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    NOTA SOBRE O AUTOR




    HILTON RAYOL FILGUEIRA,




    Com mais de 30 anos de experiência de voo na aviação comercial, iniciou seus estudos no Aeroclube de Luziânia (GO) em 1978. Além dos cursos obrigatórios à formação de piloto de aeronave, possui em seu currículo capacitação profissional em Tráfego Aéreo Internacional, Crew Resource Management (CRM), que compreende as habilidades de comunicação entre os membros da equipe de voo, Instrutor de Voo, dentre outros que abrangem a proficiência técnica das aeronaves operadas.




    Na seara acadêmica, formou-se Bacharel em Ciências Aeronáuticas (ICESP), MBA em Gestão Aeroportuária (ICESP), Especialista em Segurança de Voo e Aeronavegabilidade Continuada (ITA), Especialista em Direito Aeronáutico (UNISUL), com cursos de extensão e capacitação profissional em Direito Aeronáutico, Perito Judicial Aeronáutico e Sistema de Gerenciamento e Segurança Operacional (ANAC).
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    PREFÁCIO




    Um prazeroso passeio pelos diversos ramos do direito aeronáutico. Nesse conceito que apresento o valioso Aspectos Contemporâneos do Direito Aeronáutico, de autoria de Hilton Rayol que, além de profissional do direito, é também experiente piloto de linha aérea, com mais de 30 anos de atuação em voos comerciais.




    A viagem proposta pelo livro passa pelos principais ambientes do direito aeronáutico, como o universo da responsabilidade civil, penal e administrativa na aviação, todas elas marcadas pela permanente preocupação do autor com as questões que envolvem o comandante da aeronave - um diferencial que poucos doutrinadores podem oferecer. Nesse ponto, a obra traz, ainda, um capítulo com detalhes das atribuições e responsabilidades de cada tripulante de um voo comercial.




    O voo pelas claras e concisas páginas da obra ainda oferece estudo vanguardista das questões trabalhistas, em especial, o regime de trabalho e seus reflexos para a segurança aérea, recentemente normatizados pela Lei nº 13.475/2017, que alterou a Lei do Aeronauta, alinhando a legislação brasileira às melhores práticas internacionais da gestão de recursos humanos na aviação.




    A segurança de voo foi brindada com um capítulo especial, onde questões relevantíssimas do universo operacional e do direito aeronáutico se encontram, como a cultura justa, os atos ilícitos contra a segurança da aviação (security), a investigação aeronáutica de acidentes aéreos e, de forma alvissareira, os reflexos da Pandemia COVID-19 na segurança aeroportuária em razão do grande número de aeronaves estacionadas nos pátios dos aeroportos.




    Trata-se, como visto, de obra conectada aos assuntos mais relevantes da aviação e escrita por profissional que transita nos dois ramos do conhecimento: as ciências aeronáuticas e as ciências jurídicas, com um toque de sensibilidade, sem perder a objetividade.




    Ratifico, aqui, o convite para os leitores embarcarem nessa rica viagem ao direito aeronáutico contemporâneo, com lições robustas e úteis aos profissionais do direito e da aviação.




    Novembro de 2020




    MARCELO HONORATO




    Juiz Federal


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Esta obra apresenta o tema Aspectos Contemporâneos do Direito Aeronáutico, buscando demonstrar, em seus diversos assuntos, importantes tópicos que reuni ao longo de anos de estudos, abrangendo o direito aeronáutico nas relações jurídicas, na aplicação das leis, das normas e no cumprimento das regras que envolvem a navegação aérea, o espaço aéreo e o seu veículo principal: a aeronave.




    Nos três primeiros capítulos, trata de pontos relevantes abrangendo a tríplice responsabilidade, ou seja, civil, penal e administrativa na atividade aérea. Na construção desta obra, me chamou atenção o vocábulo “responsabilidade”, derivado do latim respondere, isto é, está constituído por assumir ou atribuir alguém de responder sobre suas ações, garantidor de algo. Isto significa impor às pessoas o dever de assumir os ônus correspondentes a fatos a ele referentes. Conota a ideia de alguém que tem a obrigação de responder pelos próprios atos ou pelos atos de outrem.




    A respeito da responsabilidade civil, converge não apenas para o enfrentamento do dano individual, mas agora, também, se estende para se aplicar os danos coletivos, os aspectos conceituais da responsabilidade civil, constituindo o dever de indenizar, reparando danos a terceiros, a conduta humana (ação e omissão) como pressupostos da responsabilidade civil, a culpa, o nexo de causalidade, o dano. Em síntese, alguns autores definem que a principal função da responsabilidade civil é a ação reparatória do dano.




    Acerca da responsabilidade penal, aborda a obrigação que o agente possui de responder pelas consequências de seus atos; o conceito de dolo ou culpa, no qual segundo os doutrinadores, o dolo decorre quando o indivíduo tem a intenção de violar o direito, sabe dos prejuízos advindos de sua ação e, mesmo assim, insiste na prática. Já a culpa resulta de negligência, imprudência e imperícia. Constata-se que a responsabilidade penal é o dever que possui o indivíduo de arcar com as consequências jurídicas do crime.




    Na responsabilidade administrativa, descreve as infrações aeronáuticas. As relações jurídicas que abrangem a responsabilidade administrativa. A sanção administrativa tem como finalidade a limitação dos excessos do individualismo e difere da sanção penal e civil pela natureza do regime jurídico a que está sujeita. Discorre sobre a criação da Agência Nacional de Aviação Civil (ANAC), autarquia especial, com personalidade jurídica própria, que possui competência de regular e fiscalizar as atividades de aviação civil e de infraestrutura aeronáutica e aeroportuária.




