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    Aos eternos amores de minha vida,




    Deus, Eliú e Alzirene, dedico.


  




  

    “É melhor tentar e falhar, que preocupar-se e ver a vida passar.




    É melhor tentar, ainda que em vão, que sentar-se fazendo nada até o final.




    Eu prefiro na chuva caminhar, que em dias tristes em casa me esconder.




    Prefiro ser feliz, embora louco, que em conformidade viver...”




    Martin Luther King


  




  

    PREFÁCIO




    Foi com enorme alegria e o coração transbordando de um misto de sentimentos, entre satisfação, orgulho e prazer, que recebi o convite do Professor Wesley Monteiro para prefaciar a sua obra. E justifico, aqui, toda esta carga emotiva que me invade.




    O Professor Wesley foi meu aluno e orientando no curso de Mestrado ofertado pela FAP (Faculdade Alto Paraíso), em convênio com a PUC MINAS. Este contato me permitiu conhecer um Professor mui digno por receber este título. Poucos podem ser dizer REALMENTE PROFESSORES, para além do cargo assinado numa simples carteira de trabalho. O Professor Wesley é, seguramente, um destes poucos: ele honra e enobrece a carreira de professor. E inspira quem estiver ao seu redor a segui-la.




    Mas, passemos a falar do que é pertinente neste prefácio. As homenagens ao Professor Wesley são muitas (seguramente as recebe todos os dias) e devem ser prestadas, sim, em outros locais.




    Trata-se, pois, o trabalho do Professor Wesley, de um trabalho de grande envergadura intelectual, que só mesmo alguém conhecedor de várias áreas, além dos institutos de Direito Civil, poderia produzir.




    A sua obra cuida, em apertadíssima síntese, de como o instituto da Responsabilidade Civil tem sido aplicada no Brasil.




    O autor destaca as funções que a Responsabilidade Civil possui para além da reparação do dano causado. Mas não só: a leitura de sua obra já seria de imensa valia para o leitor ávido pelo estudo do Direito Civil, tomar contato com posições arrojadas e corajosas, que desbancam cabalmente muitos postulados do direito brasileiro arraigados no ultrapassado século XX. Exemplo: o tratamento que o autor dispensa ao estudo da tutela dos interesses metaindividuais no ambiente do direito privado!!!!




    Também merece especial destaque o posicionamento do Professor Wesley quanto a função preventiva da responsabilidade civil. Tao defendida nas sentenças do Brasil afora.




    Enfim. A leitura desta obra se faz obrigatória para todos aqueles que desejam imergir mais fundo nos estudos do direito privado.




    Salve, a cidade de Juazeiro do Norte!!!!! Que já presenteou o nosso Brasil com o nosso “Padim Pade Ciço”, com nosso delicioso Patativa do Assaré e, agora, Oxalá permita, esteja nascendo mais um juazeirense do norte que seja referência para o direito privado brasileiro: Salve, Professor Wesley Monteiro!




    Dr. Adriano Stanley


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Enxergar a responsabilidade civil em seu contexto funcional demanda um amplo e necessário estudo acerca do fenômeno jurídico, que não pode ser compreendido em todas as suas dimensões, sem que se avaliem as interferências provocadas pela presença de elementos extranormativos, como a sociologia, a política e a economia. Por isso mesmo, o recorte epistemológico, objeto desta obra, não se baseia apenas no conteúdo da norma que retrata a estrutura da responsabilidade civil ou nas discussões teóricas dele oriundas, travadas no âmbito da doutrina, mas, sobretudo nas questões de cunho social e econômico que impulsionaram uma rediscussão acerca da função do próprio direito, enquanto instrumento regulador da vida em sociedade.




    Superado o paradigma normativista que buscava estudar o direito como uma ciência pura e apartada de elementos externos, importa investigar para que serve o direito, e neste particular, para que serve o direito da responsabilidade civil e qual o objetivo de se construir um arcabouço estrutural sob o qual está edificado este instituto jurídico.




    O direito serve à pessoa.




    Conquanto esta afirmação possa parecer redundante nos dias atuais, até a segunda metade do século XX, o indivíduo era considerado como mero coadjuvante nas relações intersubjetivas, pois estas orbitavam em torno dos interesses econômicos, sendo a pessoa apenas um mero instrumento para a produção de riquezas. Assim, tutelar o ser humano seria a garantia de que não haveria ruptura na cadeia de produção de bens.




    Urgia premente a necessidade de readequação dos espaços ocupados pela pessoa e seu patrimônio, o que ocorreu paulatinamente após a Segunda Guerra Mundial, quando ideais de solidariedade marcaram o movimento de repersonalização do direito, cujo objetivo principal era a recolocação da pessoa humana em seu aspecto axiológico no centro das relações jurídicas.




    Esta valorização do ser humano fora captada por diversos ordenamentos jurídicos que influenciados pelo constitucionalismo social, inseriram em suas cartas políticas a ideia de que o elemento fundante de qualquer sistema democrático deve ser a pessoa. No Brasil, esta concepção encontra-se prevista no artigo 1º, inciso III da Constituição Federal de 1988 (CF/88), que estabelece como fundamento da República, a dignidade da pessoa humana.




    Em decorrência da inserção desta cláusula geral dos direitos da pessoa, diversas normas infraconstitucionais reproduziram em seu texto, dispositivos que tutelam os interesses existenciais, conferindo-lhes prevalência sobre os patrimoniais, a exemplo do Código Civil (CC) de 2002 que dispôs seção especial para tratar dos direitos da personalidade. Os tribunais brasileiros também seguiram esta tendência ao interpretar normas de essência patrimonialista à luz de princípios que prestigiam o “ser” em detrimento do “ter”.




    A tutela da pessoa humana se expande para todos os ramos do direito, os quais são chamados a criar novos mecanismos e readequar os antigos para corresponder aos reclamos de uma sociedade cada vez mais informada acerca de seus direitos.




