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Às minhas princesas Carmine e Catherinne.

			Aos meus pais.

			Aos meus queridos alunos e alunas.




			AGRADECIMENTOS

			A trajetória deste livro ficará marcada para sempre na minha memória, porque se confunde com a minha própria história de vida. Ela começou bem cedo, muito antes da aprovação para o doutoramento da prestigiada Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. É fruto de anos dedicados a uma forma (estranha, confesso) de raciocinar criticamente sobre tudo o que se lança a meu redor. Um produto do constante estado de dúvida, incerteza e inquietude que paira diuturnamente sobre os meus pensamentos. É arranjo produzido por uma mentalidade tão cética quanto pragmática, mas de intensa paixão por ideias e valores. Esta mente contraditória, tortuosa e vacilante – e, não obstante isso, metódica – não teria seguido esse caminho e chegado a este ponto (bastante singelo), sem a contribuição fundamental de uma série de pessoas que são corresponsáveis, em maior ou menor grau, por tudo o que aqui se apresenta.

			Lá atrás, é impossível esquecer o principal sermão de minha mãe, repetido à exaustão: “– Antonio Júnior, você será ninguém se não se dedicar aos estudos”, dizia ela, brava, quando o filho caçula e arteiro preferia dedicar seu tempo – exageradamente – às travessuras e galhofas com os amigos da “rua” ou da escola. Acho que ela nunca soube disso, mas esse adágio me fazia refletir profundamente. Ou ainda: “– a maior alegria da minha vida é ver meu filho lendo um livro com tanta atenção”, ofegava ela, orgulhosa, quando, já adolescente, aquele moleque danado se tornava cada vez mais quieto, tímido e reflexivo. É desta época que adquiri o seguinte vício ingênuo e infantil: tudo o que lia, criticava internamente, para, fantasiosamente, formular respostas e teses, no plano dos pensamentos, que resolveria todos os problemas do mundo. Ainda bem que essa fase passaria. A maturidade, inspirando-se na máxima socrática, nos traz a certeza de nossa eterna ignorância.

			Meu pai tinha um jeito particular de educar. Homem de sensibilidade ímpar, somente se permitia conviver com o seu filho em ambiente saudável, alegre e brincalhão. Não perdia uma partida sequer de futebol ou handebol (quase profissional) de seu filho. Era notório que a sua felicidade dependia da vida alvissareira que seu filho levava. Aos meus pais, Antonio e Severina, que permitiram tudo isso, devo tudo.

			No meio do caminho, contudo, não havia uma pedra. Nascia uma flor. Um girassol, mais precisamente, que me foi concedido por alguma graça divina ou metafísica, a apontar sempre na direção da luz. Era aquela que me conquistou na adolescência e me conduziu à vida adulta, a dois, através do mais pleno amor. Aquela que nunca deixou de me apoiar em qualquer decisão, incluindo a ousada proposta de enlace matrimonial, seguida, ato contínuo, de uma mudança radical de cidade e de vida. E, também, a que me permitiu – já na reta final do doutoramento – experimentar o milagre da paternidade. À melhor esposa que este mundo poderia me oferecer, Catherinne, também devo tudo. À minha filha, Carmine, ofereço a minha alma.

			No contexto acadêmico, por sua vez, são os professores e amigos que deixam a sua marca. Capítulo à parte deve ser dedicado à minha orientadora Prof.a Maria Celina Bodin de Moraes. É uma daquelas pessoas raras, de invejável acervo cultural, com uma impressionante capacidade de identificar problemas e de desconstruir argumentos que faziam parte de sua zona de conforto. Preocupa-se pouco com soluções fechadas ou mágicas, até porque deve imaginar que elas não existem. Estimula-se pelo problema e o conduz com maestria. Nunca irei esquecer o dia em que discutimos os pontos centrais desta tese – cujo livro é produto de sua finalização – e como foi simples para ela guiar-me por um caminho seguro. Muito obrigado.

			Merecem destaque, em igual proporção, os professores Gustavo Tepedino, Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, Anderson Schreiber, Gisela Sampaio da Cruz Guedes, Carlos Konder, Daniel Bucar e Heloisa Helena Barboza. Do Prof. Tepedino, verdadeiro professor, levo os ensinamentos tocantes e a seriedade com que trata o ambiente sagrado da sala de aula, que reproduzem tudo aquilo que ele representa. Do Prof. Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, inspiro-me em sua inteligência e simpatia notáveis, destacando-se pelo domínio da metodologia civil-constitucional, pelo fino trato com a Responsabilidade Civil e pela afabilidade com que trata seus pares e alunos. Do Prof. Anderson Schreiber, agradeço pelas espetaculares aulas, que levarei como amuleto dessa já longa passagem pela escola do direito civil-constitucional, caracterizando-se pelo amor ao debate e o apego à precisão conceitual. Da Prof.a Gisela Sampaio da Cruz Guedes, levo a sua incrível habilidade de tornar práticos os problemas teóricos, produzindo ciência com o pé fincado na praxe. Do Prof. Carlos Konder, acomodo em minha memória a sua excepcional aptidão acadêmica, daquelas raras, cuja conduta como professor é referência a mim e a tantos outros colegas. Do Prof. Daniel Bucar, guardo a sua magnanimidade, recordando, sempre, dos tempos em que – ele doutorando, com maturidade de cátedra – concedia-me preciosas lições de Direito e de vida, quando eu ainda era um calouro do mestrado. Da Prof.a Heloisa Helena Barboza, levo as suas lições e reflexões que estão muito além da minha compreensão, desbravando águas nunca dantes navegadas. Agradeço, enfim, a todo o corpo docente e de servidores da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

			Além Rio, não posso deixar de fazer uma menção honrosa àquele que me introduziu, de verdade, no pensamento acadêmico. Obrigado Prof. António Pinto Monteiro, com quem tive o prazer de conviver, ainda na graduação, em Coimbra. Professor essencial à minha tomada de decisão definitiva pela vida acadêmica, dotado de imenso saber jurídico e enorme gentileza em orientar e lapidar um aluno ainda pouco provido dos mais básicos conhecimentos em Direito Civil. Igual gratidão tenho aos professores da Universidade Federal do Piauí, Prof. Francisco Antônio Paes Landim Filho e Prof. Éfren Paulo Porfírio de Sá Lima. Finalmente, ao Prof. Nelson Rosenvald, brilhante referência, pelas preciosas lições dadas em plena Banca de Doutorado, com a didática e gentileza que lhe são peculiares, cujos escritos sobre a função promocional foram a fonte inaugural de inspiração e a base para a construção de uma amizade genuína. 

			Aos amigos também devo muito. Reservo um espaço especial de gratidão ao Prof. Eduardo Nunes de Souza, amigo-irmão, não só de idêntica data de nascimento, mas de vida. É muito bom tem um ídolo como verdadeiro amigo. Além de possuir uma inteligência incomparável e exercer com excelência o magistério – o que é fonte constante de inspiração –, é aquele que sempre está presente nos momentos difíceis. E, também, nos instantes mais divertidos (não podemos esquecer deles). É uma honra ter estes escritos revisados pela sua auspiciosa mente.

			Cada um ao seu modo, agradeço vivamente a oportunidade de conviver com os amigos uerjianos Rodrigo da Guia, Miguel Labouriau, Ivana Coelho, Gabriel Furtado, Raul Murad, Vitor Almeida, Marcos Gonçalves, Vivianne Abílio, Vinícius Pereira, Luiz Eduardo, Luiza Bianchini, Rebeca Garcia, André Nery, Thiago Lins, Fernanda Nunes, Fernanda Paes, Renata Vilela, Paula Moura, Francisco Viégas, Lívia Maia e Raquel Saab. Mais recentemente, à toda a turma de mestrado com quem dividi minhas angústias sobre responsabilidade civil, Cássio Rodrigues, Diego Brainer, Felipe Saldanha, Guilherme Faoro, João Quinelato, Júlia Costa, Marcella Vaz, Marcos de Souza, Maria Proença, Marina Duque e Tayná Bastos, além de todos os outros que em algum momento cruzaram por mim nessa linda jornada.

			São com essas breves palavras de gratidão que me coloco como simples produto do afeto de todas essas pessoas, cada uma à sua medida, ajudando-me na perseguição do almejado sonho acadêmico. Muito obrigado!


			APRESENTAÇÃO

			Recebi com muita alegria e entusiasmo o convite para apresentar o autor e sua obra, intitulada “Função promocional da responsabilidade civil: um modelo de estímulos à reparação espontânea dos danos”. O autor, Antonio dos Reis Júnior, é um jovem civilista de enorme comprometimento e cuja seriedade de pesquisa transparece em todas as linhas deste e de diversos outros de seus estudos, que oferecem, invariavelmente, contribuições decisivas para a doutrina contemporânea. A presente publicação, em particular, é produto da tese de doutorado em Direito Civil defendida de modo magistral pelo autor em fevereiro de 2019, na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, sob minha orientação. Na ocasião, o autor obteve aprovação com grau máximo, isto é, distinção, louvor e recomendação para publicação, em banca composta pelos professores Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, Gisela Sampaio da Cruz Guedes, Daniel Bucar Cervasio e Nelson Rosenvald, que contribuíram decisivamente, com argutas inquirições, para o sucesso e aperfeiçoamento desta produção intelectual de altíssimo nível, que deve compor a galeria de obras essenciais sobre a difícil matéria da responsabilidade civil em nosso país.