    Em seguida, apresenta o direito aeronáutico com seu conceito, objetivos, características e demais elementos pertinentes à navegação aérea e às relações jurídicas nascidas de tal sistema. Referidos aspectos são analisados sob a ótica Constitucional e da Convenção de Varsóvia. Analisa a limitação da responsabilidade do transportador, em serviços de natureza aérea, através dos regramentos normativos estabelecidos em acordos firmados entre os países participantes.




    Dispõe sobre a Segurança de Voo e pontos relevantes à matéria, como o erro humano, violação e a cultura justa na atividade aérea. A importância da prevenção de acidentes aeronáuticos, o Anexo 13 e as competências de quem investiga e julga os acidentes aeronáuticos.




    Assim sendo, esta obra apresenta um estudo na seara do direito aeronáutico, além de outros temas relevantes na atividade aérea, na certeza de que este trabalho será de grande valia para os estudiosos da área jurídica em geral e para os profissionais da Aviação Civil e Militar.


  




  

    CAPÍTULO 1. DA RESPONSABILIDADE CIVIL




    1.1. GÊNESE DA RESPONSABILIDADE CIVIL




    Consoante a narrativa de Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “para a nossa cultura ocidental, toda reflexão, por mais breve que seja, sobre raízes históricas de um instituto, acaba encontrando seu ponto de partida no direito romano.” O mesmo pode ser dito da responsabilidade civil, cuja história remonta à antiguidade.1




    Marco Ramires afirma que já no Código de Hamurabi, que data de 1600 a.C., é possível encontrar indícios da responsabilidade civil:




    Os mesopotâmicos praticaram a venda, o arrendamento, o depósito, o empréstimo a juros, o título de crédito e o contrato social. Eles faziam operações bancárias e financeiras em grande escala e tinham grande noção de comércio. E, devido ao desenvolvimento da economia de troca e das relações comerciais, o direito da época de Hammurabi criou a técnica dos contratos, ainda que os juristas não tivessem chegado a construir uma teoria do direito das obrigações. Da Babilônia, esta técnica de contratos espalhou-se por toda a bacia do Mediterrâneo, e os romanos a herdaram e conseguiram sistematizá-la.2




    Quando da análise do instituto da responsabilidade civil, é possível identificar as suas bases no conceito rudimentar de vingança privada, preexistente, inclusive, à civilização romana. Apesar de se tratar de um conceito antiquado, ocupa-se de percepção bastante compreensível, do ponto de vista humano. A retribuição de um mal com outro mal, proporcional ou superior, sempre esteve na base das relações sociais.3




    Assim leciona José Spack:




    As primeiras formas organizadas de sociedade, qual seja, também, as pré-romanas, baseia-se na vingança, reação pessoal contra o mal sofrido. No Direito Romano, a reação a um dano, era imediatamente resolvida rudimentarmente, trata-se da Pena de Talião, da Lei das XII Tábuas. Foi ocorrendo uma lenta evolução teórica com as decisões dos juízes e dos pretores romanos, pronunciamentos dos jurisconsultos e constituições imperiais. A composição entre a vítima e o ofensor surge como novidade evitando-se, assim a aplicação da pena de Talião. Sabe-se que na Lei de Talião, se impunha ao autor de um dano a um membro do corpo, sofra a mesma lesão, neste aspecto, a vítima poderia receber, a seu critério uma importância em dinheiro ou bens.4




    Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho argumentam que “é dessa visão do delito que parte o próprio Direito Romano, que toma tal manifestação natural e espontânea como premissa para, regulando-a, intervir na sociedade para permiti-la ou excluí-la quando sem justificativa.”5




    Apesar da clara conexão entre o Direito Romano e o instituto em comento, necessário mencionar que, no período, inexistia interesse ou esforço para a sistematização das regras que regiam a vida em comunidade. Prevalecia, na época, as manifestações dos juízes e pretores.6




    Na Pena de Talião, encontrada na Lei das XII Tábuas, é possível perceber, no entanto, “perspectivas da evolução do instituto, ao conceber a possibilidade de composição entre a vítima e o ofensor, evitando-se a aplicação da Pena de Talião,” conforme esclarecem Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho.7




    Trata-se de claro avanço, na medida em que permitia a substituição de uma pena ou castigo físico por outra, de caráter pecuniário ou entrega de bens. Vislumbra-se, aqui, uma ideia, ainda rudimentar, do que hoje é chamado de indenização, consequência da aplicação da responsabilidade civil.8




    Acerca desse momento histórico, Wendell de Souza destaca:




    Cronologicamente caminhando, reconhecendo-se o inconveniente da composição a critério único e exclusivo da vítima, chega-se ao período da composição tarifada, regrada pelo poder público, nos termos da Lei das XII Tábuas, de 450 a.C., que fixava, para cada caso concreto, o valor da pena a ser paga pelo ofensor, representando a reação contra a vingança privada, que é, assim, substituída e abolida pela composição obrigatória.9




    De acordo com Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, um dos grandes marcos para o desenvolvimento da responsabilidade civil foi o advento da Lex Aquilia, “cuja importância foi tão grande que deu nome à nova designação da responsabilidade civil delitual ou extracontratual.”10




    Para Wendell de Souza, a importância desse diploma reside no:




