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    INTRODUÇÃO


    Segundo Guido Alpa1, o número (significativo) de monografias, ensaios, resenhas e tratados dedicados ao tema da responsabilidade civil (“coisificada”2) evidencia a relevância da matéria no âmbito do direito. E não há qualquer dúvida da proliferação do tema no âmbito judicial. Seguindo a lógica na qual o direito nasce dos fatos (ex facto oritur ius)3, justifica-se o desenvolvimento do instituto no anseio social. Com fulcro na aptidão da responsabilidade de modular condutas, expandem-se conceitos e hipóteses ressarcíveis, por meio da flexibilização (“erosão”) dos requisitos (“filtros”) tradicionais, como resposta ao afã social de “assistir a vítima em uma realidade marcada pela insuficiência de políticas públicas”4.


    A responsabilidade civil consagra evoluções sociais dos últimos séculos, mas também repercute as dificuldades enfrentadas pela dogmática jurídica nas últimas décadas, para a manutenção de um sistema lógico, coeso e sustentável. As sociedades massificadas tornam hipercomplexa a dinâmica entre as normas e os fatos.


    A “Era dos Direitos”, citada por Norberto Bobbio e com fundamento na “radical inversão de perspectiva” na formação do Estado Moderno5, apresenta as bases da cidadania que influenciaram a estrutura dos Estados dos últimos três séculos. Os direitos civis (século XVIII), políticos (século XIX) e sociais (século XX) constituem a transição ideológica das últimas duas décadas da “Era dos Deveres” para a “Era dos Direitos”6. Entre nós, inequívoco o protagonismo da Constituição Federal de 1988 na sedimentação e garantia de novos direitos7.


    Porém, a questão não está restrita ao contexto histórico-político, o estado da técnica e os padrões de convivência humana também são elementos decisivos à alteração dos paradigmas da responsabilidade civil. Com louvável percepção, Louis Josserand, em 1936, apontou que a evolução “acelerada” do instituto é fruto da “vida contemporânea”. A revolução tecnológica e urbana, representada na mobilidade de uma “raça diferente”, não apenas massificou relações privadas, as introduziu em um cenário de suscetibilidade de “catástrofes medonhas”, na qual os operadores do direito buscam oferecer “segurança jurídica” (responsabilização de outrem)8.


    A atualidade da tese pode ser complementada com o estudo sociológico de Ulrich Beck. O autor, pouco após o acidente nuclear de Chernobyl, em 1986, advertiu a superexposição do corpo social a riscos decorrentes do desenvolvimento tecnológico e científico, concluindo pela transição para uma “sociedade de risco”, não sujeita à segregação (exclusão demográfica, social, econômica ou política). E, ponderando ambas as teses no Século XXI, pode-se concluir pelo agravamento do quadro; por óbvio, a massificação das relações mencionada no alerta de Josserand adquiriu proporções significativamente maiores, ante a globalização, o crescimento demográfico e a intensificação do uso de tecnologias9.


    Nesse esteio, a partir de influxos extrajurídicos – sociais, econômicos e históricos –, a responsabilidade civil foi substancialmente modificada e adquiriu destaque no sistema jurídico. Mazeaud e Mazeaud afirmaram ainda no século passado que a responsabilidade civil “estaria em vias de absorver todo o direito”10 e tal previsão se realiza pela flexibilidade da qual é dotada. A adoção de cláusulas gerais e conceitos legais indeterminados atende à mutabilidade necessária do instituto, capaz de influenciar todos os ramos do direito11.


    No Brasil, o processo evolutivo é sintetizado com bastante brilho na obra Da culpa ao risco, de 1938, de Alvino Lima12, que retrata a “objetivação” da responsabilidade civil. O “ocaso da culpa” mencionado por Moacyr Porto13 reflete precisamente o anseio de flexibilização dos “filtros tradicionais” do dever de indenizar em prol da responsabilização de danos outrora ignorados. Consequentemente, o Código de Defesa do Consumidor, de 1990, e o Código Civil de 2002 inovaram no âmbito legislativo, com cláusulas gerais de responsabilidade sem culpa (objetiva)14.