    Não foi diferente com a Responsabilidade Civil, que nos dizeres de Moraes (2003, p. 12) “deslocou seu eixo da obrigação do ofensor de responder por suas culpas para o direito da vítima de ter reparadas suas perdas”. Enfim, volve-se o direito da responsabilidade civil para o seu fim maior, qual seja, o de tutelar os interesses da pessoa humana, neste caso, a vítima de um evento danoso, muito mais do que simplesmente encontrar um culpado para sancioná-lo.




    Naturalmente, tutelar os interesses da vítima significa concentrar-se no prejuízo por ela experimentado, razão pela qual o elemento “dano” assume relevância no estudo da disciplina. Em outras palavras, este giro paradigmático conduz a preocupação de estabelecer critérios objetivos para delimitação dos chamados “danos ressarcíveis”, pois a hipervalorização dos interesses existenciais originou uma espécie de multiplicação de situações lesivas a ensejar reparação.




    Consequência natural da massificação das relações humanas na sociedade contemporânea é a produção de danos em massa. Para além da esfera individual, os danos atingem direitos ou interesses que não pertencem apenas a uma, mas a várias pessoas, agrupadas ou não, determinadas ou não, demandando por isso uma tutela específica do Estado. A concepção do indivíduo como criador e destinatário do direito, ganha um plus que é uma visão de “dignidade humana” sob uma perspectiva coletiva, e não simplesmente individualizada.




    A dimensão coletiva da dignidade encontra na solidariedade sua base jurídico-filosófica, pois conforme Sarlet (2010) a tutela de valores intrínsecos e inerentes ao ser humano só faz sentido no campo da intersubjetividade, onde as relações são travadas e o respeito à pluralidade é fomentado, a partir de uma concepção de responsabilidade com o outro e com o grupo. Sob esta ótica de alteridade, pode-se afirmar que, os danos causados a um dos integrantes do grupo, atingem a todos.




    Abraçando a concepção da pessoa inserida em um contexto social, a Constituição Federal em seu artigo 3º, inciso I elencou como objetivo a ser alcançado, a construção de uma sociedade solidária, numa clara demonstração de que existe uma preocupação jurídica supraindividual, que alavanca ações que promovam o bem estar social.




    Advirta-se, portanto, que tais considerações apenas fundamentam a concepção dos direitos coletivos, fornecendo-lhe base teórica para a construção de uma dogmática própria, pois não se está a tratar de reunião de pessoas para pleitear direitos comuns, mas nas palavras de Levy (2012, p. 22), trata-se de “implantar uma verdadeira filosofia de classes”.




    A dignidade humana e a solidariedade dão suporte para se perseguir qual a finalidade da responsabilidade civil na ocorrência de lesões coletivas. Contudo, a resposta à pergunta inicial “para que serve o direito da responsabilidade civil?” traz consigo uma problemática que se desdobra em outros questionamentos mais específicos, quais sejam: para que a tutela da pessoa humana seja alcançada de forma integral, deve-se simplesmente reparar o prejuízo por ela sofrido? Ou é preciso pensar em mecanismos capazes de evitar que as lesões ocorram? Punir o agente por meio de uma sanção pecuniária evitaria a reincidência da pratica lesiva?




    Com vistas a delimitar o objeto da presente investigação, tais questionamentos são transpostos para avaliar as funções da responsabilidade civil especificamente na ocorrência dos danos coletivos, sem afastar-se, contudo, de proceder a uma visão geral acerca do assunto. Para tanto, o trabalho fora dividido em três capítulos que expuseram o tema a partir dos elementos que tradicionalmente compõem a estrutura da responsabilidade civil até chegar às funções que o instituto exerce na resolução de conflitos geradores de lesões em massa.




    No primeiro capítulo será apresentado um breve panorama acerca das transformações e desafios impostos pela sociedade contemporânea ao instituto da responsabilidade civil, discorrendo inicialmente sobre a evolução histórica das formas de resolução de conflitos, com foco para os meios de responsabilização usados em cada fase e à função que preponderou naquele período.




    Em seguida, passa-se à análise da estrutura da obrigação de indenizar a partir de seus pressupostos, avaliando sua necessidade ou dispensabilidade para que ocorra a atribuição da responsabilidade. Busca-se investigar até que ponto há a necessidade de configuração de todos estes elementos para que o indivíduo se responsabilize, ou se é possível falar em responsabilidade sem conduta própria, responsabilidade sem nexo causal e responsabilidade sem dano.




    Diante da exposição dos elementos estruturais da responsabilidade civil, trava-se ainda no primeiro capítulo, um diálogo necessário entre estrutura e função dos institutos jurídicos, onde se analisa a natureza da relação entre estas duas perspectivas. Em seguida, aborda-se, com base na doutrina de Norberto Bobbio, a função promocional do direito, verificando-se a possibilidade de sua aplicação à responsabilidade civil.




    No segundo capítulo, delimita-se a discussão alvo do presente trabalho ao se examinar como se deu a positivação dos interesses coletivos, seus antecedentes históricos, conceitos e espécies. Além disto, investiga-se se é possível à admissão de um patrimônio coletivo a ser titularizado pela coletividade, vista nesta perspectiva como sujeito de direitos. Lançadas estas bases, propugna-se pela construção de uma teoria dos danos na esfera coletiva que se baseia nos dispositivos legais previstos no ordenamento jurídico que dividem os interesses coletivos em difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogêneos, além de abordar a figura do dano social.




    Por fim, no terceiro e último capítulo, traça-se um paralelo entre as funções reparatória, punitiva e preventiva e as espécies de danos coletivos. Verifica-se por meio do estudo das características de cada função se é possível alcançar sua finalidade dentro do contexto do ordenamento jurídico brasileiro quando de sua aplicação à responsabilidade civil por lesões causadas à coletividade. Complementando o estudo, são elencados alguns mecanismos processuais de tutela dos interesses coletivos previstos na Lei da Ação Civil Pública e no Código de Defesa do Consumidor, comparando-os com institutos previstos no direito comparado.