			A obra, como o leitor logo perceberá, revela-se muito além de uma proposta refinada sobre a novel função promocional da responsabilidade civil. Apresenta-se como verdadeiro compêndio científico da teoria funcional do chamado direito dos danos. Somos convidados a percorrer, em agradabilíssima leitura, trajetória tanto cronológica quanto lógica da evolução da responsabilidade civil, com vistas a alcançar a profundidade que se revela ao acompanhar o percurso teórico percorrido pelo autor. Com base na dicotomia do sistema sancionatório do fenômeno jurídico, a saber, a dicotomia “sanção negativa – sanção positiva”, o autor propõe uma nova forma de pensar e concretizar os valores que fundamentam a responsabilidade civil.

			No primeiro capítulo é feito o convite à revisitação da função reparatória-compensatória, tida como centro de referência da dogmática da responsabilidade civil, ponto de partida, no qual o autor identifica a finalidade primária do instituto. Nesta direção, expõe com maestria os fundamentos da resposta reparatória e compensatória aos danos, bem conduzindo-nos pela passagem do modelo de responsabilidade fundado na culpa do ofensor àquele orientado à tutela da vítima.

			No capítulo seguinte, com bravura e percuciência, enfrenta as astúcias da chamada função punitiva da responsabilidade civil, incluindo a sua faceta espelhada, representada pela função pedagógica. Com viés marcadamente crítico e sólidos fundamentos bibliográficos, percorre as inconsistências dogmáticas, sem, porém, importar em crítica fácil e genérica ao viés punitivo, cujo caráter, assim defende, a responsabilidade civil pode legitimamente absorver. Não se exime, por outro lado, de indicar o melhor ambiente e os possíveis caminhos para adequação da função punitiva ao ordenamento jurídico brasileiro.

			Inaugurando a perspectiva da tutela positiva dos bens juridicamente protegidos pela responsabilidade civil, identifica na função preventiva a primeira a se ocupar, com prioridade, ao controle mais efetivo do comportamento humano. Leciona, com precisão e método, que a finalidade preventiva goza, como as demais, de autonomia suficiente a organizar um sistema de sanções, negativas e positivas, em torno de interesses preventivos dignos de tutela, capazes de atrair deveres específicos a certos agentes. Identifica na responsabilidade civil, em suma, conjunto de respostas capazes de refutar o dano, inclusive no aspecto preventivo.

			Finalmente, desperta a doutrina para a existência da chamada função promocional da responsabilidade civil, capaz de orientar o ofensor, após a causação do dano e através de um conjunto de sanções positivas, a repará-lo ou compensá-lo de forma espontânea, atendendo a valores de terceira geração no sistema da responsabilidade civil. Eis o motivo pelo qual nos apresenta a função promocional como a finalidade última da responsabilidade civil, de caráter ético-jurídico, cooperativo, colaborativo e em consonância com a axiologia mais hodierna da dogmática civil. Trata-se de uma tese “comme il faut”, original, marcante e de peso, à qual se deve acrescentar o raro elogio de que, a despeito de se revelar de grande contribuição dogmática, apresenta viés prático incomum.

			 O leitor encontrará na obra os bons frutos da dedicação de seu autor: um estudo com grande potencial para oferecer subsídios preciosos aos estudiosos e operadores que se dispuserem à tarefa, dura e mas igualmente gratificante, de ingressar no desafiador campo da responsabilidade civil, este ainda recente setor da dogmática civilista, em estágio de mais franca construção. As páginas a seguir, promissoras desde suas aspirações iniciais até o resultado final ora trazido ao público, devem influenciar decisivamente esse trabalho de construção nos próximos anos.

			Maria Celina Bodin de Moraes


			PREFÁCIO

			Tenho a honra de prefaciar a obra intitulada: “Função Promocional da Responsabilidade Civil: Estímulos à Reparação Espontânea dos Danos”, fruto da publicação do Doutorado em Direito Civil de Antonio dos Reis Júnior, na Universidade do Estado do Rio de Janeiro, sob a orientação da Professora Maria Celina Bodin de Moraes, com conclusão em 2019.

			Muito me entusiasmou o convite, justamente por se tratar da elaboração de um prefácio e não de uma apresentação. Não se trata de uma preferência, mas de justa medida. O objetivo de uma apresentação consiste em introduzir elegantemente o autor ao público por parte de alguém que desfrutou de sua proximidade profissional ou pessoal no período anterior à publicação. De fato, a escolha mais acertada foi a de incumbir essa missão a pessoa de sua orientadora, seja pelo fato notório de seu protagonismo no direito civil brasileiro, como pela merecida homenagem à jurista que guiou o doutorando em suas pesquisas e amadurecimento científico. Referindo-se a Professora Maria Celina Bodin de Moraes, bem observa Antonio dos Reis Júnior em seus agradecimentos, trata-se “daquelas pessoas raras, de invejável acervo cultural, com uma impressionante capacidade de identificar problemas e de desconstruir argumentos que faziam parte de sua zona de conforto”. 

			Diferentemente, o prefácio contextualiza o livro conforme o seu impacto no estado da arte. Não se trata de reiterar dados que se encontram ao longo da obra, porém informações que refoguem a ela, contudo auxiliam a sua compreensão. Creio que me sinto apto a este mister, pois o que inicialmente me aproximou do autor foi o tema por ele escolhido, a amizade brotou na sequência, como fruto da admiração intelectual e da pessoa do Antonio que, paulatinamente se descortinou. 

			“Serendipity” é a palavra que bem descreve essa identificação. Vertida ao português como serendipidade, significa uma feliz descoberta ao acaso, ou a sorte de encontrar algo precioso onde não estávamos procurando. De fato, confesso que a ideia de uma função promocional da responsabilidade civil não veio a minha mente nos primeiros estudos sobre as funções da responsabilidade civil, ao longo do meu pós-doutorado na Roma-Tré em 2011. A final, em maior ou menor grau, tradicionalmente os estudos comparatistas que transcendem a clássica função compensatória, apontam para as funções punitiva, preventiva, precaucional ou restitutória da responsabilidade civil. A função promocional não ingressou na cartografia oficial, nem tampouco na alternativa.

			Não obstante tal lacuna, há dez anos a multifuncionalidade da responsabilidade civil já era parte dos meus escritos. Na aurora do século XXI a edificação monofuncional da responsabilidade civil correspondente a um conceito de “direito de danos” já não mais faz sentido. O modelo jurídico da responsabilidade civil é por essência cambiante, extremamente sensível aos influxos econômicos e sociais. A sua trajetória não é linear, um caminho sem volta. A doutrina e a jurisprudência admitem revisitação de pontos de vista contingencialmente superados quando os dados do mercado, dos avanços tecnológicos e, sobretudo, das aspirações éticas de uma coletividade determinem uma reelaboração de certa função da responsabilidade civil, porventura em estado letárgico. 

			Nas jurisdições do common law há um termo que se ajusta perfeitamente ao clássico sentido civilístico da responsabilidade. Trata-se da “liability”, ou seja, a eficácia condenatória de uma sentença como resultado da apuração de um nexo causal entre uma conduta e um dano, acrescida por outros elementos conforme o nexo de imputação concreto, tendo em consideração as peculiaridades de cada jurisdição. A liability é a parte visível do iceberg, manifestando-se ex post – após a eclosão do dano –, irradiando o princípio da reparação integral. 

			Tal como se deu historicamente na Europa continental, forjou-se na Inglaterra, Estados Unidos e demais nações do Common law a chamada “compensation culture”. A compensação de danos ocupa papel central na teoria da responsabilidade civil. É intuitiva e praticamente axiomática a noção do direito de danos como um setor do direito obrigacional cuja função é a de trasladar os danos da vítima para o agente – seja ele o culpado ou o condutor de uma atividade de risco inerente –, por vezes, para um terceiro responsável (pais, curadores, empregadores) ou para seguros públicos e privados que se encarreguem da tarefa compensatória.

			Todavia, a liability não é o epicentro da responsabilidade civil, mas apenas a sua epiderme. Em verdade, trata-se apenas de um last resort para aquilo que se pretende da responsabilidade civil no século XXI, destacadamente na tutela das situações existenciais, uma vez que a definição de regramentos próprios não advém de uma observação ontológica (ser), mas de uma expectativa deontológica (dever-ser) da interação entre inovação e regulação em um ecossistema no qual o risco é inerente às atividades exploradas. 

			Em julgado paradigmático de 2017, das Seções Unidas da Corte de Cassação Italiana, considerou-se que “deve ser superado o caráter monofuncional da responsabilidade civil, pois lateralmente à preponderante e primária função compensatória se reconhece também uma natureza polifuncional que se projeta em outras dimensões, dentre as quais as principais são a preventiva e a punitiva, que não são ontologicamente incompatíveis com o ordenamento italiano e, sobretudo, respondem a uma exigência de efetividade da tutela jurídica. A condenação ao pagamento de uma soma superior àquela estritamente necessária a restabelecer o status quo ante se configurará somente se houver uma norma ad hoc, cuja fattispecie, preveja o elemento punitivo” (Cassazione Civile, Sezioni Unite., Sentenza 05.07.2017 n. 16601). 

			A despeito da contínua aceitação da ampliação funcional da responsabilidade civil, havia um dado que me mantinha desconfortável. Mesmo que um dia possamos estabelecer uma harmoniosa convivência entre as funções compensatória, punitiva e precaucional, o fato é que a responsabilidade civil continuará a desempenhar um papel de desestímulo a comportamentos antissociais ou atividades que imponham riscos anormais a uma coletividade. O receio de uma sanção negativa impele o ser humano a adotar condutas cautelosas no sentido de não violar a esfera econômica ou existencial de um terceiro. Desde Roma o “neminem laedere” traduz a eficaz imposição de um dever geral de abstenção.