    A “sede de justiça”15, todavia, não se satisfez com a flexibilização da culpa. Flexibilizaram-se conceitos e criaram-se outros tantos. Como cita Guido Alpa16, a responsabilidade civil não se limita à evolução “interna” (etimologia e conceitos intrínsecos da teoria), também relevante a “história externa” – exigências de mercado e referências de outros institutos, como a boa-fé objetiva e o abuso de direito.


    Neste contexto, doutrina e jurisprudência categorizaram novos danos: dano moral coletivo, dano difuso, dano ambiental, dano biológico, dano pelo risco do desenvolvimento, dano pela perda de uma chance, dano estético, dano existencial, dano ao projeto de vida e, entre outros, o dano social. Independente da análise crítica, oportunamente abordada, nota-se a flexibilidade da responsabilidade civil voltada para a eficácia de sua função, também objeto de relevante debate na doutrina17. Em suma, os “novos danos” são reflexo de um anseio social, resposta jurídica às alterações sociais – o reflexo da adoção de cláusulas gerais capazes de “rejuvenescer” o sistema, enquadrando a “realidade em evolução” a novas categorias18. Os critérios tradicionais cedem em favor da solidarização da responsabilidade civil 19.


    A revolução dos conceitos no âmbito da responsabilidade civil, todavia, não está isenta de severas críticas – a profusão de conceitos, teses, ideias, fundamentos não traduz suficiência do sistema, coesão e logicidade, tampouco segurança jurídica. Na Inglaterra, a insegurança jurídica e a ineficiência do “sistema” de damages foram sintetizadas por Patrick Atiyah como A loteria da indenização20. No Brasil, Anderson Schreiber retrata a “anarquia” de entendimentos e interpretações que dá ensejo à aleatoriedade (“loteria de indenizações”); ressente-se o autor da solidarização “pela metade”21, isto é, somente voltada para a vítima.


    André Tunc aludiu que há uma “crise” instaurada na responsabilidade civil. A despeito do “auge” alcançado, refletido na “importância sem precedentes”, a penetração da responsabilidade em outras áreas alterou “seu funcionamento tradicional”, colocando em xeque suas funções e domínios22. Para Alpa, a vasta produção e reflexão, tanto na Academia, quanto na jurisprudência, não isentou o instituto de defeitos; pelo contrário, o estudo da responsabilidade civil “não termina nunca de surpreender”23.


    A “Era dos Direitos” parece sobrepor a lembrança de que também há deveres. O aspecto ético foi relegado em prol da indenização voltada para a vítima, o que arrefeceu não apenas a análise da conduta do ofensor, mas do próprio ofendido. Busca-se a indenização a qualquer custo, por qualquer dano, qualquer lesão a interesse minimamente reconhecido pelo ordenamento.


    No contexto crítico, especialmente com relação ao dano moral e o debate acerca dos punitive damages, Antonio Junqueira de Azevedo estabelece a premissa de que “não se chegou a critério nenhum que pudesse pacificar o debate”. Consequentemente, sugere, em breve ensaio na Revista Trimestral de Direito Civil, uma “nova categoria de dano”, o dano social24 – apto a reprimir, nos moldes do modelo compensatório do direito posto25, ato “doloso ou gravemente culposo” que “atinge toda a sociedade, num rebaixamento imediato do nível de vida da população”.


    A solução aventada por Antonio Junqueira de Azevedo tem encontrado repercussão nos Tribunais26 e na Academia27. Não obstante, a produção doutrinária ainda é incipiente, certo que as decisões judiciais baseiam-se quase exclusivamente no breve ensaio deixado por Antonio Junqueira de Azevedo pouco antes de seu falecimento. Deste modo, impõe-se maior reflexão sobre os diversos aspectos da referida tese e argumentos do autor, sob risco do dano social adir às críticas que ensejaram sua sugestão na Revista Trimestral de Direito Civil.