  




  

    2. A RESPONSABILIDADE CIVIL NA SOCIEDADE PÓS-MODERNA: MUTAÇÕES E DESAFIOS




    A concepção de responsabilidade jurídica está intimamente ligada à existência de um dever pressuposto, que nasce pela constituição de um vínculo contratual ou legal. A assunção das consequências advindas da violação deste vínculo por parte do indivíduo transgressor é quase uma racionalidade intrínseca à própria natureza humana. Não sem razão, Dias (1994, p. 1) observa que “toda manifestação da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”. Sendo assim, pode-se dizer que a ideia de responsabilidade está imbricada no comportamento humano, e se materializará sempre após o descumprimento de determinada regra de conduta pré-estabelecida.




    No entanto, em razão das transformações pelas quais passa o mundo, este conceito fora se amoldando para se adequar à realidade de cada época, numa clara demonstração de que o direito é dinâmico e se afigura como um produto dos fatos sociais.




    Nas sociedades primitivas, a conduta que violasse interesses alheios era punida com a imposição de uma reprimenda que correspondesse exatamente ao sofrimento da vítima, aplicando-se a chamada Lei de Talião que era sintetizada na máxima: “olho por olho, dente por dente”. Venosa (2005) explica que este panorama de vingança privada era perfeitamente compreensível sob a ótica humana, haja vista que a retribuição do mal pelo mal era a reação direta e pessoal esperada diante de um dano injusto. Neste momento, poder-se-ia afirmar que, responsabilizar o agressor significava simplesmente puni-lo, haja vista que a vítima não alcançava nenhuma espécie de ganho patrimonial com a imposição da pena.




    Já na antiguidade clássica, a autotutela dá lugar à possibilidade de composição, o que sugere um sistema de reparação que se alternava entre a imposição de penas e a retribuição pelos prejuízos causados, através de uma tarifação dos danos. No entanto, este caminho do ressarcimento era estabelecido por critérios exclusivos do lesado (RIZZARDO, 2013).




    Segundo Gonçalves citado por Rizzardo (2013) é com a Lex Aquilia que se esboça um princípio geral regulador da reparação do dano, que se estabelece através da inserção do elemento subjetivo da culpa, como parâmetro norteador da responsabilidade.




    Sintetizando este momento, Moraes (2010, p. 334) afirma que “o sistema tradicional da responsabilidade civil foi construído a partir do conceito de ato ilícito” o que explica o comportamento negligente, imprudente ou imperito como pressuposto da obrigação de reparar o dano causado a outrem.




    Assim, a raiz axiológica do modelo subjetivo de responsabilidade civil baseava-se na análise ética do comportamento do causador do dano, ou seja, o dever de reparar estava adstrito à prova da culpa e não a ocorrência do prejuízo em si.




    O Direito Romano, ao influenciar toda a codificação oitocentista, nos legou o sistema de responsabilidade subjetiva, baseado na culpa, que fora consagrado pelo Código Civil Francês de 1804, que, além de estruturar a matéria com regras próprias, estabeleceu a distinção entre a responsabilidade civil e penal (RIZZARDO, 2013, p. 30).




    Com a industrialização ocorrida na segunda metade do século XIX, houve um aumento considerável de acidentes de trabalho, cujas vítimas muitas vezes quedavam-se irresarcidas em razão do anonimato dos danos. As vítimas dos acidentes de trabalho eram constantemente prejudicadas ante a impossibilidade de conseguir transpor o ônus de provar a culpa dos empregadores para que se vissem indenizadas. O modelo subjetivo de responsabilidade havia se tornado insuficiente para tutelar os interesses coletivos. Paulatinamente, a teoria do risco vai sendo incorporada aos sistemas jurídicos, como base para o modelo de responsabilidade civil objetiva, sob o argumento de que o exercício de atividades potencialmente lesivas traz consigo a obrigação de reparar os danos dali advindos. A máxima subjetivista de que “sem culpa não há responsabilidade”1 é substituída por um direcionamento com enfoque na ocorrência do dano, podendo-se dizer doravante que “onde há o dano, há responsabilidade (BRAGA NETTO, FARIAS E ROSENVALD, 2014).




    No Brasil, o Código Civil de 2002 absorveu expressamente a teoria do risco ao inseri-la como pressuposto para a aplicação da cláusula geral de responsabilidade civil objetiva, conforme se abstrai do parágrafo único do artigo 9272.




    A transição do modelo clássico de responsabilidade que se amparava na ideia da culpa para o sistema baseado no risco, como dito, fora gradual, e a ponte que conectou estes arquétipos fora o da culpa presumida. Na responsabilidade por culpa presumida, ocorria a inversão do ônus da prova que saltava da vítima do dano injusto para o causador direto da lesão ou responsável, ou seja, imputava-se a responsabilidade de forma presumida àqueles e caso provassem que não haviam agido com culpa, se eximiam do dever de reparar (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2014).




    No entanto, o Código Civil Brasileiro atual, acompanhado pelas Cortes Superiores em seus entendimentos sumulados, afastou o modelo presumido de se responsabilizar3, sendo conveniente afirmar que atualmente, vige um modelo dualista de responsabilidade. O certo é que independentemente da análise da culpa, a doutrina especializada é unânime quanto à necessidade de caracterização de pelo menos três elementos ou pressupostos para que haja a obrigação de reparar, a saber, a conduta humana, o dano e o nexo causal entre eles.




    2.1 OS ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL COMO PRESSUPOSTOS (DES)NECESSÁRIOS PARA A CARACTERIZAÇÃO DA OBRIGAÇÃO DE INDENIZAR




    Como consignado alhures, a dogmática que sustenta a responsabilidade civil se estruturou a partir de alguns elementos considerados essenciais, quais sejam, a conduta, o ato ilícito, a culpa, o dano e o nexo causal. Estes elementos foram por muito tempo considerados pressupostos indispensáveis da obrigação de indenizar, sendo por isso necessária a conjugação de todos eles para que alguém pudesse responder civilmente por seus atos. No entanto, levando-se em consideração a evolução da sociedade e a necessidade de criação de mecanismos jurídicos que atendessem a complexidade das novas relações jurídicas, ocorreu nos dizeres de Schreiber (2013), uma erosão destes filtros de reparação.