    [...] fato de o direito romano ter construído sob seus ditames a estrutura jurídica da responsabilidade extracontratual, por produção de sua jurisprudência e dos pretores, não fosse só a circunstância de o diploma ter originado a expressão responsabilidade aquiliana, consagrada até os dias de hoje e provavelmente para sempre.11




    Dividida em três partes, a Lex Aquilia indicava a substituição de multas estáticas por multas compatíveis com o dano de forma proporcional. No primeiro capítulo do diploma, constava a situação de morte de escravos ou de animais quadrúpedes. No segundo capítulo, mencionava a hipótese de dano ao credor principal pelo credor acessório. No terceiro, a Lex Aquilia tratou da responsabilidade civil, ao regular a situação de dano causado à coisa alheia, em decorrência de ação humana sem amparo legal.12




    Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho discorrem que, apesar do texto da terceira parte da Lex Aquilia estar relacionado exclusivamente ao proprietário do bem lesado, a aplicação prática, pelos pretores e pela jurisprudência, acabou abrindo espaço para a construção de uma “efetiva doutrina romana da responsabilidade extracontratual.”13




    Nas palavras de José Spack:




    A edição da Lex Aquilia, institui um marco na evolução histórica da responsabilidade civil. O Estado assume, e só ele a função de punir, surde, então, a ação de indenização. A responsabilidade civil vem sendo aperfeiçoada e vem evoluindo para que atinja seus objetivos de justiça e equidade. A evolução, nas manifestações jurídicas e da própria sociedade deve atingir, em especial, aqueles grupos de indivíduos a que chamamos de vítimas. O dano causado por um ato irresponsável terá que ser reparado ou satisfeito em toda sua plenitude. Não se trata de castigar ou buscar vingança, mais sim de se buscar uma proporcionalidade entre dano e suas consequências.14




    Já no Código Civil de Napoleão, datado de 1916, é possível notar a incorporação de outro elemento, também importante para o desenvolvimento histórico do instituto da responsabilidade civil: a culpa. Esse fato é de notável significado em razão da influência exercida por esse diploma nos ordenamentos jurídicos posteriores, em diversas partes do mundo democrático.15




    De acordo com Cristiane de Marchi:




    A culpa [...] sempre foi uma categoria jurídica muito estudada, seja no Brasil ou no exterior. A responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, como alguns chamam, sempre ocupou papel central na doutrina. O conceito de culpa é multicultural, com feições religiosas e psicológicas. Nesse último, chamado complexo de culpa, entende-se que o fardo pelos erros sempre acompanhou e sempre acompanhará o ser humano.16




    Pontuam Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho que “tal teoria clássica da culpa não conseguia satisfazer todas as necessidades da vida em comum, na imensa gama de casos concretos em que os danos se perpetuavam sem reparação.” A comprovação da culpa, em outras palavras, revelou-se tarefa hercúlea, dificultando a aplicação da responsabilidade ao caso concreto.17




    Conforme analisa Wendell de Souza:




    Retomando o exame da evolução da culpa como elemento de caracterização do ilícito que gera o dever indenizatório, deixa-se para trás o tempo romano e chega-se aos tempos modernos, mais precisamente ao Código Civil francês, de 21 de março de 1804, resultado dos princípios da liberdade, igualdade e fraternidade, bandeiras da Revolução Francesa de 1789.




    Chamado de Código Napoleão, sem perder de vista que foi fortemente influenciado pelo direito romano, o diploma civil da França inspirou a legislação civil moderna de vários países, como a do Canadá, do Japão, da Suíça, da Irlanda, da Argentina, do México, da Itália, da Venezuela, do Brasil e de tantos outros.18




    A partir desse momento, já instalado o sistema da responsabilidade civil, o mesmo começou a se transformar internamente, abrindo espaço para soluções mais úteis, deixando de lado velhos elementos que em nada permitiam a fertilidade do instituto.




    Segundo Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, nesse ponto, o direito “começou a vislumbrar na jurisprudência novas soluções, com a ampliação do conceito de culpa e mesmo o acolhimento excepcional de novas teorias dogmáticas.”19




    Surge, a partir de então, novos paradigmas no seio da teoria da responsabilidade civil, como é o caso da teoria do risco, para a qual a culpa não é elemento essencial. Teorias dogmáticas que passaram a integrar ordenamentos jurídicos ao redor do mundo.20




    Carlos Roberto Gonçalves dispõe que “a palavra responsabilidade tem sua origem na raiz latina spondeo, pela qual se vinculava o devedor, solenemente, nos contratos verbais do direito romano.” São várias as concepções de responsabilidade, que impactaram diretamente na construção do instituto da responsabilidade civil. Dentre as existentes, a que mais se destaca, no entanto, trabalha a responsabilidade “como aspecto da realidade social.”21




    Ainda para o citado autor, a responsabilidade está relacionada a todas as atividades que podem gerar prejuízo. O objetivo da responsabilidade, nesse sentido, seria a restauração do equilíbrio, restabelecendo o estado anterior ao dano, tanto do ponto de vista moral quanto patrimonial. “Exatamente o interesse em restabelecer a harmonia e o equilíbrio violados pelo dano constitui a fonte geradora da responsabilidade civil.”22




    Com base nesses argumentos, chega-se ao entendimento de que a responsabilidade está ligada ao conceito de contraprestação, buscando a reparação dos danos eventualmente gerados. Consoante Carlos Roberto Gonçalves, “sendo múltiplas as atividades humanas, inúmeras são também as espécies de responsabilidade, que abrangem todos os ramos do direito e extravasam os limites da vida jurídica.”23