    Neste propósito, este trabalho busca trazer considerações propositivas sobre o dano social para aferir sua validade e, principalmente, dissociá-lo das críticas sobre a falta de critério na extensão da responsabilidade civil, admitindo-o como instrumento capaz de ampliar a tutela jurisdicional, sem, contudo, banalizar as indenizações, assoberbar (mais) o Poder Judiciário ou deslegitimar a aptidão social da responsabilidade. É possível punir pela responsabilidade civil, otimizando suas funções.


    Para tanto, analisaremos logo no segundo capítulo premissas conceituais e históricas. A partir do escorço histórico da responsabilidade, abordaremos as críticas ao modelo reparatório e a alegada “crise”. Ainda, delinearemos algumas hipóteses acerca das funções da responsabilidade civil – argumento central para o debate sobre os rumos da matéria e admissibilidade da figura punitiva do dano social.


    No terceiro capítulo, focaremos no conceito de dano, como requisito (“filtro”) da responsabilidade civil, verificando-o dentre os elementos históricos do tema e atualizando-o de acordo com as figuras contemporâneas sugeridas pela doutrina e pela jurisprudência, até a consagração de novos danos, inclusive o dano social.


    O quarto capítulo será destinado às figuras punitivas que se aproximam do dano social. Antes da análise da “nova categoria” aventada por Antonio Junqueira de Azevedo, faz-se necessário compreender a evolução e condições atuais da pena privada, dos ‘punitive damages’ ou ‘daños punitivos’ nas experiências estrangeiras – que trazem significativos aportes para adoção de um modelo próprio, por meio do dano social. Neste sentido, aliás, trazemos no quinto capítulo a inconveniência da mera importação destas figuras ao sistema pátrio, avaliando, ainda, as tentativas de sedimentar a indenização punitiva no plano Legislativo e a possibilidade de que sejam reconhecidos pelo Superior Tribunal de Justiça, em homologação de título judicial estrangeiro.


    Com base em tais premissas, poderemos, finalmente, no capítulo sexto conceituar o dano social, remetendo-nos à concepção original e aos autores que sucederam, avaliando decisões de diversos tribunais do país que o admitiram. Neste capítulo, ainda, delinearemos a justificativa, isto é, o fundamento pelo qual o dano social deve ser admitido, considerada a multiplicidade de funções e a possibilidade do viés punitivo no âmbito da responsabilidade civil, com base no aspecto econômico, sistêmico e jurídico.


    Já no capítulo sétimo, o conceito, os precedentes e as críticas sobre dano social servirão para fixarmos alguns critérios que corroborem a identificação do dano social e, principalmente, permitam afastar a aleatoriedade dos julgados. Neste sentido, será avaliada a exigência do elemento subjetivo (dolo ou culpa grave) e a necessidade de repercussão difusa – com sugestões de parâmetros para a aferição do dano social. No mesmo propósito, o capítulo oitavo tratará dos aspectos processuais, como a exigência de pedido, a legitimidade, a coisa julgada e a sucumbência – decisivos para a aplicação prática da “nova categoria de dano”.


    Por fim, os capítulos nono e décimo tratarão da reparação pelo dano social. Iniciar-se-á com a menção à reparação natural, usualmente relegada, para, então, introduzirmos critérios de quantificação da indenização em pecúnia. Aqui, nova remissão às experiências estrangeiras, especialmente o modelo norte-americano, e aos precedentes nacionais denotarão a exigência de critérios específicos os quais são pormenorizados no último item do capítulo. Definida a indenização pecuniária, portanto, o capítulo subsequente traz o debate da destinação, aludindo às hipóteses sugeridas por Antonio Junqueira de Azevedo, além daquelas usualmente admitidas pelos tribunais.