    A conduta que antes deveria ser contrária ao direito e movida pela existência de uma culpa moral, passa a ser analisada de forma objetiva, despida de investigação anímica, admitindo-se a obrigação de reparar danos pelo simples fato de se exercer uma atividade de risco ou perigosa.




    O nexo causal existente entre a conduta e o dano também acaba por sofrer temperamentos em sua concepção, na medida em que a preocupação por encontrar uma teoria que melhor explique o problema jurídico da causalidade é superada pela necessidade de se atender aos interesses da vítima, ampliando assim o raio de ressarcibilidade por meio da substituição de um juízo de certeza por um juízo de probabilidades.




    Com o dano, o movimento é inversamente proporcional, pois com o enfraquecimento da culpa e a flexibilização do nexo de causalidade, este passa a ocupar o centro das discussões judiciais, quer pelo aumento expressivo das ações indenizatórias ocasionado pelo afrouxamento dos outros filtros, quer pela expansão das situações jurídicas indenizáveis, resultado do deslocamento da pessoa humana para o centro do ordenamento jurídico. Entretanto, no terreno arenoso da responsabilidade civil, há quem advogue a tese da desnecessariedade do dano, que seria substituído pela potencialidade de sua manifestação, o que seria suficiente para determinar à assunção de um ônus de natureza precaucional (CARRÁ, 2015). Assim, o que se quer demonstrar é que o viés estrutural da responsabilidade civil fora abalado para se adaptar a uma realidade fática cada vez mais perceptível, qual seja, uma maior propensão a ocorrência de danos, dos quais muitos extrapolam a esfera individual, ocasionando consequências irreversíveis. Acompanhando esta necessária readequação estrutural, busca-se redirecionar a discussão para analisar a finalidade do instituto, pois a responsabilidade civil, enquanto disciplina, não possui um fim em si mesmo, senão o de tutelar a pessoa, considerando sua inserção no meio social.




    2.1.1 A CONDUTA HUMANA COMO PRESSUPOSTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL




    A relação jurídica entre os sujeitos de direito se constrói a partir da manifestação de suas vontades. Assim, pode-se dizer que o ato humano volitivo constitui a essência dos atos jurídicos. É a conduta positiva ou negativa das pessoas que é capaz de produzir efeitos no mundo jurídico, por isso somente a pessoa humana, dotada de racionalidade e vontade, seja natural ou jurídica, poderá ser responsabilizada civilmente.




    Cavalieri Filho (2014, p. 44) enuncia que




    é a vontade que dá ao comportamento a natureza de conduta humana, que a distingue da conduta meramente instintiva dos animais. A vontade é o elemento subjetivo da conduta, sua carga de energia psíquica que impele o agente; é o impulso causal do comportamento humano.




    A conduta comissiva é aquela baseada num comportamento ativo do agente que pratica um ato lesivo quando não deveria fazê-lo. Já a omissão pressupõe um dever de agir, devendo o indivíduo ser obrigado por lei ou contrato a praticar uma conduta e não o faz. Ambas são expressões do comportamento humano e estão previstas expressamente no Código Civil Brasileiro, conforme se depreende da redação do artigo 186: “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”. A redação deste artigo ainda demonstra claramente que não é qualquer conduta que gera obrigação de reparar danos, senão aquela que viola direitos, inserindo a antijuridicidade como qualificadora do comportamento ensejador de responsabilização. Esta opção do legislador reflete a forma pela qual se construiu a doutrina da responsabilidade civil, ou seja, tendo por base um alicerce: o ato ilícito.




    A despeito da existência de verdadeira celeuma doutrinária em torno do conceito de ato ilícito bem como de sua relação com a culpa, parece que a doutrina consegue convergir para o entendimento de que o ato ilícito possui um duplo aspecto. O aspecto objetivo diz respeito apenas à manifestação da vontade em si, ou seja, a materialidade do fato jurídico e se este contraria objetivamente à norma jurídica, independente da vontade do agente. A antijuridicidade nas palavras de Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014, p. 166) “cuida-se da divergência entre aquilo que ordena a norma e a conduta do agente, mediante a não realização dos fins da ordem jurídica”. Sobre este mesmo tema, alertam os autores que não se podem confundir os conceitos de antijuridicidade e culpa, já que o primeiro é dado objetivo e não perquire se o agente violou um dever de cuidado, enquanto o segundo se atém às condições psíquicas do agente. Constata-se por isso ser possível haver ato ilícito sem necessariamente haver culpa, como é o caso da figura do abuso de direito previsto no Código Civil Brasileiro no artigo 187. O aspecto subjetivo diz respeito à possibilidade de se poder atribuir o cometimento do fato antijurídico ao sujeito, o que implica na realização de um juízo de valor sobre a prática da conduta. Essa análise vai além de uma investigação objetiva acerca da violação à norma, indaga-se se houve comportamento culposo por parte do agente. Para Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014, p. 167) este elemento de índole subjetiva é chamado de imputabilidade e “diz respeito à capacidade de compreensão do caráter ilícito da conduta que se pratica”.




    A conduta enquanto pressuposto da responsabilidade civil deve ser dotada de voluntariedade, o que não pode ser confundido com a intenção deliberada de prejudicar terceiros o que a restringiria ao dolo. A voluntariedade segundo Gagliano e Pamplona Filho (2015), é a consciência daquilo que se faz e tal característica está presente tanto na espécie de responsabilidade subjetiva quanto na objetiva, posto que conduta voluntária é aquela praticada com base na autodeterminação de cada indivíduo, independente da consciência da ilicitude do ato. Cavalieri Filho (2014, p. 44) corrobora ao dizer que “conduta voluntária não significa fato psicologicamente querido – fato cujo efeito, previamente representado no espírito do agente, determinará ou motivará sua vontade”.