			E por qual razão a responsabilidade civil é e sempre foi assim? A resposta reside no senso comum de moralidade humana. É um fato básico que é mais fácil prejudicar os outros do que beneficiá-los. Nossa responsabilidade é baseada na causalidade, assim, sentimo-nos responsáveis por um resultado, conforme a nossa contribuição ativa para ele. Intuitivamente, cremos que somos muito mais responsáveis pelo mal que causamos por nossos atos do que pelos males cotidianos derivados de nossas omissões. Por isso, todos os deveres morais e obrigações nos impelem a não ofender a incolumidade de terceiros, sem que existam deveres positivos que estimulem os indivíduos ao altruísmo. Tudo isso explica a enorme aversão que temos diante de perdas, sem que haja uma inversa atração pelos ganhos sociais de comportamentos beneméritos, que possam irradiar esperança e solidariedade.

			Nas relações obrigacionais a boa-fé objetiva desperta “o melhor de nós”, no sentido de converter partes antagonistas em parceiros de um projeto contratual, realçando deveres de cooperação, proteção e informação. O prêmio para os que seguem os “standards” de lealdade e confiança é o adimplemento dos deveres preexistentes. Diferentemente, a responsabilidade civil atua na esfera extracontratual, o mundo das pessoas que são estranhas umas às outras. Quando não há um prévio vínculo entre seres humanos, o que encorajaria alguém a transcender o dever moral e jurídico de não ofender a órbita alheia, a ponto de ser empático e se disponibilizar ao engajamento na cooperação recíproca com pessoas de culturas e nações distintas, ou até mesmo para beneficiar as gerações futuras? Será que o nosso senso de justiça sempre será limitado ao pequeno número de pessoas a quem devotamos a nossa afeição?

			Retornando ao “serendipity” em que momento o acaso me guiou a função promocional da responsabilidade civil? Sempre fui um entusiasta do iluminismo britânico, não do francês. São as virtudes sociais, mais do que a razão, que unem as pessoas. A ideia francesa da razão não é disponível às pessoas comuns e não possui nenhum componente moral ou social. Todavia, a benevolência é uma virtude mais modesta do que a razão, mas talvez uma virtude mais humana. Preocupados com o homem em relação à sociedade, os filósofos morais escoceses e ingleses perseguem o “éthos” da valorização do senso comum do certo e do errado e a compaixão como base para uma sociedade humana na qual a pessoa virtuosa é movida pela afeição natural por sua espécie. 

			Um sintoma desta defasagem ética pode ser percebido no Brasil. Aqui, Adam Smith é identificado como o autor do celebrado livro “A Riqueza das Nações”. Porém, em sua terra natal, mais do que economista político, foi notabilizado como filósofo moral. A sua obra de maior estima é a “Teoria dos Sentimentos Morais”. Em uma magistral passagem, Smith sublinha que “sensibilizar-se muito pelos outros e pouco por nós mesmos, refrear nosso egoísmo e favorecer nossas afecções benevolentes constitui a perfeição da natureza humana. O homem naturalmente deseja não apenas ser amado, mas ser amável. Ele naturalmente teme não só ser odiado, mas ser odiável. Ele deseja não apenas louvar, mas ser louvável. Nós desejamos tanto ser respeitáveis quanto respeitados. Nós tememos ser tanto desprezíveis quanto sermos desprezados”. Enfim, são essas as virtudes “positivas” incitadas pelo senso de solidariedade que Smith elevou sobre aquelas que chamava virtudes “negativas” da justiça.

			Aplicando estas premissas à responsabilidade civil, publiquei um singelo texto no livro “O direito civil em movimento” (Salvador, Ed. Juspodivm, 2017) no qual questionei se já não seria hora para a propagação da função promocional, marcada pela técnica do encorajamento e a presença das sanções premiais. A ideia de “encorajamento” está ancorada no pensamento de Norberto Bobbio, que sinaliza que, além de compensar, punir e prevenir danos, a responsabilidade civil deve criteriosamente recompensar a virtude e os comportamentos benevolentes de pessoas naturais e jurídicas. Como Coloca Bobbio: “A técnica de encorajamento é conexa com a predisposição e a atuação das sanções positivas, com função promocional (ou propulsiva), de estímulo a atos inovadores. (...) Ao contrário da sanção negativa, a sanção positiva não é devida. O prêmio pelo mérito não se encontra no nível estrutural da norma, mas psicológico daquele que agirá em busca de recompensa”1.

			A técnica de encorajamento é conexa com a predisposição e a atuação das sanções positivas, com função promocional (ou propulsiva), de estímulo a atos inovadores. Ao contrário da sanção negativa, a sanção positiva não é devida. O prêmio pelo mérito não se encontra no nível estrutural da norma, mas psicológico daquele que agirá em busca da recompensa. Certamente, as sanções positivas surgirão eventualmente no ordenamento, isto por duas razões: (a) o sistema não possui recursos para premiar todo e qualquer comportamento meritório; (b) o direito não pode ser visto como um mínimo ético, mas um máximo ético. Neste sentido, colhe-se a função de incentivar o adimplemento e não o de reagir ao inadimplemento. 

			O direito não se presta a um papel conservador e inerte de mera proteção de interesses mediante a repressão de atos proibidos, mas preferencialmente o de promover o encontro entre as normas e as necessárias transformações sociais. Na senda da eficácia promocional de direitos fundamentais, é possível fazer do direito privado o locus adequado para que algumas normas sirvam não apenas para tutelar, mas também para provocar efeitos benéficos aos valores da solidariedade e da igualdade material. 

			No plano funcional, as sanções positivas atuam de maneira a provocar nos indivíduos o exercício de sua autonomia para alterar sua forma de comportamento. Se uma sanção pretende maximizar comportamentos conformes e minimizar comportamentos disformes, deverá se servir do instrumento de socialização, que com técnicas variadas investe o indivíduo na condição de membro participante de uma sociedade e de sua cultura. A socialização – que obviamente se aplica à pessoa jurídica – cria uma disposição para a observância das regras que comandam o grupo. Quando o processo de socialização não funciona para algum indivíduo, em um segundo momento se estabelecerá a técnica de controle social. Quando este processo quer encorajar não apenas comportamentos conforme o direito, mas em “superconformidade”, recorrerá às sanções positivas, pela via de prêmios e incentivos.

			Estas ideias incipientes – e pretensiosas de certa forma – passaram a fazer todo o sentido quando fui convidado por Antonio dos Reis Júnior a compor a sua banca de doutorado em 26 de fevereiro de 2019, justamente na minha alma mater, a Universidade do Estado do Rio de Janeiro. O cerne de sua tese de doutoramento guarda como premissa a premissa da reparação espontânea dos danos. Dediquei-me com afinco a leitura das 249 páginas do texto encadernado que o autor me enviou pelo correio. Não obstante as pequenas discordâncias – expostas na arguição e brilhantemente respondidas –, a minha preocupação foi diversa. A final, sempre que somos agraciados com um excelente texto, tal como guias diligentes, procuramos apenas tornar o caminho para publicação menos acidentado, oferecendo subsídios para a travessia.

			Segundo Antonio dos Reis Júnior, a função promocional da responsabilidade civil é aquela que aperfeiçoa o sistema de proteção da vítima. Calcada na solidariedade e na esteira da máxima efetividade dos direitos, busca-se, afinal, a satisfação eficaz e eficiente do interesse atual da vítima no pós-dano”. Não apenas ratificamos a manifestação do autor, como pinçamos três passagens do texto que demonstram ao leitor a visão prospectiva que o trabalho consubstancia.

			No item 4.2.4 – intitulado “A função promocional da responsabilidade civil, a máxima efetividade e os confins da transação” – o autor propõe uma ressignificação qualitativa do princípio da reparação integral, na medida em que a função promocional “pressupõe o dano e se orienta para a sua melhor reparação ou compensação”. Dessa forma, há uma modelação da restitutio in integro no sentido de reparação eficiente e, portanto, suficiente, que satisfaça os interesses da vítima. Ou seja, incorpora-se a ideia da “obrigação como processo” não apenas ao setor dos contratos pelo adimplemento eficiente, mas também às relações obrigacionais que nascem de condutas ou atividades danosas.

			Ainda no item 4.2.4, Antonio dos Reis Júnior autonomiza coerentemente as funções compensatória e promocional da responsabilidade civil, “sendo a função promocional uma finalidade voltada ao controle de comportamentos, não se vincula ela ao cumprimento da obrigação de indenizar de forma integral, orientada à recomposição perfeccionista da lesão... O estímulo a condutas desejadas, ainda que não se alcance a totalidade da finalidade primária (função reparatória-compensatória), voltando os olhos ao bom comportamento humano e inter-relacional, é o ingrediente que compõe a função promocional da responsabilidade civil”. Justamente com base neste aporte teórico, “é possível que a vítima se satisfaça sem que se realize a função reparatória-compensatória, em sua integralidade (ou a realize de modo parcial), porque ela decidiu, em conjunto com o agente causador do dano, seguir os estímulos da função promocional”. 

			Já no item 4.3 – A função promocional da responsabilidade civil conforme a natureza da relação jurídica –, o autor não apenas oferece, como desenvolve parâmetros objetivos de solução de conflitos que traduzem a bilateralidade da relação jurídica, levando em consideração a conduta do ofensor pós-dano – no sentido de buscar a reparação espontânea - assim como o comportamento da vítima em cooperar para o alcance de tal desiderato, conforme a variedade da natureza da relação jurídica que os vincula. Adequadamente, vislumbra “caminhos distintos à normativa da reparação espontânea à medida em que (i) o dano ocasionado for de natureza individual e em ambiente relacional paritário; (ii) o dano causado for de natureza individual, estando a vítima em situação de vulnerabilidade (relação não paritária); ou (iii) o dano provocado for de natureza metaindividual”. 