    A teoria da responsabilidade implica o entendimento de que o responsável pelo dano deve submeter-se às consequências, obrigando-se o terceiro prejudicado a reparar o dano causado. Tal responsabilidade, além de estar presente em todas as áreas e esferas da vida, pode ter fontes múltiplas, como a violação de uma norma jurídica ou de uma norma moral, por exemplo.24




    Com relação ao campo moral, Carlos Roberto Gonçalves considera esse “mais amplo do que o do direito, pois só se cogita da responsabilidade jurídica quando há prejuízo.” Isso porque a responsabilidade no campo jurídico guarda forte relação com o dano gerado, seja ao particular ou a coletividade de sujeitos. Nesse contexto, a responsabilidade recai sobre o causador do dano, que tem o dever de repará-lo.25




    Por estar ligada ao pensamento particular, ao conjunto de conceitos e ideias de uma pessoa para consigo ou para com um ser superior, não é possível a exteriorização da responsabilidade. Não seria viável, nesse sentido, aplicar o direito para garantir a responsabilidade de caráter moral ou religiosa.26




    Apesar disso, explica Silvio de Salva Venosa:




    Embora o dever moral não constitua um vínculo jurídico, é evidente que os princípios da Moral, em grande maioria, inspiram e instruem as normas jurídicas. Desse modo, é inegável que não podemos deixar de divisar nas obrigações naturais relações jurídicas que, com liberdade de expressão, se situam a meio caminho entre o Direito e a Moral. É como se o legislador titubeasse, perante determinadas situações, preferindo não outorgar a elas as prerrogativas absolutas de Direito, não quisesse deixar essas mesmas relações ao total desamparo da lei. A situação mostra-se bastante clara nas dívidas de jogo ou aposta, nas quais o legislador eleva-as à categoria de contrato (arts. 814 a 817), mas impõe-lhes o estado de obrigações naturais. Embora não seja essa uma tentativa de fixar-lhes a natureza jurídica, ela fixa, sem dúvida, um rumo para melhor compreensão da matéria, tanto aqui como nos demais temas versados; tendo em vista o objetivo desta obra, evitamos desfilar toda uma série de opiniões doutrinárias a esse respeito.27




    Vale dizer que, muito embora a responsabilidade moral não esteja diretamente tutelada pela legislação, faz-se presente na constituição do ordenamento jurídico, tendo seguramente influenciado na formação do conceito de responsabilidade civil vigente na modernidade.




    Para que se compreenda bem o histórico e desenvolvimento da responsabilidade civil no mundo, é importante ter em mente a distinção entre responsabilidade e obrigação. Os dois conceitos caminham juntos, mas em nada se confundem. Para Carlos Roberto Gonçalves, “obrigação é o vínculo jurídico que confere ao credor (sujeito ativo) o direito de exigir do devedor (sujeito passivo) o cumprimento de determinada prestação.”28




    Corresponderia, nesse sentido, a uma relação entre particulares, em que um se obriga para com o outro ou de forma recíproca. Essa relação não se perdura no tempo, limitando-se ao estabelecido pela parte. Sua extinção se dá pelo adimplemento da obrigação. A prestação, em todos os casos, é passível de ser identificada, em seu caráter financeiro.29




    Destarte, a responsabilidade é um conceito que tem lugar quando do não cumprimento da obrigação estabelecida entre as partes, vale dizer, do inadimplemento da obrigação. Nesse sentido, pode-se dizer que a responsabilidade é consequência do descumprimento da obrigação, gerando efeitos patrimoniais.30




    Apesar da conexão lógica existente entre obrigação e responsabilidade, os conceitos não estão ligados de forma definitiva, podendo existir separadamente a responsabilidade ou a obrigação. Para ficar com uma hipótese onde há obrigação, mas não responsabilidade, basta mencionar as dívidas prescritas. Mesmo não tendo adimplido a obrigação, o credor deixa de ser responsável pelo pagamento, pelo menos em termos jurídicos. Carlos Roberto Gonçalves menciona, como exemplo de responsabilidade sem obrigação, o caso do fiador, “que é responsável pelo pagamento do débito do afiançado, este sim originariamente obrigado ao pagamento dos aluguéis.”31




    De acordo com Wendell de Souza, “a questão indenizatória passou por diversas e radicais modificações ao longo de milhares de anos, durante toda a existência da raça humana.” Essas modificações persistem na atualidade, o que revela a fluidez do instituto. Pode-se dizer, nesse sentido, que a responsabilidade civil deve ser analisada como elemento dinâmico e não estático.32




    O desenvolvimento histórico da responsabilidade civil só pode ser feito com uma retomada à origem do instituto, desde o momento em que a culpa não era elemento conhecido, passando pela sua integração à teoria da responsabilidade, até chegar aos dias atuais, em que a culpa é mitigada, uma vez existentes teorias modernas, como a teoria objetiva, para a qual a culpa não é elemento determinante.33




    Nos primórdios da humanidade, a reparação por eventuais danos causados por particulares não estava sobre a jurisdição estatal, uma vez que a noção de Estado sequer existia. Aquele que se sentia lesado dirigia-se ao causador da lesão, com base em sua própria concepção e sem nenhuma garantia clara de que, de fato, o dano teve ali a sua origem.34




    Prevalecia, pois, a noção retribuição do mal com o mal, pagamento na mesma moeda. O sentido de vingança norteava as relações entre as pessoas, ainda não existentes as noções modernas de culpa ou ressarcimento pelos danos causados. Trata-se de um período embrionário da responsabilidade.35