    Embora o Código Civil tenha absorvido a ilicitude e a culpa como elementos genéricos da responsabilidade civil, os efeitos do ato ilícito não se restringem apenas à obrigação de indenizar, podendo gerar outras consequências jurídicas tais como autorizações, perda de direitos, neutralização dos efeitos do negócio jurídico, etc. (NETTO, 2002).




    Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014, p. 183) citando Pontes de Miranda, alertam para este fato ao enfatizar que




    o “delito pode importar, não indenização, mas outra sanção, de forma que não há perfeita coincidência entre o conceito de delito civil e o de prestação de perdas e danos”. É interessante, portanto, sob o prisma teórico, mostrar que não existe uma relação necessária entre os ilícitos civis e o dever de indenizar. Parece-nos inadequada a leitura tradicional, que vincula, de modo absoluto, aos ilícitos civis uma eficácia monolítica, ofuscando as demais espécies, menos frequentes, por certo, mas nem por isso inexistentes.




    Diante disto, pode-se então concluir que até mesmo condutas que estejam albergadas pela licitude são capazes de gerar a obrigação de indenizar, se causarem danos à esfera jurídica de terceiros. O Código Civil Brasileiro nos fornece alguns exemplos de atos lícitos ensejadores de responsabilidade ao prever que os atos praticados em estado de necessidade podem obrigar o agente a responder pelos prejuízos causados à vítima, desde que ela não tenha sido a causadora do perigo (artigos 929 e 930). Cita-se também o instituto da passagem forçada em que o proprietário de imóvel encravado poderá obrigar seu vizinho a lhe dar passagem, pagando-lhe indenização (Artigo 1.285). No âmbito do Direito Administrativo, institutos como o tombamento e a desapropriação são utilizados também para exemplificar hipóteses em que o Estado atuando licitamente, se sujeita a obrigação de indenizar os proprietários dos imóveis particulares.




    Explicitada a noção de que a conduta não necessariamente precisa ser ilícita para ensejar responsabilização, cumpre amiudar a discussão em torno da culpa como pressuposto da obrigação de indenizar. Como dito alhures, a antijuridicidade como elemento objetivo da ilicitude não se confunde com a culpa. Assim, o que é ilícito não necessariamente é culposo. No entanto, o artigo 927 do Código Civil se valeu do conceito de ilícito em seu sentido estrito para determinar que “aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo”, associando ao elemento conduta, os conceitos de culpa e ato ilícito.




    Para Gagliano e Pamplona Filho (2015), a inserção da culpa como elemento definidor de responsabilização representou um avanço civilizatório, à medida que trouxe uma nova racionalidade na concepção de reprimenda no seio da sociedade, suplantando o objetivismo típico da fase da autotutela. No entanto, a noção de culpa incrustada no regramento da responsabilidade civil era aquela advinda do mau uso da liberdade individual, ou seja, o erro de conduta do indivíduo que deveria ser diligente naquela situação concreta e foi inábil ou descuidado. A investigação da existência da culpa centrava-se na pessoa do agente praticante da conduta e nas condições pessoais de previsibilidade do resultado lesivo.




    Este viés psicológico da culpa pode ser percebido na construção conceitual formulada pela doutrina clássica que vê na culpa




    uma falta de diligência na observância da norma de conduta, isto é, o desprezo, por parte do agente, do esforço necessário para observá-la, com resultado, não objetivado, mas previsível, desde que o agente se detivesse na consideração das consequências eventuais de sua atitude. (DIAS, 2011, p. 149)




    No direito romano, esta culpa psicológica sofria uma gradação à medida que se cotejava o comportamento do agente ofensor com a figura do bonus pater famílias, classificando-se em leve, grave e levíssima. A culpa leve seria uma falta de diligência mediana; a grave equiparava-se ao dolo (culpa lato dolo aequiparatur) e a levíssima era aquela a que todo homem poderia em algum momento se sujeitar, razão pela qual esta última não ensejava a obrigação de indenizar. Assim, a partir desta avaliação quanto ao grau de culpa com que tinha agido, o ofensor poderia pagar mais ou menos, ou não pagar indenização pecuniária a quem tivesse sofrido o prejuízo (STOCO, 2001).




    Destaque-se ainda que a culpa no direito civil se refere tanto a atos intencionais quanto aqueles em que o sujeito não quis produzir o resultado lesivo, mas agiu com falta de cuidado, sendo denominada por isso de culpa latu sensu. Diferentemente do direito penal, onde a distinção entre dolo e culpa em sentido estrito (negligência, imprudência e imperícia) mostra-se relevante para imputação da pena ao criminoso, na seara privada, o que se busca é a recomposição do estado anterior da vítima, independente do comportamento do agente no que tange à reprovação.




    Atualmente, a concepção de culpa tem sido revista para lhe atribuir um viés mais normativo e abstrato, centrado na violação a um padrão de conduta e não na análise psíquica de quem pratica o ato lesivo. Tanto que no ordenamento jurídico brasileiro, a divisão da culpa de acordo com seu grau perdeu sua importância imediata para efeito de fixação da indenização, posto que o critério primordial para estabelecer o quantum debeatur é a extensão do dano conforme se abstrai do artigo 944. Excepcionalmente, o parágrafo único do mesmo artigo admite que “se houver excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, equitativamente, a indenização”, demonstrando que a medida da culpa ainda remanesce para efeitos de minorar o valor da indenização como aplicação da equidade nas decisões judiciais.




    As mudanças na disciplina da responsabilidade civil não influenciaram apenas na forma como se concebe a culpa, ou seja, afastando o caráter psicológico e atribuindo-lhe um viés normativo, mas produziram um verdadeiro enfraquecimento do seu protagonismo no que se refere à obrigação de indenizar. O Código Civil de 1916, influenciado pelo Código de Napoleão4, estabelecia o modelo subjetivo como exclusivo, relegando a responsabilidade sem culpa para leis esparsas e situações pontuais.