			Para concluir, cumpre-me inserir um reparo. Fiquei sensibilizado quando o autor gentilmente fez referência à minha pessoa em seus agradecimentos, aduzindo que meus “escritos sobre a função promocional foram a fonte inaugural de inspiração e a base para a construção de uma amizade genuína”. Entretanto, devo restituir o gesto de delicadeza. Para além do compartilhamento da amizade, este doutoramento me proporcionou duas fontes de satisfação: a primeira, de ordem psíquica, foi o alívio quanto à inexistência de um “Folie à deux” – psicose induzida, na qual os sintomas de uma crença delirante teriam sido por mim transferidos ao Antonio. Em segunda lugar, é uma dádiva testemunhar a lapidação de um mero insight em uma obra sólida e absolutamente original, cuja inovação não serve tão somente ao círculo acadêmico, porém, aponta para importantes atualizações jurisprudenciais e reajustes legislativos que estimulem condutas proativas dos agentes no ambiente pós-dano, como mais uma dimensão do princípio da solidariedade.

			Parabenizo Antonio dos Reis Júnior pelo lançamento da obra, merecedora de lugar de destaque nos estudos contemporâneos da responsabilidade civil.

			Belo Horizonte, julho de 2021.

			Nelson Rosenvald
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			INTRODUÇÃO

			– “Mas será que não pensaste que ele [o Homem] acabaria questionando e renegando até tua imagem e tua verdade [de Deus] se o oprimissem com um fardo tão terrível como o livre-arbítrio?”.2 O drama da responsabilidade civil é sinal dos tempos contemporâneos porque não se afasta da perturbação central da pessoa moderna: o que fazer com a liberdade – quais interesses patrimoniais e existenciais devem perseguir e quais são dignos de proteção – e como lidar com o peso que ela carrega, notadamente, a responsabilidade.

			O pessimismo do “Grande Inquisidor”, de Dostoiévski, calcava-se não apenas no temor do abandono da fé, de seus súditos, no cristianismo. Resvalava, também, na crença de que a concessão de liberdade plena às pessoas resultaria, invariavelmente, em sua infelicidade. É que o fardo da responsabilidade pelo exercício da autonomia seria pesado demais para o “Homem” (rectius: pessoa humana), tornando-se inviável o alcance do júbilo e do bem-estar.3 Entretanto, ao contrário do que imaginava o Inquisidor, foi a liberdade que saiu vencedora, por vontade de seus próprios súditos, agora cidadãos. A partir daí, o Estado (de Direito) assumiu para si o desafio de provar que a liberdade e a felicidade não são atributos incompatíveis, sendo antes o livre-arbítrio um requisito para granjear a experiência da verdadeira felicidade. 

			Sucede que, de um lado, já não se sustenta o argumento da irresponsabilidade, por soar inverossímil que danos e prejuízos aconteçam por elementos divinos ou metafísicos, respondendo cada um, pessoalmente, pelo exercício de seus atos. Os agentes já não podem, então, viver sem se preocupar com as consequências de seus atos. Por outra via, aos “sujeitos passivos”, confirma-se a dificuldade de conviver na sociedade em pleno estado alvissareiro, ante a ameaça constante, em maior intensidade que outrora, de sofrer danos decorrentes de atos e atividades levados a cabo por terceiros. Todos são vítimas em potencial. O transcurso da vida pacata, comunitária e rural para a vida dinâmica, individualista e urbana revelou ainda mais um desafio: como manter uma sociedade livre sem que o livre arbítrio a degenere, como propugnava o Inquisidor.

			Todos esses anseios, por diversas razões de ordem teórica e prática, têm sido direcionados à responsabilidade, como o refúgio onde se pode obter respostas e soluções adequadas para compor todos os interesses envolvidos. Na ordem civil, portanto, cabe à responsabilidade civil estabelecer o equilíbrio perfeito entre a liberdade dos cidadãos – com a seleção dos interesses merecedores de tutela no exercício da autonomia – e a responsabilidade pelos danos ocorridos, de maneira a promover a concretização do livre arbítrio (liberdade existencial e patrimonial) e garantir, ao mesmo tempo, a reparação dos danos causados ou a satisfação plena da vítima. Tudo isso em ambiente adequado a propiciar o bem-estar para o exercício de uma vida digna, residindo no aperfeiçoamento das relações interpessoais a solução ideal para afastar, de vez, as objeções em torno da conquista definitiva da liberdade e dignidade da pessoa humana (art. 1º, III da CF). É nesse contexto histórico que o instituto da responsabilidade civil assume, cada vez mais, o protagonismo do Direito.

			A pretensão deste livro – que vem revestida de uma verdadeira proposição teórica – é, com base em todas essas circunstâncias, sob os pilares da metodologia civil-constitucional, investigar as finalidades e funções da responsabilidade civil contemporânea, na ordem jurídico-positiva brasileira. Neste desiderato, o objetivo é, especialmente, propor uma nova função que seja capaz de responder aos anseios que a ordem social espera do instituto.

			Em linhas gerais, a pesquisa se concentrará em torno da identificação das principais funções já referenciadas pela doutrina, com destaque para a reparatória-compensatória, punitiva e preventiva da responsabilidade civil, traçando seus fundamentos e suas principais características. A perspectiva adotada tem viés marcadamente crítico, razão pela qual a organização dos argumentos não se imiscuirá da análise das principais objeções a cada uma delas. De igual modo, sem maiores pretensões, não se furtará a apresentar, à medida da evolução das ideias, proposições acerca de cada uma delas. O ponto central da obra, todavia, residirá menos nas propostas de ressignificação das já tradicionais funções, que na concepção de uma novel função que aqui se designará de “função promocional da responsabilidade civil”. 

			Em homenagem à precisão metodológica e com o desiderato de alcançar maior profundidade, salvo momentos pontuais ligados por relação de estrita pertinência com o tema, não se pretende neste trabalho revisitar questões que escapem à delimitação temática das “funções da responsabilidade civil”, ressaltando-se que os problemas serão concentrados em torno da responsabilidade extracontratual. Nessa medida, não se tratará, por exemplo, de questões profundas relativas aos elementos da responsabilidade civil, assim como a questões ligadas à especificidade da responsabilidade civil contratual, dentre outras figuras ou pontos paralelos à presente abordagem.

			De início, apresenta-se a tradicional função reparatória-compensatória como ligada, intimamente, ao que aqui se designa de finalidade primária da responsabilidade civil, da qual o instituto não pode se desvincular. Para fundamentar essa tese, a investigação se concentra nos aspectos evolutivos do direito dos danos, em abordagem mais historicista que propriamente histórica, no sentido de demonstrar o caminho que o instituto vem trilhando ao longo dos séculos – em especial as transformações mais recentes pelas quais a sociedade vem passando. Busca-se, assim, a compressão atual em torno do dano, dos atores envolvidos (sobretudo a pessoa da vítima e o primado das situações jurídicas existenciais) e do papel ressarcitório global da responsabilidade.

			Em seguida, passa-se a enfrentar os fundamentos da polêmica função punitiva da responsabilidade civil. De sua origem anglo-saxã aos debates em torno de sua incorporação aos sistemas jurídicos de tradição romano-germânica. As diversas concepções propugnadas pela doutrina e jurisprudência, desde a implementação dos “punitive damages” ao reconhecimento de simples viés punitivo, a manifestar-se no momento da quantificação do dano, mormente nas situações que envolvem arbitramento de danos extrapatrimoniais. São apresentadas, também, as pesadas objeções quanto ao reconhecimento de uma função punitiva supostamente já existente no ordenamento jurídico brasileiro, assim como as situações e condições nas quais seria aceitável – e coerente com o sistema – a sua implementação.

			Adiante, investiga-se o perfil evolutivo da costumeiramente elogiada função preventiva. Dá-se atenção ao fundamento adequado de sua existência, especialmente em conformidade com a sistemática do direito brasileiro. Faz-se a distinção entre as figuras da prevenção, em sentido estrito, e do aclamado princípio da precaução. Não se descuida de apresentar os pontos de resistência e, especialmente, os desafios à concretização de ambas categorias. São apresentados, também, os argumentos em prol de sua autonomia, especialmente em relação à finalidade punitiva. Discute-se a sua posição de prevalência (ou não) em relação às outras funções e qual o papel que deve seguir, doravante, a finalidade preventiva, em sentido amplo, considerando os instrumentos de efetivação à sua disposição.

			Em derradeiro, como degrau seguinte da escala de evolução do instituto, apresenta-se a concepção de função promocional da responsabilidade civil, como representante de sua finalidade última. Delimita-se o seu espaço de atuação, distinguindo-se das demais finalidades e dos demais conceitos já trabalhados sobre a temática. São apresentados os fundamentos, axiológicos e pragmáticos, de sua existência, como também algumas objeções que já se pôde antecipar em torno da nova teleologia. Ao remate, revelam-se os instrumentos para a sua concretização, já postos à disposição das partes envolvidas, assim como a perspectiva de disciplina jurídica das categorias utilizadas, conforme a natureza das relações jurídicas.