    Assevera Wendell de Souza que, “posteriormente, a mesma vingança, antes desregrada, passou ao domínio jurídico, sendo permitida ou proibida e executada segundo as condições estabelecidas pela decisão do poder público.” Esse período histórico é representado pela Pena de Talião, notadamente descrita como olho por olho e dente por dente, conceito que ainda permanece vivo no imaginário popular.36




    Com o passar do tempo, a imagem de vingança foi paulatinamente abandonada pelo homem, que notou a força da vingança como geradora de mais vingança, em nada contribuindo para a manutenção das relações sociais. No lugar da vingança, como única forma de retribuição, as pessoas começaram a aceitar prestações pecuniárias e patrimoniais.37




    Wendell de Souza analisa que, “no período da composição voluntária, o prejuízo dá lugar ao recebimento de vantagens devidas pelo agressor, a critério da vítima: o ouro pode substituir o sangue.” Observa-se que a reparação ainda estava baseada na vingança. A mudança diz respeito ao objeto sobre o qual recairia essa vingança. Se antes o causador do dano suportava na pele as consequências das suas ações, agora os efeitos recairiam sobre o seu patrimônio.38




    Ainda para o autor supra, “a partir daí, ingressa-se no período romano, momento em que se ensaia a distinção entre a indenização civil e a pena criminal, por meio, respectivamente, da separação entre os delitos privados.” Os delitos de caráter privados seriam aqueles praticados contra particulares ou os bens a ele associados, ao passo que os delitos públicos seriam os praticados contra o próprio Estado e seus interesses.39




    Percebe-se, pois, o posicionamento do Estado como ente capaz de punir os delitos praticados, reprimindo a vingança individual, tal como existia na Antiguidade, para lançar mão dos meios legais de reparação civil, como é o caso da ação indenizatória.40




    No entanto, nesse momento inicial da teoria da indenização, existia delimitação no que diz respeito ao quantum indenizatório, definido pela Lei das XII Tábuas, que “previa certas e determinadas situações concretas de atos ilícitos e fixava as respectivas quantias devidas pelo agente delituoso, sem que houvesse integral e efetiva reparação do dano.”41




    Eric Lins ajuíza que “desde os primórdios, as relações interpessoais demandam certos cuidados, a fim de que possam se dar sem maiores dificuldades.” O ordenamento jurídico, conjunto formado pelo direito de determinado Estado, possui uma grande carga de responsabilidade no que concerne a harmonia da vida em sociedade. Para o autor, “ao logo da história, a civilização evoluiu e se desenvolveu voltada para o eixo do regramento de condutas, tendo em vista o ser humano ser um ser social, assim, em todo o tempo e lugar, os seres humanos relacionam-se.” É nesse contexto que surge e se desenvolve, na modernidade, o instituto da responsabilidade civil.42




    Dessa forma, a responsabilidade civil pode ser entendida como “a verdadeira manifestação da cidadania”, uma vez que as pessoas que compõem o corpo social podem, através desse instituto, desempenhar suas atividades de igual para igual. Não há que se falar em predomínio da força de uns sobre os outros, tendo em vista que a retribuição com base na vingança, conforme abordado ao longo deste livro, não mais subsiste:




    A vida em sociedade exige determinados sacrifícios, bem como exige determinada organização, o que é orientado pelo Direito, que visa tão somente o estabelecimento de regras para viabilizar o convívio social, a vida em sociedade. Nesse contexto, cada momento em que ocorrer a transgressão nas regras de convívio estabelecidas pelo ordenamento jurídico, será necessário o acionamento dos mecanismos de controle social, para que possa ser promovida a sanção adequada ao caso em concreto e assim manter o equilíbrio nas relações sociais.43




    É por isso que, na modernidade, a teoria da responsabilidade civil é baseada na existência de normas jurídicas de caráter impositivo, que se prestam a punir condutas que sejam contrárias aos interesses particulares e coletivos - vale dizer, condutas que violem a ordem jurídica vigente. A responsabilidade, baseada na reparação, tem por propósito a restauração do equilíbrio, juízo que se faz presente desde a Antiguidade.44




    Percebe-se, pois, que o desenvolvimento histórico da responsabilidade civil não se deu de forma completamente linear – quando observada a inclusão e posterior afastamento da culpa como elemento configurador da responsabilidade, por exemplo. Resta evidente, também, que o instituto, apesar dos vários avanços, guarda características que remontam ao período do seu surgimento.




    1.2. HISTÓRICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL




    Para que seja possível a compreensão do desenvolvimento histórico do instituto da responsabilidade civil no contexto brasileiro, é fundamental investigar os esforços legislativos responsáveis por trazerem para o corpo da legislação brasileira as bases da responsabilidade.




    Karina Fonseca e Priscila Lima, ao traçarem um histórico da evolução do instituto da responsabilidade civil no mundo, consideram que:




    No Brasil, a responsabilidade civil passou por vários estágios de desenvolvimento, especialmente, pela modificação da legislação existente, assim, por exemplo, o Código Criminal de 1830, que se fundava na justiça e equidade, previa a reparação natural ou a indenização ao ofendido, quando fosse viável. [...]