    Venosa (2004, p. 20) registrou a insuficiência deste modelo subjetivo ao constatar que sua aplicação rígida “deixaria inúmeras situações de prejuízo sem ressarcimento”, haja vista a barreira probatória que o indivíduo lesado deveria transpor ao ajuizar uma ação de reparação e ser obrigado a provar que o dano sofrido teria resultado de culpa do agente, quando na verdade, muitas vezes isso acontecia no interior das fábricas em razão do manuseio de máquinas, distante dos olhos do dono do negócio. Não é difícil concluir que tais vítimas terminavam por suportar sozinhas os prejuízos advindos da industrialização, sem direito ao mínimo de indenização. Estas situações fáticas ensejaram a rediscussão dos meios de reparabilidade, especialmente no que concerne a necessidade da prova de uma conduta culposa como requisito para determinar a obrigação de reparar.




    O ocaso da culpa se dá com o surgimento da teoria do risco que sugere a responsabilidade do agente quando o dano advenha do exercício de uma atividade perigosa e lesiva. Sob a ótica que fundamentou a responsabilidade civil através dos tempos, qual seja, a de transferência dos ônus sofridos pela vítima para aquele que os tenha causado, seria incoerente que além de não responder pelos prejuízos (em razão da dificuldade do ônus da prova da culpa), o agente ainda lucrasse com a comercialização de um produto perigoso. A base desse raciocínio fundamenta o risco-proveito consubstanciado no brocardo “ubi emolumentum, ibi ônus; ubi commoda, ibi incommoda”5. Este pensamento originou um aprofundamento acerca das hipóteses de risco, haja vista a existência de situações onde o proveito econômico não era facilmente identificado ou até mesmo inexistia. Assim, ao lado do “risco da atividade” e do risco-proveito” outras variantes se desenvolvem para delimitar as bases teóricas deste pensamento. Segundo Moraes (2006, p. 16) as atividades que venham conter um risco exacerbado como a exploração de energia nuclear se enquadrariam na categoria de um “risco excepcional”. Ainda segundo a mesma autora é a “teoria do risco criado” que se afigura “mais ampla e mais benéfica para a vítima”, pois consideraria “que toda atividade que exponha outrem a risco torna aquele que a realiza responsável, mesmo nos casos em que não haja atividade empresarial ou atividade lucrativa (proveitosa) propriamente dita”.




    Independente da discussão em torno dos limites materiais da teoria do risco, é fato que sua adoção pelo ordenamento jurídico brasileiro esfacelou a exclusividade do sistema subjetivo, ao prever uma nova visão acerca do elemento conduta, afastando a culpa como adjetivo obrigatório na investigação dos pressupostos da obrigação de indenizar.




    Frise-se que a culpa remanesce como pressuposto da conduta a ensejar a responsabilidade civil subjetiva, pois com o acolhimento da teoria do risco, pode-se afirmar que o Código Civil de 2002 cria um modelo dualista de responsabilidade ao inserir duas cláusulas gerais de responsabilidade civil: a subjetiva (artigo 186 e caput do artigo 927) e a objetiva (parágrafo único do artigo 927), sem estabelecer uma relação entre elas de regra e exceção. Embora parte da doutrina afirme que ainda hoje a responsabilidade civil subjetiva seja a regra e a objetiva uma exceção, são tantas as hipóteses legais de responsabilidade objetiva que alguns doutrinadores não se confinam nesta discussão, centrando-se na essência do instituto e no dever de solidariedade que impulsiona a disciplina.




    Gonçalves (2010, p. 50) corrobora com este pensamento ao afirmar que “O Código Civil brasileiro, malgrado regule um grande número de casos especiais de responsabilidade objetiva, filiou-se como regra à teoria “subjetiva”. É o que se pode verificar no art. 186, que erigiu o dolo e a culpa como fundamentos para a obrigação de reparar o dano”.




    Tepedino (1999, p. 177) parece se filiar ao entendimento de que não há relação de regra e exceção entre os sistemas subjetivo e objetivo ao defender o objetivo primeiro da responsabilidade que é tutelar os interesses da pessoa humana: “É de se ter presente que o sistema dualista de responsabilidade atende a um indeclinável dever de solidariedade social determinado pelo constituinte, que não se restringe à relação entre o cidadão e o Estado e cuja efetividade se revela indispensável a sua incidência, em igual medida, sobre as relações de direito público e de direito privado”.




    De outra banda, a conduta humana lesiva não necessariamente será própria do indivíduo que suportará o ônus da responsabilidade. Por óbvio que alguém só poderá se obrigar por ato de terceiro quando a lei assim o determinar. Isso equivale a dizer que é possível também que alguns indivíduos possam ser responsabilizados sem ter cometido, pelo menos de forma direta e própria, conduta alguma. Tais casos foram previstos no artigo 932 do Código Civil e nos remetem às hipóteses em que haja entre o agente ofensor e a pessoa responsável, um vínculo jurídico que acarrete a responsabilidade. Este vínculo jurídico tanto pode ser uma relação de parentesco como no caso dos pais responderem pelos atos dos filhos, ou um vínculo empregatício como no caso do empregador responder pelos atos de seus empregados. Ainda neste rol taxativo, mencione-se a responsabilidade civil dos tutores, curadores pelas condutas dos tutelados e curatelados; donos de hotéis e escolas pelos atos dos hóspedes e educandos e aqueles que tenham participação em produto de crime. Desta forma, pode-se dizer que a responsabilidade civil quanto à conduta se divide em responsabilidade direta ou por ato próprio e responsabilidade por ato de terceiro, também chamada de indireta.




    Na espécie de responsabilidade indireta calha mencionar ainda a responsabilidade por fato do animal, bem como pelas coisas inanimadas. Nestas situações, por óbvio é o indivíduo que se afigura como dono dos animais ou coisas que suportará o prejuízo eventualmente causado por eles, conforme demonstra a redação dos artigos 936, 937 e 938 do Código Civil.




    O desenvolvimento do direito contratual também inovou em matéria de responsabilidade civil, especialmente por meio do contrato de seguro. Assim como nas hipóteses de responsabilidade civil indireta, o elemento conduta se desconecta do ônus da responsabilidade propriamente dita para atribuir a um terceiro o dever de indenizar, o contrato de seguro de responsabilidade civil termina por ocasionar também essa cisão, ou seja, o segurado pratica a conduta, mas assaca para a seguradora a obrigação de solver a indenização pecuniária.