			Com isso, acredita-se que a conformação global da responsabilidade civil, apoiada na tríplice função preventiva-reparatória-promocional, uma vez aperfeiçoada, é arranjo dotado de aptidão concreta para, no âmbito de seus domínios, mitigar a angústia da pessoa humana contemporânea. Amparados nos valores elementares da dignidade e da solidariedade, são capazes de aperfeiçoar o exercício da liberdade humana, conferindo maior estabilidade, segurança e harmonia social. E mais: uma vez implementados em sua máxima medida, dedicam à pessoa concreta os instrumentos ideais para sepultar, de vez, os argumentos daqueles que um dia ousaram duvidar da capacidade dos homens e mulheres de ditarem o seu próprio destino, de cuidarem uns dos outros e de salvarem-se da autodestruição.
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					3.	Arrogando para si o feito de ter tomado a liberdade dos súditos, porque eles voluntariamente quiseram entregar-lhe, sobeja o Inquisidor: “fica sabendo que hoje, e precisamente hoje, essas pessoas estão mais convictas do que nunca de que são plenamente livres, e entretanto elas mesmas nos trouxeram sua liberdade e a colocaram obedientemente a nossos pés. Mas isso fomos nós que fizemos; era isso, era esse tipo de liberdade que querias?”. Respondendo à dúvida de Alieksiêi, sobre o fato de o Inquisidor estar zombando ou ironizando a tentativa do homem de ser livre, respondeu Ivan: “Nem um pouco. Ele está atribuindo justo a si e aos seus o mérito de finalmente terem vencido a liberdade e feito isto com o fim de tornar as pessoas felizes” (op. cit., p. 348).↩
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			A FUNÇÃO TRADICIONAL 
DA RESPONSABILIDADE CIVIL 
EM PERSPECTIVA: A TUTELA REPARATÓRIA-COMPENSATÓRIA 
DO DANO 

			Os estudos da responsabilidade civil costumam iniciar-se resgatando a memória do preceito romano segundo o qual a ninguém é dada a prerrogativa de causar prejuízo a outrem (alterum non laedere, ou, simplesmente, neminem laedere).1 Por essa razão civilizatória, o Estado organiza as suas instituições de modo a estruturar um conjunto de regras que preveem as sanções cabíveis pelo seu descumprimento, sendo elas preferencialmente dotadas de coercibilidade. E mais, busca-se alcançar, a favor da vítima, tanto quanto possível, o retorno ao estado de coisas anterior ao dano, foco no qual se deve apontar a norma jurídica. Estuda-se, portanto, num primeiro momento, os modelos de conduta desejados e, por conseguinte, as consequências pelo descumprimento dos preceitos, fixando-se os elementos ou requisitos para a incidência da responsabilidade. A estrutura dogmática está, finalmente, formatada.2

			De maneira geral, portanto, a responsabilidade civil tem sido estudada sob uma ótica fundamentalmente estrutural, a descuidar de seus aspectos funcionais, muito em razão da herança conceitualista íntima à doutrina jurídica.3 Todavia, a perspectiva civil-constitucional, que ora se adota, parte do pressuposto de que a estrutura dos institutos e categorias só pode ser determinada a partir de sua função, a denotar a ideia de que só é possível identificar como um instituto é, após revelar-se para que ele serve.4

			É por atendimento a esta premissa metodológica que o estudo analítico da responsabilidade civil só pode vir precedido e acompanhado de sua análise funcional. Contudo, como todo instituto de direito civil, a Responsabilidade Civil representa modelo complexo e dinâmico, inserido dentro do sistema jurídico civil-constitucional, marcado pela pluralidade de fontes e pela multifacetada escala de valores e princípios, resultando em disciplina marcadamente profunda e intrincada, aberta à constante evolução e adaptação aos novos tempos.

			1.1	A dinâmica histórico-evolutiva da responsabilidade civil: de preceito civilizatório a corolário da liberdade individual

			A responsabilidade civil, como todo e qualquer instituto de direito, só pode ser verdadeiramente compreendida se levadas em consideração as circunstâncias nas quais está inserida, em termos de espaço e tempo.5 Em última análise, não se pode pretender absorver a essência do objeto investigado, mesmo naquilo que se convencionou chamar “Ciência do Direito”,6 sem a consideração de que a disciplina jurídica só pode ser determinada pela conexão simbiótica entre os textos legais e a realidade material, isto é, o fluxo real das relações jurídico-sociais.7 

			Partindo da premissa de que a “norma jurídica” é o resultado da interpretação, com fins aplicativos,8 entre o conteúdo do texto legal e a relação material que se apresenta diante do intérprete,9 tornando a praxe (ou o dado concreto) um elemento essencial para a qualificação jurídica, conclui-se que cada instituto de direito terá seu significado moldado pela função a qual ele é destinado a cumprir em determinada localidade, com suas idiossincrasias socioculturais (espaço), e em certo momento histórico, pelo atravessa aquela sociedade (tempo). É em virtude dessa historicidade das categorias jurídicas e,10 portanto, da responsabilidade civil, aliada à percepção de um sistema aberto de valores,11 que se faz necessário estudá-la de modo a compreender os aspectos históricos relevantes que contribuíram para a conformação de sua função ao longo do tempo, a fim de assimilar a sua verdadeira finalidade na ordem jurídica hodierna, identificar os problemas e desafios atuais, sua estrutura fundamental, bem como aquele núcleo duro de valor que lhe é essencial e que revelará o caminho a ser perseguido com vistas ao seu aperfeiçoamento.12 

			Neste caminho, não é mister empreender maior esforço para mostrar que a responsabilidade civil tem sofrido transformações das mais intensas desde o seu surgimento, como medida do Estado para proteger, de maneira efetiva, certos indivíduos diante da violação de seus interesses, reconhecidos pelo ordenamento de sua época, como legítimos e merecedores de tutela.13 Tal finalidade genérica, por certo, mantém-se desde então, mas com significado bastante diverso daquele de outrora. O que se apresenta indubitável é a mutabilidade que incidiu sobre (i) a maneira de se pensar o sistema de direito, ao longo do tempo, (ii) os fundamentos do instituto da responsabilidade civil e a construção de sua autonomia; (iii) os bens jurídicos que deveriam ser protegidos, bem como (iv) a forma de tutelá-los, tanto na perspectiva do direito material, como no direito processual.

			1.1.1	A contribuição romana e canônica

			Se os jus historiadores relatam que a responsabilidade civil inaugurada pelos romanos era moldada com a finalidade de impor um conjunto de regras a seus cidadãos (e destinada a protegê-los), de modo a que todos se comportassem com honra e dignidade (honeste vivere) e se relacionassem de maneira a não causar lesão a outrem (alterum non laedere, ou, simplesmente, neminem laedere), dando a cada um o que é seu (suum cuique tribuere),14 sabe-se que a sua estruturação era marcadamente voltada à proteção de certos bens patrimoniais e de algum modo determinados pela experiência pretoriana.15 Vislumbra-se naquela ordem jurídica precursora do modelo atual (i) a construção de um conjunto de regras a partir da práxis pretoriana (jurisprudencial), que em certo momento se organizou na lex aquilia;16 (ii) sem identificar uma autonomia clara ao instituto, ou um desenvolvimento dogmático elaborado acerca da matéria,17 mas cujo fundamento se baseava em princípios gerais do direito associados à ideia de justiça, como a máxima aristotélica, absorvida pelos romanos, de que é injusto retirar do outro além do que lhe é devido (πλεονέχτης – pleonektes);18-19 (iii) tendo como bens juridicamente protegidos aqueles, de cunho patrimonial, cujo desfalque imotivado representava clara violação à isonomia e, por conseguinte, ao direito à não agressão alheia (ou aos bens alheios); (iv) valendo-se, após a lex poetelia papiria,20 que aboliu a responsabilidade de caráter corporal, do patrimônio do devedor para garantir o ressarcimento, eis que essa era a forma de se corrigir a injustiça cometida, com base em modelo processual pautado na accio romana.21 

			Essa abordagem geral da responsabilidade civil, que viria a ser consolidada no Corpus Juris Civilis de Justiniano, já após a derrocada do Império Romano do Ocidente, ainda perdurou como conjunto de regras por longos séculos. Sobre a base deste corpo de leis e de leituras interpretativas, de extrema relevância histórica, com a incipiente influência dos canonistas, sistematizou-se o papel da culpa e a perspectiva subjetiva como central à problemática da responsabilidade, fundando-se, assim, as bases dogmáticas modernas da disciplina.22 

			A partir de compilação de tamanha grandeza, e com a inserção do modelo medieval das universidades, iniciou-se um movimento que já se poderia qualificar como doutrina em torno da responsabilidade civil.23 Durante todo esse período, a inspiração dogmática ainda era centrada nos pilares religiosos da ação humana e suas consequências, nos aspectos volitivos internos ao agente, em seu âmbito psicológico ou estado anímico, nas suas intenções, desígnios, inclinações. Buscava-se responder, afinal, quem efetivamente agiu culposamente. Sobre a inspiração do pecado, a responsabilidade civil se reformulou conforme a culpabilidade, e num contexto onde, marcadamente, havia uma separação ainda muito tênue, no âmbito dogmático, entre a lógica da responsabilidade civil e penal.24

			1.1.2	A liberdade individual como fundamento da responsabilidade civil

			Contudo, é com o advento da doutrina do liberalismo que se rompe, de modo paradigmático, com toda a estrutura de pensamento e organização do antigo regime, especialmente o modo de encarar o direito civil. Com efeito, o iluminismo representou um dos avanços mais importantes e determinantes da dogmática jurídico-política moderna, com grande repercussão na vida da sociedade contemporânea. A matriz de pensamento que se insurgiu em contraposição aos privilégios do Estado Absoluto clamava por um modelo em que fosse reconhecido no indivíduo, através de sua Vontade realizadora, a força motriz para o desenvolvimento das nações.25 Numa apertada síntese, consagrava-se o valor do livre arbítrio como princípio imanente da vida em comunidade, mas cujo fundamento repousava não mais em conceitos de ordem religiosa, senão, simplesmente, na Razão humana. Se o Homem se torna o centro do Universo, é nele que deve residir a fonte criadora de normas de conduta. E se não há, naturalmente, qualquer distinção entre os homens, na medida em que todos são providos de racionalidade, todos são capazes de agir de modo prudente e conforme a sua Razão, que necessariamente tem aptidão para elaborar padrões de comportamento universalmente aceitos.26 Um deles, invariavelmente, reflete o mandamento segundo o qual não se deve causar prejuízo a terceiros (neminem laedere).27

			Neste aspecto, o raciocínio liberal não inovou. Já se viu que uma das regras de convivência civil (rectius: civilizada) mais remotas de que se tem notícia é aquela que determina que as pessoas, em sociedade, devem se conduzir de maneira a não causar prejuízo a outrem.28 Tal norma de comportamento é quase um pressuposto da vida em sociedade civilizada e organizada. Em verdade, a grande inovação dogmática do iluminismo ocorreu na maneira como encarar a responsabilidade diante do prejuízo, dando-lhe nova roupagem funcional. 