    Deve ser observado que o Brasil, desde seu descobrimento, adotou as Ordenações do Reino de Portugal (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas) como parâmetro normativo para as relações privadas, que perduraram até 1916, quando, então, surgiu o primeiro Código Civil, com projeto elaborado por Clóvis Beviláqua. O Código Civil de 1916 filiou-se à teoria subjetiva da responsabilidade civil, exigindo prova robusta da culpa do agente causador do dano artigo 159 e, em determinados casos, presumindo-a.45




    Como é possível observar, não é possível entender a evolução da responsabilidade civil de forma linear, mas sim de acordo com os diversos momentos históricos em que o tema se encontra inserido. Passa-se ao estudo de como o instituto foi abordado ao longo da história do país.




    Apontam Karina Fonseca e Priscila Lima que “o Brasil demorou para abraçar legislativamente a modernidade porque havia interesses fortes e contrários a esta nova ordem que defendiam ainda o escravagismo e as relações de servidão.” Por isso, a evolução da responsabilidade no Brasil não acompanhou o crescimento do instituto no mundo.46




    Na lição de Frederico Miguel, em um primeiro momento histórico, houve:




    [...] entrelaçamento entre a responsabilidade civil e penal. Isto porque a primeira evoluiu a partir da segunda, sendo que, como visto, em épocas mais primitivas o dano pecuniário era ressarcido através de pena corpórea sobre o agente. No Brasil, já na era moderna, a obrigação de indenizar esteve prevista na legislação penal. Foi assim, por exemplo, na época do império, quando o Código Criminal de 1830 é que previa o dever do delinquente em satisfazer a vítima pelo dano causado com o delito. Inegável, portanto, a relevância que teve, e ainda hoje têm, a responsabilidade penal para a construção da responsabilidade civil nos moldes atuais.47




    Conforme será analisado, a fusão entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal não durou muito. No entanto, é impossível estudar um instituto sem estudar o outro, tendo em vista que compartilham de uma base comum. A reparação penal, historicamente, sempre esteve vinculada à uma reparação civil, não sob o aspecto financeiro, mas sim corporal.




    Para Carlos Roberto Gonçalves:




    O Código Criminal de 1830, atendendo às determinações da Constituição do Império, transformou-se em um código civil e criminal fundado nas sólidas bases da justiça e da equidade, prevendo a reparação natural, quando possível, ou a indenização; a integridade da reparação, até onde possível; a previsão dos juros reparatórios; a solidariedade, a transmissibilidade do dever de reparar e do crédito de indenização aos herdeiros etc.48




    Percebe-se, como inovação do diploma, a possibilidade de reparação desvinculada da reparação tradicional sobre o corpo do causador do dano. Essa transição foi abordada no tópico anterior, quando se menciona o surgimento da indenização, como forma de reparação financeira.




    O Código Civil brasileiro, nascido no ano de 1916, apesar de ser considerado um grande marco para a definição de balizas importantes, não pode ser considerado um bloco normativo completamente inovador. Não tratou de abraçar por completo as tendências do mundo moderno, dos ordenamentos jurídicos mais alinhados com a democracia. Karina Fonseca e Priscila Lima afirmam que “havia no seu texto preocupação com o círculo social da família ainda despoticamente patriarcal, de forma a não reconhecer a condição de indivíduo a mulheres e filhos adulterinos”, isso para demonstrar alguns exemplos.49




    Quando do surgimento da noção de responsabilidade, pós Código Criminal de 1830, “a reparação era condicionada à condenação criminal”, destaca Carlos Roberto Gonçalves. O princípio da independência entre a jurisdição civil e criminal impactou no modelo de responsabilização, que a partir de então poderia ocorrer em separado.50




    Ainda sob o prisma do autor supracitado:




    O Código Civil de 1916 filiou-se à teoria subjetiva, que exige prova de culpa ou dolo do causador do dano para que seja obrigado a repará-lo. Em alguns poucos casos, porém, presumia a culpa do lesante (arts. 1.527, 1.528, 1.529, dentre outros).




    O surto de progresso, o desenvolvimento industrial e a multiplicação dos danos acabaram por ocasionar o surgimento de novas teorias, tendentes a propiciar maior proteção às vítimas.51




    Tal posicionamento legislativo em um sentido conservador, apesar de todos os avanços sentidos no mundo moderno, é compreensível quando analisa-se o contexto da época. A organização social estava voltada para a agricultura, com forte poder do patriarcado – o que não é diferente nos dias atuais. Muito dificilmente, as ideias que já estavam fortes na Europa conseguiam penetrar no direito brasileiro, encontrando a barreira do colonialismo, ainda predominante.52




    Para Márcio Coelho, no período colonial não se pode falar em responsabilidade. Muito pelo contrário, existia a irresponsabilidade do Estado, vez que os governantes exerciam na terra as orientações divinas, sem legitimidade alguma:




    Não havendo a existência de um “Estado”, mas sim de uma “Colônia”, não se pode falar em responsabilidade da Administração Pública neste período.




    Como não poderia ser de outra forma, vigorava em nosso território o ordenamento jurídico português que, por sua vez, acolhia os postulados da teoria da irresponsabilidade do Estado.