    Conforme o artigo 787 do Código Civil, nesta modalidade de contrato, a seguradora por força do pacto feito com o segurado garante o pagamento de indenização à vítima do evento danoso sem que tenha praticado conduta alguma. Tal modalidade de contrato pode ser valiosa tanto na perspectiva do agente ofensor quanto da vítima, pois conforme Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014, p. 942) “prestigia o princípio da reparação integral, e talvez torne mais leal a postura do ofensor, reconhecendo o dano quando, de fato, o tiver praticado” e impede que a vida do agente ofensor, que assim como qualquer outro indivíduo está sujeito a erros, seja drasticamente modificada com a obrigação de pagar uma indenização vultosa.




    O enunciado 544 do Conselho da Justiça Federal comunga deste posicionamento quando preceitua que “o seguro de responsabilidade civil facultativo garante dois interesses, o do segurado contra os efeitos patrimoniais da imputação de responsabilidade e o da vítima à indenização, ambos destinatários da garantia, com pretensão própria e independente contra a seguradora”.




    No entanto, nem sempre a relação entre responsabilidade civil e securitização foi amistosa sob o ponto de vista jurídico-doutrinário, posto que parecia antagônica a ideia de que alguém pudesse transferir a sua responsabilização para um terceiro em virtude de um contrato, já que, assumir as consequências de seus atos está na essência do conceito de responsabilidade (SCHREIBER, 2013).




    Segundo Schreiber (2013) existem alguns motivos que fundamentam o crescimento do seguro de responsabilidade civil. Talvez o mais importante deles, seria o desenvolvimento da responsabilidade civil em seu aspecto funcional, que deixou de focar apenas na repressão do comportamento do agente lesante e passou a preocupar-se com a proteção da vítima. Outra justificativa, esta de ordem empírica, seria que, muitas vezes a restituição integral do dano sugeria o pagamento de somas pecuniárias altas, ultrapassando por vezes a própria capacidade econômica do praticante da conduta lesiva, o que implicaria na irressarcibilidade. O Código Civil no parágrafo quarto do artigo 787 demonstrou esta atenção especial aos interesses da vítima quando assegura a responsabilidade subsidiária do segurado quando a seguradora for insolvente, dentre outras regras que regulam tal espécie contratual.




    Por óbvio que, embora o ônus econômico da indenização seja transferido à seguradora, o segurado, praticante da conduta lesiva, sofre um decréscimo patrimonial respeitante ao pagamento do prêmio. No entanto, no momento da contratação, este se afigura apenas como um agente lesivo em potencial, podendo nunca ocasionar danos a terceiros, sendo neste caso, apenas um repartidor de riscos. É o que Schreiber (2013, p. 232) chama de “diluição dos danos”.




    Como visto, o elemento “conduta” como pressuposto da responsabilidade civil fora redimensionado para se adequar às novas realidades sociais. Tanto que a ideia linear de uma conduta praticada por apenas um agente ofensor dá lugar a possibilidade de várias pessoas figurarem como praticantes de condutas que gerem danos a terceiros, estabelecendo o legislador que “se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderão solidariamente pela reparação” (artigo 942 do Código Civil, segunda parte).




    2.1.2 O NEXO DE CAUSALIDADE E SUA FLEXIBILIZAÇÃO




    Assim como o processo de industrialização ocorrido no final do século XIX sugeriu uma remodelagem do instituto da responsabilidade civil para tutelar os interesses daqueles que sofriam com os danos advindos dos acidentes de trabalho, culminando com o desenvolvimento da responsabilidade objetiva, a crescente expansão industrial e tecnológica das últimas décadas produziu, quase que em progressão geométrica, um vultoso aumento de situações lesivas a reclamar alterações na intepretação e aplicação das teorias explicativas do nexo de causalidade. Além disso, o giro dogmático que volveu o olhar da disciplina do agente ofensor para os danos injustos experimentados pela vítima, fora também responsável por flexibilizar aquilo que já havia sido construído em torno do problema da causalidade.




    Sob o ponto de vista processual, o modelo de responsabilidade objetiva fora o responsável por facilitar o acesso da vítima à reparação do dano que sofrera, pois com a eliminação do ônus probatório que recaía sobre si, o lesado teria que provar apenas que da conduta praticada teria decorrido o dano, pelo qual pleiteava a reparação, ou seja, cabia-lhe a prova do nexo causal6. Contudo, no que concerne ao direito material, as principais teorias clássicas que buscaram elucidar essa problemática findavam por investigar a causa sob um critério rigoroso, e isto consequentemente estabelecia balizas que diminuíam o raio de reparabilidade.




    Como é sabido, o nexo causal é o elo circunstancial que conecta a conduta do agente ofensor ao dano sofrido pela vítima, impingindo-lhe a pecha de pressuposto indispensável para atribuição de responsabilidade. Nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 139) “trata-se, pois, do elo etiológico, do liame, que une a conduta do agente (positiva ou negativa) ao dano”. A necessidade de se responder à pergunta crucial acerca da causa geradora de um resultado explica a relevância da discussão e o motivo pelo qual inúmeras teorias se sucederam com este objetivo.




    Embora se reconheça a importância do estudo, os tribunais brasileiros parecem não se deter com profundidade na análise teórica e até mesmo concreta do nexo de causalidade. Assim, surge a necessidade de se debruçar sobre o estudo deste pressuposto da responsabilidade civil, pois denuncia a doutrina que na prática, verifica-se muitas vezes o uso de verdadeira atecnia na escolha das teorias do nexo causal por parte do julgador para justificar a obrigação de indenizar.