			Sob a perspectiva das consequências da conduta humana, a responsabilidade, como conjunto de normas voltadas à reação coercitiva do Direito diante do ilícito (ou do inadimplemento),29 consagrou a liberdade de ação como seu fundamento.30 O binômio liberdade-responsabilidade traduz a ideia segundo a qual esta constitui um corolário do princípio natural de que o homem, por ser livre, deve responder pelos seus atos.31 É a concessão de um contrapeso à balança da justiça, sempre associada à percepção de igualdade.32 O Estado reconhece e não oprime a liberdade de ação humana, que lhe é natural e imanente, mas impõe que cada um (individualmente) responda por suas próprias condutas. Suprime-se, em absoluto, as técnicas punitivas místicas, de certa maneira fundada em noções predeterministas. Admite-se a liberdade do homem por argumentos racionais-individuais, não mais por concepções teológicas. Estabelece-se, enfim, a responsabilidade como atributo, ou corolário, do exercício da liberdade, porém, ainda, notadamente, em âmbito voluntarista e individual.33

			Tal elaboração sofisticada, contudo, sofreu os abalos naturais que a força do tempo e do desenvolvimento das relações sociais imprimem sobre os institutos de direito, ainda que a chegada dos tempos atuais tenha revelado, numa velocidade avassaladora, toda sorte de problemas antes inimagináveis. A derrocada do papel da culpa, a ascensão das atividades de risco, a indecisão sobre a conotação do nexo causal, a redefinição hermenêutica do ilícito e a amplificação do significado de dano, aliada à sua expansão sobre a coletividade, formam um contexto propício à atual crise paradigmática do modelo de responsabilidade civil, com a consequente redefinição de suas funções e, por conseguinte, de seus instrumentos de atuação, conferindo remodelação de seu perfil estrutural.34

			1.1.3	O papel da culpa na perspectiva liberal da responsabilidade civil

			Muito caro aos estudiosos do direito canônico, o perfil do agente causador do dano, mormente a análise de sua conduta, sempre foi muito relevante para a imputação do dever de indenizar. É de intuição moral que aquele causador intencional (também aquele imprudente, negligente ou imperito) do prejuízo mereça sofrer determinada sanção jurídica. De outro lado, não se costuma negar que o verdadeiro escopo da responsabilidade civil sempre foi reparar a vítima de certo dano sofrido, razão pela qual a averiguação da existência da lesão – e os contornos do conceito de dano – nunca foi desprezada pelos intérpretes e aplicadores do direito. Trata-se de sua finalidade primária. Em igual medida, sempre presente a preocupação de determinar o liame entre o agente que se comporta de certa maneira, comissiva ou omissiva, e a ocorrência do dano propriamente dito. Apresenta-se, assim, os chamados elementos, ou requisitos, da responsabilidade civil.35

			A estruturação do pensamento jurídico moderno em torno da vontade é uma grande conquista iluminista. Assim, justifica-se o Poder do Estado não por uma concessão divina, mas pela expressão de vontade, do querer, da maioria da população.36 Fundamenta-se a justeza de um contrato não em razão do ritual procedimental realizado, mas diante do acordo de vontades, do consentimento.37 Determina-se aqueles que podem agir, somente por si, na ordem civil, não por sua casta, origem ou título, mas pela simples verificação da capacidade de exercitar a própria vontade (capacidade de fato ou de exercício). Atribui-se patrimônio a alguém apenas se esta pessoa expressou a sua vontade em recebê-lo, razão pela qual é preciso, em regra, dar consentimento inclusive na doação, como também se faz necessário aceitar a herança.38 Casa-se apenas diante de acordo livre de vontades. Rejeita-se eficácia a negócios nos quais não se obteve a livre expressão da vontade, ou, ao menos, permite-se que os interessados os repudiem.39 Com esses simples exemplos, dentre tantos outros, percebe-se que a dogmática moderna foi construída sob os pilares da vontade humana, como fonte qualificada de direito, de forte inspiração jusnaturalista.

			Mais uma vez, a consagração do papel central da vontade não é criação liberal. Em verdade, a ideia de vontade e livre arbítrio foi desenvolvida na filosofia e teologia medieval, chegando paulatinamente aos teóricos do estado.40 Coube à filosofia iluminista, no entanto, apresentar novo fundamento à existência de uma ideia de liberdade, não mais pautada nos ditames religiosos. Ainda que no terreno da filosofia moral, é marcante a obra de Immanuel Kant, para quem a vontade exerce o papel elementar de representação da Razão na pessoa humana, sendo ela fonte criadora de normas de conduta que se pretendem universais, as quais o seu titular, de modo autônomo, deve segui-las.41 Com inspiração marcante nesta ideia, os juristas absorveram a vontade como dogma de representação da moral e da justiça, e passaram a estruturar o direito moderno a partir desse conceito. Eis por que a vontade, para muitos, é considerada verdadeira fonte autônoma de direito (autonomia), atribuindo-se ao “querer” humano qualificação jurídica essencial. Consagra-se, assim, a conduta humana como ponto máximo de análise de juridicidade, sobre a qual se deve imputar certa sanção jurídica em caso de desconformidade com os mandamentos consagrados pelo Direito, momento no qual o positivismo assume o lugar da razão ou da natureza como fundamento jusfilosófico do sistema. 

			Neste contexto, em que se concentrou na Vontade o busílis do Direito,42 não é difícil imaginar que, no âmbito da responsabilidade civil, a análise do comportamento do ofensor (rectius: da atuação de sua vontade na produção das consequências de sua conduta) se revelou essencial à imputação do dever de indenizar.43 A exigência do nexo psicológico entre a conduta do agente e o dano produzido na esfera jurídica da vítima traduzia o fator preliminar de observação acerca do dever de indenizar.44 Eis a razão pela qual a responsabilidade civil, não raro, apresentava-se como medida de exceção, diante da costumeira dificuldade de comprovação da culpa.45

			De fato, a chamada responsabilidade subjetiva, a qual demanda a consideração da presença da culpa do agente ofensor, como pressuposto do dever de indenizar, consagrou-se como modelo clássico geral, por razões lógicas: se a liberdade do indivíduo é o fundamento da responsabilidade, a ele só pode ser imputado o dever de indenizar se causou o dano a partir de um comportamento reprovável, adotado de maneira livre e consciente (conduta culposa). Se decidiu mover sua Vontade pelo caminho espinhoso da conduta ilícita ou antijurídica, ou pelo inadimplemento, torna-se merecedor da atribuição do dever de indenizar. É que o agente agiu de modo censurável, devendo, assim, sofrer os efeitos da imputação legal. Por outro lado, se a sua conduta se manteve digna, ou se o agente não inclinou sua Vontade para o evento danoso, malgrado tenha ele ocorrido, não deve responder, sob pena de cometimento de uma injustiça ainda maior: a responsabilização de alguém que agiu honradamente, ou por um ato não livre de conduta.

			Como se pode notar, a associação da culpa à moral é inexorável.46 Mesmo porque o sistema liberal de pensamento, sobre o qual se baseou o direito civil clássico, teve origem na filosofia moral, que buscava a justificação do agir humano a partir das normas de conduta produzidas pela Vontade, fonte ordenadora da Razão. O agir concreto (ser), então, deve seguir os padrões de conduta determinados pelas leis (dever-ser), que na razão prática devem ser universalmente aceitas.47 No direito moderno, ao menos no sistema romano-germânico, absorvido pela lógica do positivismo, o sujeito de direito deve agir, concretamente (ser), de modo a seguir, conscientemente, as normas de comportamento editadas pelas regras formais (dever-ser), ordenadas tanto pela Vontade individual (contrato), quanto, e especialmente, pela Vontade Coletiva (lei), fruto do empenho do legislador (processo legislativo), que representa as vontades dos cidadãos, regras estas que contém em seu conteúdo cláusulas gerais de conteúdo moral.48 Se viola a lei, ou o contrato, deve responder se o fez culposamente.

			Não por acaso esse é o critério central para a imputação da responsabilidade no art. 1.382 do Code Civil francês de 1804, cujo teor, em tradução livre, aponta que: “Todo fato do homem que causar dano a outrem, obriga-o por cuja culpa ele carregou, a repará-lo”. Percebe-se, assim, que a obrigação de reparar é determinada pela extensão da culpabilidade, que se apresenta, portanto, como limite da responsabilidade, em circunstância na qual a contribuição comportamental do agente, com maior ou menor intensidade, é o fator fundamental de imputação. Dada tamanha importância ao modelo de responsabilidade subjetiva, cabe, afinal, compreender o significado da culpa e o itinerário para a sua investigação, conforme a concepção adotada.