    -
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      1. A “Província” da Responsabilidade Civil28

    


    

      1.1. Premissas conceituais

    


    A biografia da responsabilidade civil percorre uma constante mutabilidade de seus conceitos e teorias, para adequá-los à eficiência em termos sociais. Nelson Rosenvald, a propósito, justifica o protagonismo da responsabilidade por se mostrar “dúctil e maleável às exigências de um direito civil comprometido com as potencialidades transformadoras da Constituição Federal”29.


    Cita Guido Alpa30 que o percurso da responsabilidade civil não se limita à evolução “interna” (etimologia e conceitos intrínsecos da teoria), sendo também relevante a “história externa” – exigências de mercado e referências de outros ramos do direito, da sociologia, da filosofia, da religião etc. Em verdade, o instituto desborda o direito civil; sua trajetória retrata mais que simples opções políticas ou êxitos e fracassos legislativos, reflete vetores do panorama jurídico e cultural das sociedades em cada território e período.


    Antes da análise histórica, porém, impõe-se uma ressalva conceitual, a fim de delimitar o tema, precisando o que se entende por responsabilidade civil. Para tanto, ilidível o recurso da etimologia do léxico em debate.


    A palavra responsabilidade tem origem latina ( ‘respondere’, verbo originado da raiz ‘spondeo’31) e constitui a “obrigação que alguém tem de assumir com as consequências jurídicas de sua atividade”32. Ulpiano já preconizava o princípio de não lesar (‘neminem laedere’)33, mas, desde sempre as sociedades estabeleceram regras de convivência que de algum modo tutelavam o interesse de um indivíduo ou da coletividade sobre outros e cujo descumprimento importava na responsabilização do infrator, impondo-lhe a obrigação de arcar com os efeitos de sua conduta.


    Não se pode, contudo, confundir obrigação e responsabilidade. Como cita Sergio Cavalieri Filho, a obrigação “é sempre um dever jurídico originário”, enquanto a responsabilidade é “um dever jurídico sucessivo, consequente à violação do primeiro”34. A distinção remete à decomposição binária da obrigação em Schuld (débito) e Haftung (responsabilidade), com antecedentes na doutrina alemã de Brinz e Savigny35.


    Violada a obrigação originária (dever contratual ou legal), impõe-se a responsabilidade (dever jurídico sucessivo), que tem fundamento na sociologia. Leciona Philippe Le Tourneau que “o homem precisa se sentir responsável, saber-se responsável”, relacionando a responsabilidade como fundamento da liberdade humana36. Igualmente, Aguiar Dias menciona tal fundamento social, indicando que “toda manifestação da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”37.


    Referida acepção, entretanto, não é suficiente, visto que polissêmica. Diz-se civil para situar a responsabilidade no âmbito jurídico, distinguindo-a da responsabilidade moral, bem como para afastá-la da responsabilidade penal. Verdadeiramente, não raro, determinadas condutas se qualificam simultaneamente como violação moral, civil e penal38. Entretanto, embora a acepção lhes seja comum, diferem as fontes, os limites e a legitimidade.


    Não há dúvida da “afinidade” entre o direito e a moral39; contudo, a distinção é fruto da evolução civilizatória, em que a moral (concepção individual) suplanta as regras de convivência da coletividade (direito – concepção coletiva). George Marton define com precisão o referido processo, no qual o legislador extrapola a responsabilidade moral, regulamentando outros deveres secundários úteis ao convívio coletivo40.


    Aqui, interessante notar que a responsabilidade civil reflete a dogmática do direito em si. Isto porque, a cisão entre responsabilidade civil e responsabilidade moral reproduz, em verdade, a relação entre o direito e a moral, cuja ruptura fundou o “positivismo jurídico clássico”41 e a reaproximação permite, por exemplo, restaurar a relevância da culpa no âmbito da responsabilidade civil.