    Nada obstante a sua essencialidade, tanto na teoria subjetiva como na objetiva da responsabilidade civil, o nexo causal é manejado pelos nossos juízes e tribunais com intensa subjetividade e desprezo à boa técnica jurídica. Magistrados adotam teses opostas para justificar a investigação do nexo e a existência de uma obrigação de reparar com base no “bom senso”, eximindo-se de uma busca de juridicidade ou cientificidade” (BRAGA NETTO, FARIAS E ROSENVALD, 2014, p. 455)




    Caio Mário da Silva Pereira adverte que o estudo do nexo causal se mostra importante por se referir antes de tudo a um dado da natureza, que não interessa apenas ao direito, mas a várias outras ciências. A averiguação daquilo que determina o acontecimento de fenômenos nos ajuda a entender sua inteligibilidade. (PEREIRA, 1998). No entanto, é preciso ter em mente que reduzir o conceito do nexo causal à uma simples relação de causa e efeito entre a conduta do agente e o prejuízo suportado pela vítima, pode se mostrar inadequado em uma sociedade marcada muitas vezes pelo anonimato dos danos ou pela dificuldade em identificar a causa deles de forma certa e precisa. Em razão disto, Anderson Schreiber enfatiza a necessidade de se dar ao conceito de nexo causal uma acepção jurídica para além da concepção naturalística ou lógica, com vistas a evitar impropriedades na responsabilização.




    Esta juridicização da causalidade desencadeia uma série de teorias que visam identificar o suporte fático responsável pela produção do resultado lesivo. Dentre elas, destaca-se a teoria da equivalência dos antecedentes causais, para qual, toda causa é igualmente valorada para efeito de produção do resultado. No encadeamento causal, não é possível dizer que uma causa é mais importante que a outra, pois todas juntas são responsáveis pelo fato consequente. Assim, cada causa se equipara a uma condição sem a qual não haveria a lesão, independentemente de sua proximidade temporal com a sequela (conditio sine qua non). O desenvolvimento deste raciocínio é atribuído ao alemão Maximilian von Buri que baseado nas ideias propostas por Stuart Mill7 afirmou não haver como separar as condições ou causas de acordo com um grau de essencialidade8. Tal pensamento influenciou a codificação penal de vários países, inclusive o Código Penal Brasileiro que em seu artigo 13 parece ter adotado esta teoria com alguns temperamentos.




    No âmbito da responsabilidade civil, algumas críticas foram tecidas para desqualificar a “equivalência das condições” como instrumento de identificação do responsável pelo dano. Cruz (2005) destaca como vantagens desta teoria a simplicidade de sua aplicação, e, consequentemente, uma maior probabilidade de reparação e um intenso efeito preventivo para contenção de danos. Quanto às críticas, e talvez esta seja a principal, é que se toda causa ou condição é apta a produzir um resultado, teríamos uma cadeia sem fim de responsáveis, o que geraria impropriedades como a citada por Schreiber (2013, p. 57) ao exemplificar como punível a conduta de um vendedor de material esportivo que comercializa uma bola de golfe a um jogador, que por sua vez, querendo ou não, vem a atingir um passante, durante uma partida. Além disso, raciocinar desta forma, nos afastaria do viés jurídico necessário para a concepção do nexo causal que vai além da causalidade natural.




    Nessa mesma esteira de avaliação de causas prováveis de um dano, Von Kries aprimorando a criação de Von Bar, contrapõe-se à teoria da “conditio sine qua non”, ao afirmar que dentre as condições que se unem para um resultado, uma delas possui maior relevância, sendo por isso, a causa mais adequada a produzir o evento danoso. Descobri-la é possível através do isolamento abstrato do evento, de modo a investigar se em outras circunstâncias o resultado sempre se repetiria. Se a resposta for afirmativa, então aquela causa é a mais adequada a produção do resultado.




    Nota-se que ao contrário da teoria da equivalência dos antecedentes, na teoria da causalidade adequada a “causa” deve ser estabelecida em abstrato, segundo a ordem natural das coisas e a experiência da vida, e não em concreto, a considerar os fatos tal como se deram, já que, em tais circunstâncias, as condições são mesmo equivalentes. É necessário que o julgador, em sua análise, retroaja mentalmente até o momento da ação ou omissão para estabelecer se esta era ou não adequada para produzir o dano. (MAEDA, 2013)




    O aprofundamento teórico feito pela doutrina formula dois aspectos desta teoria. O aspecto positivo é aquele que constata o dano como consequência natural e concreta da causa analisada em abstrato, identificando-a, portanto, como decisiva. Já o aspecto negativo considera a causa sob análise, indiferente para a produção do dano, considerada, por conseguinte, apenas circunstancial (MAEDA, 2013).




    Criticou-se esta teoria em razão da análise abstrata da causa basear-se em um juízo de probabilidade o que afasta a certeza da ocorrência ou não do resultado lesivo9.




    Verifica-se que toda a digressão teórica em torno da identificação causal acaba por se distanciar da preocupação primeira e hodierna da responsabilidade civil: tutelar os interesses da vítima do dano injusto. É que tanto a teoria da equivalência das condições quanto a teoria da causalidade adequada não fornecem elementos objetivos para elucidação do problema da causalidade, de maneira a facilitar a questão da prova deste elemento numa eventual ação reparatória.




    A análise fática da causa de um evento danoso contém uma complexidade que lhe é ínsita em razão da multiplicidade de circunstâncias que se conectam para que um resultado seja alcançado.




    Como dito alhures, a necessidade de amparar os interesses de quem sofreu o prejuízo no sentido de identificar o responsável é uma diretriz típica da responsabilidade civil nos dias atuais. Sendo assim, determinar a obrigação de reparar o dano implica na adoção de um raciocínio mais objetivo e que facilite a resolução desta problemática em torno do nexo causal.




    Segundo a Teoria da Causalidade Direta ou Imediata, quanto mais uma circunstância se afasta do resultado, menos ela poderá ser considerada como causa dele. Assim, causa é o evento fático mais próximo do dano, excluindo-se todos os acontecimentos que dele se afastam. Frise-se que este distanciamento não se dá em razão do tempo, e sim, pelo aparecimento de outra causa, que atravessa o liame causal, motivo pelo qual se denomina também de teoria da interrupção do nexo causal.
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