			Em seu sentido mais puro, porque ligado às origens de sua concepção, a culpa, em sentido amplo (lato sensu), é o componente comportamental do agente causador do dano que integra a sua esfera subjetiva, psicológica, anímica, com relação ao ato por ele praticado. De maneira ainda mais analítica, cuida-se de traço psicológico necessariamente ligado ao grau de consciência do agente acerca de sua conduta e das consequências que ela pode gerar na esfera jurídica de terceiros. Daí a tradicional classificação da conduta culposa, que pode ser praticada mediante dolo ou simples culpa (culpa sem sentido estrito).49 Portanto, deveria responder o agente que causar dano a outrem de modo intencional ou, simplesmente, porque agiu com negligência, imprudência ou imperícia.50

			No entanto, como se pôde inferir da leitura do texto do Código Civil francês, a obrigação de reparar era intimamente conectada à extensão da culpabilidade do agente, pois este respondia pelos danos causados “por cuja culpa ele carregou”. Por essa razão, a taxonomia da culpa, ou a metodologia da categorização de suas variáveis (delito ou quase delito,51 dolo e culpa em sentido estrito, com suas diversas subdivisões: dolo direto, dolo indireto, dolo eventual, culpa consciente, culpa gravíssima, grave, média, leve, levíssima e etc.), semeou por muito tempo a criatividade dos juristas, no afã de apresentar a melhor classificação para os chamados “graus de culpa”, fundamentais para a fixação do dever de indenizar.52 

			Decerto que, com o passar do tempo, a dogmática civil dedicou menos esforço no estudo analítico do dolo, dada a quantidade mínima de casos em que o agente responderia somente por uma atividade dolosa.53 Ao contrário do direito penal, em que o agente normalmente responde apenas por dolo,54 salvo expressa previsão legal de um “tipo penal culposo”, na maior parte dos casos de responsabilidade civil subjetiva, o sujeito responde por simples culpa, fazendo com que o seu estudo seja mais relevante, na medida em que representa a fronteira do dever de indenizar. Numa sentença, no direito civil, não há dúvida da culpabilidade daquele que age com dolo, mostrando-se maior a dificuldade em averiguar se repousa a responsabilidade naquele que agiu com simples culpa, especialmente sendo ela de grau leve ou levíssimo.55 

			O primeiro desafio para essa concepção clássica de culpa, de forte viés subjetivo,56 relaciona-se à prova. Tradicionalmente, recai sobre o autor da ação o ônus da prova dos fatos constitutivos de seu direito.57 E, nesta circunstância, não raro a exigência da vítima comprovar o estado anímico do agente causador do dano, naquele evento danoso, representa barreira instransponível, no que se convencionou denominar “prova diabólica”.58 Se o agente não produzir prova contra si mesmo é quase impossível a vítima demonstrar, numa perspectiva psicológica (quid psíquico), que o causador do dano tinha “intenção” ou “consciência sobre sua conduta e os riscos que ela gerava” no momento do evento danoso. 

			O segundo desafio repousa na dificuldade prática de qualificação do comportamento do agente, que integra o fato jurídico causador do dano. Percebe-se que dentro das categorizações dos graus de culpa, provoca-se ampla margem de insegurança jurídica, no sentido do alto nível de sua imprevisibilidade,59 mercê do problema relacionado ao princípio da legalidade, que representa o terceiro desafio desta concepção.60 É que não há na legislação qualquer indicador que aponte para a existência de graus de culpa, como relevantes para a identificação do dever de indenizar, pelo que se conclui restar uma única contribuição de aplicação real da concepção clássica para os tempos hodiernos, com o devido lastro legal, apesar de não ser isenta de críticas: o significado do agir culposo a partir da representação da conduta negligente, imprudente ou imperita.61

			Cientes de tais problemas, uma das primeiras notas de evolução da dogmática e da jurisprudência acerca do significado e alcance da culpa veio com a criação das hipóteses de “presunção de culpa”, invertendo-se o onus probandi no processo ao agente apontado como causador do dano, passando a recair sobre ele o ônus de demonstrar que não agiu culposamente naquele evento danoso.62 Concomitantemente, maior esforço, então, seria de comprovar que a sua conduta não teria sido negligente, imprudente ou imperita. Ou, a contrario sensu, que ele teria efetivamente cumprido com o agir prudente e diligente.

			O reforço da concepção de culpa associada ao trinômio negligência, imprudência e imperícia, com a percepção da dificuldade prática em adotar-se um modelo de culpa subjetiva (psíquica), conectada a um maior clamor pela eficácia do modelo de responsabilidade civil, passando-se a utilizar, paulatinamente, o expediente da “culpa presumida”, encontrou nas concepções objetivas o espaço ideal de desenvolvimento e aperfeiçoamento. É que se fez necessário apresentar critérios mais seguros de interpretação para a identificação, no caso concreto, de um agir negligente, ou imprudente, ou imperito. Se na origem a doutrina buscava ingressar no estado anímico do agente (quid psíquico), investigando o grau de consciência de sua conduta e dos riscos que ela impunha a direito alheio – extraindo-se daí as noções de previsibilidade –,63 tornando tal conduta reprovável moralmente, passou-se a identificar a conduta negligente ou imprudente como aquela desajustada a um modelo de comportamento que deveria ser seguido pelo agente.

			Inaugurou-se, assim, a fase da objetivação da culpa, que não pode ser confundida com a objetivação da responsabilidade, na medida em que nesta a própria análise da culpa é dispensada.64 Talvez para evitar confusões, parte considerável da doutrina tem preferido chamar tal modelo de culpa normativa,65 residindo neste designativo a sua expressão mais conhecida. Em sua formulação mais tradicional, age culposamente (em sentido normativo) o agente que se comporta em desconformidade com o modelo geral e abstrato de conduta, incidente sobre aquela fattispecie.66 Passa-se a considerar a conduta culposa como aquela que não se enquadra na moldura abstrata de comportamento, que não se encaixa no padrão geral de atuação.

			Adotada majoritariamente pela doutrina e jurisprudência nos tempos atuais, essa corrente traz consigo alguns critérios para se identificar o modelo abstrato de comportamento (comportamento standard). Inicialmente, buscou-se inspiração na baliza romana do bonus pater famílias (bom pai de família), semelhante ao reasonable person (pessoa razoável) do direito anglo-saxão, que representa o homem médio, padrão, prudente, de diligência razoável.67 O intérprete e aplicador do direito, desconsiderando os aspectos volitivos internos do agente, atendo-se às circunstâncias externas do evento, formula o itinerário comportamental que conduziria o homem médio naquelas circunstâncias, consideradas objetivamente, extraindo daí o modelo abstrato, ao qual o agente concreto deve agir em respectiva correspondência ou mesmo superá-la.68 Deixando de alcançar a diligência mínima do homem abstrato, identifica-se o desvio de conduta, que se revela como negligente, se houve desídia; imprudente, em caso de atuação exagerada, estabanada, descuidada; ou imperita, se não empregou a técnica devida, como aplicaria o homem-padrão.69

			Tal concepção é a mais aceita atualmente. Dela se extrai a vantagem de eliminar o problema da prova, bem como estabelece a desnecessidade do intérprete de investigar o âmbito psicológico do agente, evidenciando um claro rompimento com o conteúdo moralista que lhe era inerente – superando-se o paradigma anterior –,70 ainda que permaneça a essência da filosofia moral abstrata. De qualquer maneira, já se pode imaginar que tal corrente não transita imune às críticas. 

			A primeira delas, que não tem a ver com o método abstrato em si, mas ao modelo do “homem médio” adotado, reside no ataque à aparente neutralidade do bonus pater familias, cujo padrão dele extraído representa, em última análise, o modelo do julgador, envolto de sua carga de experiências pessoais, culturais, sociais e econômicas, muitas vezes diametralmente opostas à da pessoa julgada.71 Volta-se, então, ao problema da subjetividade na identificação do homem médio (este sim, um dado objetivo), identificando no modelo abstrato o padrão da consciência do juiz.72 Mais: o julgador, ainda que envidasse o maior esforço para alcançar a neutralidade e imergir na realidade do agente julgado, para daí extrair o modelo ideal abstrato àquele, não teria êxito em seus desígnios, diante da impossibilidade de conhecer certos nichos, inalcançáveis e incognoscíveis àqueles que não o integram. Nestas hipóteses, a solução ideal seria construir um modelo abstrato de comportamento fragmentado,73 mediante a absorção de parâmetros externos de análise, notadamente para os casos que envolvem realidades particulares, que fogem do ordinário, valendo-se, assim, do importante auxílio do amicus curiae.74

			A segunda crítica, formulada nesta investigação, possui um fundamento metodológico, de cunho hermenêutico. Ao adotar um modelo abstrato de comportamento, conformando uma fattispescie abstrata judicial, para depois observar se o agente se conduziu em conformidade com o padrão estabelecido, está-se diante de mais um método que se vale de raciocínio meramente subsuntivo para a solução de controvérsias.75 Eis por que a aplicação da culpa normativa, se se pretende adaptada à realidade normativa do Direito Civil inserida na legalidade constitucional, só pode ser concebida se o momento interpretativo e aplicativo representar-se como realidade unitária, sem a lógica dúplice e segregada da subsunção, designadamente porque desconsidera as circunstâncias externas de modelos fragmentados de conduta, bem como os valores constitucionais que podem influenciar a conformação do comportamento-padrão naquele caso concreto.76 Não se pode conceber a formatação de um modelo neutro de conduta. A abstração não pressupõe neutralidade. Numa operação unitária, o intérprete deve iniciar o itinerário hermenêutico com a consideração da realidade concreta que se apresenta, com as peculiaridades que ela pode revelar, sem se ater apenas ao evento danoso imediato e fotografado, para, com apoio na totalidade dos valores do ordenamento, cujo vértice se encontra na Constituição, estabelecer o comportamento abstrato padrão, verificando, assim, se o agente causador do dano agiu em conformidade, de modo a evidenciar a sua conduta diligente, ou simplesmente isenta de culpa.77

			É neste estágio que se encontra o elemento culposo da responsabilidade, restrito à cláusula geral da responsabilidade subjetiva, que remanesce na ordem civil, com apoio no regramento contido nos artigos 186 e 927, caput, do Código Civil, mesmo que se traduza, como se verá, em hipóteses práticas cada mais isoladas.78 Se no início da era contemporânea a culpa era a pedra de torque da responsabilidade civil, constituindo o centro gravitacional do dever de indenizar, o surgimento e a expansão da responsabilidade objetiva, em grande parte fundada no risco, deslocou a culpa à periferia, em termos quantitativos, ainda que qualitativamente resguarde a sua relevância para a resolução de casos relevantes de responsabilidade civil.79 O grande impacto em torno do movimento estabelecido de abandono da culpa reside em três aspectos cruciais: (i) a consciência em torno da consolidação da sociedade do risco e a sua repercussão sobre os fundamentos da responsabilidade; (ii) a atenção voltada mais à vítima que ao agente causador do dano; (iii) o retorno ao aspecto do dano – e a sua necessidade de reparação – como finalidade precípua da responsabilidade.