    Igualmente, a distinção da responsabilidade civil da penal corresponde à cisão do direito privado em relação ao direito penal. Basta rememorar que o os sistemas jurídicos primitivos, até mesmo Roma, desconheciam a autonomia do direito penal e do civil, tanto que a responsabilidade se confundia e, hoje, se discute a função punitiva no âmbito do direito civil justamente com fundamento em um instituto comum – o múltiplo da ‘poena privata’ romana, definida como “bárbara” à luz dos argumentos limitadores daquela função ao direito penal42.


    Às vezes, a responsabilidade civil e a penal não são distinguíveis43. O ilícito civil compartilha com o ilícito penal a concepção de violação de um dever. Contudo, a intensidade e gravidade da “perturbação social” de cada um impõe (política legislativa) espécies distintas de responsabilidade44. Também, enquanto o ilícito civil é marcado pela flexibilidade com origem na cláusula geral de culpa com origem francesa (Code Civil45), a ilicitude penal encontra obstáculo na taxatividade46.


    Com efeito, pode-se delimitar o estudo sobre responsabilidade civil, aqui compreendida como o dever jurídico sucessivo, que impõe àquele que viola uma obrigação jurídica originária (legal ou contratual) que assuma as consequências (civis) de tal conduta. A partir deste conceito, poderemos estabelecer um breve relato da evolução (interna e externa) da responsabilidade, sem qualquer pretensão de inovar na pesquisa ou esgotar o tema de natureza introdutória. A introdução histórica, no entanto, se justifica como instrumento de compreensão dos conceitos e da importância da responsabilidade civil47 – especificamente, verificar os fundamentos da proliferação de novas espécies e conceitos de dano, inclusive o dano social.


    

      

        1.2. Evolução da responsabilidade civil

      


      Os anais da responsabilidade civil são a história de sua expansão, basta considerar que o dever de reparar o dano tem precedentes normativos taxativos (por exemplo, a Lex Aquilia), posteriormente adquirindo flexibilidade, retratada na cláusula geral de culpa do Code Civil já citada48, a qual foi seguida de seu “ocaso”49. E, embora o instituto seja anterior à codificação50, interessa-nos a evolução dos últimos três séculos, decisivamente influenciada pela revolução industrial.


    


    Resume Aguiar Dias, comparando a experiência nacional e estrangeira, que, nos últimos séculos, alteraram-se os fundamentos da responsabilidade civil, que excluiu o indivíduo, “isoladamente considerado”, do “centro de preocupação” para centrar-se no “homem coletiva e socialmente considerado, inserido em um mundo cujas fronteiras vão desaparecendo” 51. Savatier qualificou a expansão como “revolucionária”52. No entanto, para compreender a alteração dos “dogmas” da responsabilidade, faz-se necessário o resgate de lições primitivas.


    Rogerio Donnini explicita que o fundamento filosófico da responsabilidade civil (princípio de não lesar), expresso no Digesto e integrante dos preceitos de Ulpiano53, em verdade, remonta à Grécia Antiga. ‘Alterum non laedere’ denota influência da filosofia de Epicuro na compilação romana54. No entanto, o instituto como fenômeno humano natural antecede até mesmo as civilizações ocidentais antigas; como cita Aguiar Dias, “o dano escapa ao âmbito do direito”55.


    A vida em sociedade constitui “condição natural do homem” ( Unus homo, nullus homo), tal qual o conflito dela decorrente. Consequentemente, o conflito da vida em sociedade exige um conjunto de normas aptas a regular as relações entre os indivíduos – rememora Henri Capitant que “não há sociedade possível sem direito” (Ubi societas, ibi jus) 56. Logo, ao direito – aqui considerado de forma ampla – compete preservar o “equilíbrio no meio social e na esfera individual de cada um dos membros da coletividade”57.