    Ora, adotando a Coroa Portuguesa a teoria da graça divina do rei, na qual este era escolhido por Deus para governar, e por isso mesmo a vontade deste era a vontade daquele, o mesmo tornava-se irresponsável, assim como a própria Administração Pública, que se confundia com o próprio governante.53




    Ponto importante a ser destacado é que o Código Civil brasileiro de 1916 estabelecia a regra de presunção de culpa. O dever de indenizar podia ser imputado a terceiros, alheios ao evento gerador do dano, em razão de um suposto dever de cuidado. Karina Fonseca e Priscila Lima asseveram que o art. 1521 desse diploma imputava “aos pais, tutores, curadores, empregadores e donos de hotéis o dever de indenizar por danos causados por filhos, tutelados, curatelados, prepostos e hóspedes.”54




    Em paralelo ao que dispunha o Código Civil da época, a responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos restava ainda mais evidente quando da análise do Código de Menores de 1927. O texto possibilitava aos pais fazer prova de “que não agiram com culpa ou negligência e, assim, eximirem-se do dever reparatório”, nas palavras de Karina Fonseca e Priscila Lima. Apesar da presunção da responsabilidade, estava presente a possibilidade de defesa.55




    A mesma presunção de responsabilidade estava presente com relação aos danos causados por animais em posse de particulares. Existindo o dever de vigiar, os danos deveriam ser indenizados pelo dono, de acordo com o Código Civil de 1916. Outro exemplo era a presunção de culpa do proprietário de prédio ou construção pelos danos causados. Aqui, a presunção tinha maior enfoque na negligência quanto aos cuidados necessários para a conservação do bem.56




    E por falar em culpa presumida, o Código Civil de 1916, com relação à responsabilidade, estabelecia algumas hipóteses em que a imputação independia da comprovação de culpa: responsabilidade por coisas lançadas ou que caíssem de prédios, a responsabilidade de profissionais da área farmacêutica por erros cometidos por prepostos “e a responsabilidade pelos danos decorrentes de legítima defesa, exercício regular de direito e estado de necessidade.”57




    Sobre o assunto, Fabiana Castro assevera:




    A primeira hipótese trata da presunção legal de culpa, de determinadas pessoas elencadas nos incisos I ao IV sob o fundamento da culpa in vigilando ou in eligendo. [...]




    A segunda trata de presunção de culpa sob o fundamento da culpa in vigilando, sem afastar o princípio da teoria subjetiva. Admite a não incidência da responsabilidade do dono ou detentor de animais, nos casos previstos em lei, ou seja, se o dono do animal provar o dever de vigilância, a provocação por outro animal, a culpa da vítima ou força maior ou caso fortuito. Nesta situação compete ao dono ou detentor do animal provar a ausência de culpa.




    A terceira admite a responsabilidade do dono do edifício ou construção pelos prejuízos causados pela sua ruína, em razão de falta de reparos cuja necessidade seja manifesta.58




    Márcio Xavier considera que o surgimento da responsabilidade civil no Brasil, no que diz respeito à responsabilidade estatal, está relacionada à independência política, que trouxe consigo “o problema de se estabelecer a unidade nacional e a afirmação do próprio Estado”, o que só seria possível através de um ordenamento jurídico alinhado com o contexto nacional. Exatamente o que aconteceu com o advento da Carta Política de 1924.59




    O texto constitucional não abriu mão dos privilégios do Imperador, como era de se esperar. Apesar disso, criou o chamado Poder Moderador, dando os primeiros passos para a configuração da responsabilidade civil do Estado.60




    Consoante Márcio Xavier, “a maioria dos doutrinadores pregam que não houve no Brasil a prevalência da tese da irresponsabilidade da Administração Pública, pois os agentes da administração eram civilmente responsáveis.” Fala-se em uma teoria da responsabilidade administrativa maleável, de acordo com a culpa dos agentes públicos.61




    Na explicação dada por Fabiana Castro, “o instituto da responsabilidade prevista no Código Civil de 1916 decorre totalmente do Código Civil francês de 1804.” Nesse diploma estrangeiro, existia a previsão de que todo dano deveria ser reparado, quando existente a culpa. Ao mesmo tempo, estabelecia a possibilidade de responsabilização em decorrência de negligência ou imperícia.62




    O Código Civil brasileiro de 1916 seguiu o mesmo caminho, ao estabelecer tanto atos comissivos quanto omissivos como geradores de dever de reparação. A culpa foi inserida como um dos elementos básicos para a imputação da responsabilidade no caso concreto. Argumenta Fabiana Castro: “nota-se, portanto, que a teoria brasileira adota a teoria da culpa como fundamento bem como acompanha o direito francês no âmbito da responsabilidade por fato de terceiro e por fato das coisas.”63




    Carlos Roberto Gonçalves considera que um dos maiores avanços do Código de 1916, no que concerne à responsabilidade civil, foi permitir que a jurisprudência passasse a definir as atividades perigosas ou de risco para fins de responsabilização:




    No regime do Código Civil de 1916, as atividades perigosas eram somente aquelas assim definidas em lei especial. As que não o fossem, enquadravam-se na norma geral do Código Civil, que consagrava a responsabilidade subjetiva. O referido parágrafo único do art. 927 do novo diploma, além de não revogar as leis especiais existentes, e de ressalvar as que vierem a ser promulgadas, permite que a jurisprudência considere determinadas atividades já existentes, ou que vierem a existir, como perigosas ou de risco. Esta é, sem dúvida, a principal inovação do novo Código Civil no campo da responsabilidade civil.64




    Fabiana Castro discorre acerca da origem da responsabilidade civil no ordenamento jurídico brasileiro nos seguintes termos:




    O instituto jurídico da responsabilidade civil concebido pelo Código Civil de 1916 teve influência do modelo jurídico francês previsto no Código Civil de 1804. Neste modelo, a responsabilidade civil é individualizada e determinada pelo critério da culpa do agente a quem afeta uma obrigação ressarcitória ou reparatória do dano causado à vítima com o objetivo de recompor o patrimônio.