			1.2	Entre a liberdade e a solidariedade: os fundamentos da responsabilidade civil

			É indubitável que os países de tradição romano-germânica experimentaram prosperidade econômica inimaginável, num curto intervalo de tempo, representado em pouco mais de dois séculos. A sociedade hodierna, modelada sobre as bases da produção e do consumo de massa (e das tecnologias disruptivas), acostumou-se a extrair deste ambiente de avanço econômico as benesses do progresso, rejeitando a adoção de um modelo normativo reativo que elimine ou seja, ao menos, tendente a abolir a livre iniciativa.80 Porém, não se ignora que a sociedade organizada por tais valores de liberdade e autonomia é capaz de gerar iniquidades concretas e, no que respeita ao problema aqui delimitado, de potencializar a causação de danos a terceiros, na medida em que as técnicas de produção e consumo de massa – e as novas tecnologias –, dada a velocidade em que se impõem e os meios utilizados, maximizam os riscos de sua realização (lesões a direito alheio).81 Daí a necessidade de se enfrentar a nova realidade fenomenológica, dentro da qual o modelo de responsabilidade liberal já não responde aos problemas contemporâneos.

			1.2.1.	Avanço econômico, risco, despersonalização e solidariedade: os fundamentos da socialização da responsabilidade civil

			O ocaso da culpa representa um dos grandes paradoxos do modelo de responsabilidade civil contemporâneo. Se a consagração do Direito Civil moderno, inspirado pelas luzes do iluminismo, servia-se, ao fim e ao cabo, para garantir a liberdade e igualdade dos sujeitos da ação jurídica, em sentido patrimonial, fomentando e assegurando a criação, expansão e a circulação de riquezas, no âmbito material, pode-se dizer que um dos objetivos centrais do sistema de direito privado foi alcançado: as sociedades livres que o integraram e o adotaram obtiveram grande avanço econômico e efetiva prosperidade.82 O sucesso do capitalismo, contudo, antes de consagrar seu modelo tradicional e seus próprios dogmas elementares, pelo contrário, demandou profunda reformulação em suas premissas e princípios basilares, os quais se incluem a revisitação do papel da culpa como fundamento da responsabilidade civil. Se foi necessário alterar as bases de compreensão dos princípios da autonomia privada, da força obrigatória, do consensualismo e da relatividade dos efeitos do contrato, para adaptá-los aos novos tempos, com a inserção de outros princípios que com eles dialogam, tais como a boa-fé objetiva, a função social da propriedade e do contrato, o equilíbrio das prestações, a conservação do negócio, dentre outros,83 o mesmo fenômeno ocorreu com a responsabilidade civil. Neste caso, reconheceu-se na atividade de risco, e em sua socialização, importante variável a atrair modelo de tutela do dano fundado em novos valores – solidariedade –, mais apoiado na vítima, com a criação de instrumentos de controle e prevenção na atividade produtiva.84

			1.2.1.1	A “objetivação” da responsabilidade civil: culpa normativa, culpa presumida e responsabilidade objetiva

			Com efeito, é lugar comum na manualística de responsabilidade civil rememorar o choque paradigmático que marcou a passagem do modelo de imputação do dever de indenizar apoiado na culpa para aquele calcado no risco. A revolução industrial e tecnológica, marcada pela produção e o consumo de massa, acompanhado do crescimento desenfreado da oferta de serviços de consumo, com demanda cada vez mais abrangente, teve consequências imediatas, dentre as quais, designadamente: (i) expansão do dano, no sentido qualitativo e quantitativo,85 por força da maior exposição ao risco inerente às atividades industriais, comerciais ou tecnológicas;86 (ii) multiplicação das hipóteses de dano pessoal, físico e/ou psíquico;87 (iii) maior atenção ao interesse lesado, titularizado na pessoa na vítima, como decorrência da situação danosa representativa da nova normalidade, isto é, não mais como fato excepcional;88 (iv) elaboração e aperfeiçoamento de novo arcabouço teórico com escopo central de otimizar a reparação do dano.

			A construção de um novo modelo de responsabilidade, que se respalda na estrutura designada comumente de responsabilidade objetiva, que retira a necessidade de comprovar a presença da culpa do agente causador do dano, elimina um dos principais obstáculos tradicionais da responsabilidade civil, facilitando e maximizando o acesso da vítima ao crédito oriundo do dever de indenizar. Para que o agente apontado como responsável pelo dano seja obrigado a reparar, basta, assim, a comprovação do dano e do nexo de causalidade objetiva, que liga o interesse lesado àquele que lhe deu causa. Pouco importa, assim, as condições psicológicas ou anímicas do agente. Responde o causador do dano mesmo sem o ter querido, sem o ter pensado ou cogitado. Esta responsabilidade não implica nenhum juízo de valor sobre as ações do responsável.89 Representa, por esta arte, no entendimento deste autor, o primeiro ato, tecnicamente elaborado,90 que fortalece a função reparatória da responsabilidade civil. 

			Costuma-se atribuir a Raymond Saleilles o êxito de defender, com rigor técnico e de modo sistemático, a substituição do critério de imputação do dever de indenizar.91 Ao invés da avaliação do comportamento do ofensor, a simples causalidade objetivamente considerada deveria ser capaz de obrigar o agente “causador do dano” a reparar o desfalque sofrido pela vítima. E tal mudança seria atribuída à percepção de que o móvel da responsabilidade civil na sociedade moderna não mais residiria na busca pela identificação do comportamento lesivo reprovável do ofensor (culpa), mas na exposição das vítimas a atividades cada vez mais arriscadas, como nas relações de trabalho e nos serviços de transporte.92

			Decerto que a responsabilidade objetiva, em si mesma, não é produto do fenômeno recente da chamada sociedade de risco,93 existindo mesmo em hipóteses clássicas já estabelecidas no Direito Romano e presentes até hoje na ordem positiva brasileira, como a responsabilidade do dono de edifício ou construção pela sua ruína,94 ou do habitante de prédio pelos objetos que dele caírem ou que forem lançados de lugar indevido,95 ou do dono ou detentor de animal que causar dano a outrem.96 A ruptura com o modelo da responsabilidade subjetiva clássico também não importou abandono da culpa.97 Em verdade, a revolução paradigmática foi representada, em alguns ordenamentos, pelo aumento exponencial das hipóteses específicas de responsabilidade objetiva, para cada nicho de atuação das chamadas atividades de risco, ou pela consolidação de uma cláusula geral de presunção de culpa,98 ou, efetivamente, por uma cláusula geral de responsabilidade objetiva, tal como ocorreu na ordem jurídica brasileira, com o advento do Código Civil de 2002.99 

			A objetivação da responsabilidade civil, portanto, apresenta múltiplos caminhos, cujo percurso é atravessado de forma lenta e gradual: por um lado, pela via da (i) a objetivação da culpa (culpa normativa); por outro, mediante a (ii) a multiplicação das hipóteses de culpa presumida, ou com o estabelecimento de uma cláusula geral de presunção de culpa, com fundamento na teoria do risco; enfim, (iii) a consolidação de um modelo de responsabilidade independente da culpa, também apoiado no risco, como sói ocorrer com o modelo brasileiro consagrado no art. 927, parágrafo único, do Código Civil. 

			1.2.1.2	O papel do risco na responsabilidade civil

			Nesta nova realidade, em que a vítima passa a adquirir maiores instrumentos para a satisfação de seus interesses lesados, especialmente por via de uma ação na qual não terá o ônus de provar a culpa do agente ofensor, o desafio para a obtenção da indenização perseguida se volta para a percepção da atividade que, de fato, apresenta-se arriscada, apta a atrair a incidência da cláusula geral da responsabilidade objetiva. Daí o esforço da doutrina em buscar a correta qualificação do evento danoso, conforme a ideia ou a concepção de risco adotada pelo enunciado normativo ao qual se busca a tutela.100 Neste caso, pretende-se obter o real sentido e alcance do disposto no parágrafo único do art. 927 do Código Civil, segundo o qual “haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

			Parece razoável compreender que o sentido da cláusula geral de responsabilidade objetiva no Brasil se volta à tutela da pessoa em face das atividades que, em seu curso e desenvolvimento, ofereça, por relação de inerência (por sua natureza), risco à esfera jurídica alheia. Ou seja, a atividade (ou serviço), em si mesma, é tão perigosa (atividades nucleares, de produção de energia elétrica, hídrica etc., de material bélico, de exploração de recursos naturais ou minerais, dentre outros), que aquele que a desenvolve deve responder pelos danos causados independentemente da aferição da culpabilidade de seu comportamento.101 
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