    As sociedades antigas, inclusive Roma, experimentaram a responsabilidade como fenômeno social, ínsito à convivência e com fundamento na vingança privada – “forma primitiva, selvagem talvez, mas, humana, da reação espontânea e natural contra o mal sofrido” 58. A vindicta antecede ao direito; entretanto, às civilizações antigas creditamos os alicerces da reparação civil com “bases mais lógicas e racionais”59.


    Coube ao Código de Hamurabi60 e, posteriormente, à Lei das XII Tábuas introduzir a responsabilidade no “domínio jurídico, como reação legalizada e regulada”61. A superação da vingança individual apresenta os mesmos fundamentos para a sistematização da jurisdição – que substitui a justiça privada62. Como evidencia Alvino Lima, a relevância do direito romano se justifica pelo surgimento da “celula mater” da teoria clássica de culpa, posteriormente inserida no Code Civil e replicada nas culturas ocidentais63.


    A Lei Aquília estabeleceu um “princípio geral regulador” da reparação de danos64. Ainda que não se possa falar em uma cláusula geral de dano, o terceiro e último capítulo (damnum injuria datum) permitiu a concepção da “doutrina romana da responsabilidade extracontratual”65. Johann Gottlieb Heinecke, citado por Guido Alpa, explicita a natureza genérica do ‘damnum injuria datum’, definindo-o como “qualquer diminuição de patrimônio causada sem qualquer direito por um homem livre”66.


    Deve-se ressaltar, todavia, que não há consenso sobre a natureza da responsabilidade estabelecida pela Lex Aquilia67. Alpa menciona que a fonte romana serviu de inspiração para leituras e manipulações distintas, seja para fundar o princípio pelo qual “inexiste responsabilidade sem culpa” ou para justificar remotamente a responsabilidade objetiva68. Alvino Lima reúne os autores que sustentam a prescindibilidade da culpa – entre outros Emilio Betti e os irmãos Mazeaud – e aqueles que a entendem inerente ao conceito romano (‘In lege Aquilia et levissima culpa venit’) – por exemplo, Girard e Ihering69.


    Referido autor, no entanto, aponta a ausência de interesse, além do campo teórico, no debate70. Fato é que a Lex Aquilia trouxe uma cláusula genérica de responsabilidade, permitindo vasta interpretação dos pretores e ampliando a esfera para além das causas negociais. A sistematização romana fomentou a expansão do instituto, suplantando a vingança privada e alcançando, já em Justiniano, com base na extensão do capítulo damnum injuria datum, a tutela até de danos extrapatrimoniais71. Ainda, os fundamentos romanos serviram às lições de Domat e Pothier, bases doutrinárias do Código Napoleônico (1804), que por sua vez inspirou muitos dos códigos e legislações das “nações cultas”72.


    Das fontes romanas, Jean Domat expandiu o conceito de fato ilícito; considerado contrário à lei (“divina e humana”) aquilo que viola a equidade, a honestidade e os bons costumes73. Segundo o jurista, à lei impende estabelecer a obrigação de reparar o dano, pois constitui “lei natural que aquele que submeta outro indivíduo a qualquer dano seja obrigado a repará-lo”74, sendo certo que tal responsabilidade estava vinculada à culpa (‘faute’). Segundo Domat, inviável a responsabilização do indivíduo por “eventos imprevisíveis” – como aqueles de ordem divina ou de caso fortuito75.


    Ainda, também se deve ao autor francês importante passo na estatização da responsabilidade e superação da vingança privada. Embora o direito romano já conhecesse a reparação do dano em pecúnia76, Domat consagra que “todos os danos e interesses devem ser expressos em moeda”77, afastando a crueldade do talião (olho por olho) pela indenização pecuniária do direito moderno.