    A responsabilidade civil neste período, atrelada ao conceito da culpa, sofre alterações. Em apertada síntese, afirma-se que no período romano a culpa caracterizava pela escolha da conduta contrária ao direito, já no período cristão está vinculada a ideia de pecado.65




    A inclusão da culpa como elemento da responsabilidade civil, já no Código de 1916, levou muitos doutrinadores ao entendimento que a responsabilidade extracontratual, em si, tem por princípio a teoria da culpa.66




    Caio Mário Pereira constrói uma narrativa histórica acerca da responsabilidade civil no período pré-codificado, vale dizer, antes da existência de códigos jurídicos, do mesmo modo, antes do trabalho de elaboração dos diplomas legais versando a matéria. Para o autor, três fases podem ser identificadas.67




    Na primeira fase, aponta Caio Mário Pereira, “as Ordenações do Reino tinham presente o direito romano, mandado aplicar como subsidiário do direito pátrio, por força da chamada Lei da Boa Razão (Lei de 18 de agosto de 1769).” O segundo artigo do texto estabelecia a utilização subsidiária do direito romano, nos casos de omissão, não em razão da sua autoridade, mas sim das disposições que continha, fundadas na boa razão.68




    O Código Criminal de 1830 marca a segunda fase da teoria da responsabilidade civil pré-codificação. No diploma é possível encontrar a ideia de ressarcimento, bastante importante para a construção do conceito tradicional de responsabilidade civil.69




    A terceira fase, por sua vez, teve como peça fundamental “Teixeira de Freitas, cuja genialidade nunca é demais encarecida”, é o que afirma Caio Mário Pereira. Teixeira era contrário à vinculação da responsabilidade civil à responsabilidade criminal. Sobre referida contrariedade, dispõe:




    Em nota ao art. 799 da Consolidação das leis civis, reporta-se à Lei de 3 de dezembro de 1841, que derrogou o Código Criminal, revogando-lhe o art. 31 e o § 5º do art. 269 do Código de Processo, estabeleceu, em consequência, que “a satisfação do dano causado pelo delito passou para o seu lugar próprio, que é a legislação civil” 46. No art. 800 e segs. desenvolve o instituto, do qual se destacam algumas disposições orientadoras da reparação do dano ex delicto. Cogita da responsabilidade do delinquente (art. 798), estabelecendo a necessidade de ser pedida a indenização por via de ação cível, na qual o dano à pessoa e aos bens do ofendido será avaliado por árbitros (arts. 801 a 804). Estabelece a solidariedade dos codelinquentes (art. 806). Cogita da responsabilidade indireta (art. 808). Minudencia os diversos aspectos da reparação e liquidação do dano.70




    Continua Caio Mário Pereira: “torna ao assunto a Nova consolidação das leis civis de Carlos de Carvalho, 1898, e detidamente alude ao instituto da responsabilidade civil, que considera independente da criminal (art. 1.013).” Assim, o Código de 1916:




    Fundamenta a responsabilidade civil no conceito de culpa (art. 1.014); desenvolve a doutrina da responsabilidade indireta (art. 1.015); alude à responsabilidade em caso de desmoronamento de edifícios e construções (art. 1.019), e, no de dano causado por coisas inanimadas, institui a presunção de culpa (art. 1.020). Desenvolve o princípio da responsabilidade dos funcionários públicos (art. 1.021), mas exime a União de responder pelos danos provenientes de erros ou abusos de funcionários ou empregados públicos, ou pelos prejuízos sofridos por particulares em tempo de perturbações intestinas ou de guerra civil (art. 1.021). Concede ação regressiva à União e aos Estados, contra as autoridades e as partes interessadas que forem convencidas de culpa ou dolo (art. 1.022, § 4º).71




    Percebe-se, pois, que o instituto da responsabilidade civil no Brasil segue, em maior medida, a evolução do instituto no mundo. A velocidade com que as transformações globais no instituto foram implementadas no direito pátrio, no entanto, está relacionada aos aspectos internos ao país. As diversas configurações políticas, governamentais e jurídicas influenciaram sobremaneira na concepção de responsabilidade adotada em terras tupiniquins.




    1.3. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO COMPARADO




    A presente seção dispõe acerca da responsabilidade civil com base no direito comparado, analisando as diversas contribuições ao instituto ao redor do mundo. Isso porque a responsabilidade foi ganhando novos contornos desde a sua criação – e, na lógica do mundo globalizado, impossível entender um instituto de direito de forma isolada, como criação, sem interferências, de outras legislações.




    Na lição de Arnoldo Wald:




    Na realidade, a evolução econômica e social fez da responsabilidade civil o problema central do direito privado no século XX. Com efeito, há um século que o movimento de ideias não tem sido tão intenso em nenhuma outra matéria. A revolução industrial transformou os dados da responsabilidade civil, que, de um dia para outro, dominou os tribunais, monopolizou os processos, fez convergir sobre ela os tratados e as monografias. A evolução tecnológica, as novas condições econômicas e a ideia da solidariedade social têm feito da responsabilidade civil o rumo das questões mais discutidas do direito privado contemporâneo. Suas numerosas aplicações têm ultrapassado todas as previsões. Inicialmente a prática e, depois, a doutrina se têm desenvolvido sob a pressão das necessidades da vida cotidiana. E, tendo feito tão depressa novas conquistas, a responsabilidade civil se vê proprietária de um campo imenso onde domina ainda a anarquia fecunda das grandes terras.72
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