    Por seu turno, Joseph Robert Pothier valeu-se das premissas conceituais romanas para cindir o “delito” e o “quase-delito” como “terceira e quarta fontes de obrigação (sendo a primeira os contratos, a segunda os quase-contratos)”78. O Traité des Obligations (1761) valeu-se das lições romanas para distinguir a responsabilidade fruto do dolo e da culpa:


    “Chamamos delito o fato pelo qual uma pessoa, por dolo ou malícia, causa um dano ou uma lesão à outra. O quase-delito é o fato pelo qual uma pessoa, sem malícia, mas por imprudência que não é escusável, causa qualquer lesão à outra”79.


    Como cita Guido Alpa, a definição de Pothier permitiu, implicitamente, a sistematização do ilícito civil – especificamente com a existência de um aspecto subjetivo (dolo ou culpa) vinculado à consciência, além do elemento objetivo (dano) e do nexo de causalidade80. E, o Code Napoléon, nos artigos 1.240 e 1.24181, se inspirou precisamente nas lições de Domat e Pothier, generalizando e atualizando a cláusula de responsabilidade da Lex Aquilia. As bases liberais da legislação francesa justificam a adoção de uma cláusula geral que sujeita todos, indistintamente, aos danos causados por sua conduta culposa.


    A evolução da Lei Aquília no período de Justiniano também serviu de base dogmática ao estudo dos pandectistas no direito alemão. George Marton destaca que os alemães se mantiveram mais fiéis ao direito romano (justinianeu), cuja cláusula de responsabilidade se repetiu no Landrecht da Prússia, no Código Austríaco, no Código Suíço de Obrigações e, finalmente, no Bürgerliches Gesetzbuch (BGB)82. Dispõe o BGB, no § 823, que “aquele que, intencionalmente ou por negligência, fere ilegalmente a vida, o corpo, a saúde, a liberdade, a propriedade ou outro direito de uma pessoa, está sujeito a compensá-la pelos danos decorrentes”83.


    No Brasil independente, considerado o tratamento incipiente no ordenamento português trazido no século XVIII84, a regulamentação da responsabilidade civil recorreu às fontes estrangeiras. E, embora ilidível o destaque ao Código Civil de 1916, as bases da responsabilidade civil brasileira foram positivadas antes no “monumento do saber” da legislação pátria do século XIX – o Código Criminal do Império85.


    Apesar da natureza penal da norma, a Lei n. 16, de 1830, já previa logo no primeiro capítulo a cisão entre a responsabilidade criminal e civil; estabelecia o artigo 11 que os declarados inimputáveis pelo Código (artigos 9o e 10) não se eximiam da “satisfação do mal causado”86. Como brilhantemente exposto por Vicente de Azevedo87, o Código Criminal de 1830 estabeleceu a noção da reparação integral88, de solidariedade entre os causadores do dano89 e, até mesmo, a responsabilidade sem culpa pelo fato da coisa, na hipótese de danos causados pelo escravo – em verdade, responsabilidade pelo fato de outrem, lastimavelmente, ainda tratado como coisa no Império90.


    As bases previstas no Código Criminal de 1830 sustentaram a matéria até o advento da norma civil. No entanto, ao contrário da festejada norma penal do século anterior, o Código Civil de 1916 surgiu “antiquado” no tocante à responsabilidade civil91.


    Entre outras críticas, a adoção da cláusula geral de culpa no Código Beviláqua92, com inequívoco amparo no texto francês do século anterior (artigo 1383), ignorou as críticas e evoluções da matéria no direito europeu, além da própria sistematização jurisprudencial pátria sobre o dever de indenizar. O Código Civil de 1916 experimentou as mesmas críticas de outro relevante texto no qual foi inspirado, o BGB; como cita Otavio Luiz Rodrigues Junior, o texto alemão vigente desde 1900 foi tratado como “lei nascida sob o signo do passado, incompatível com as exigências do século XX”93.


    Inequívoco que a cláusula geral de culpa, com mais ou menos proximidade do texto francês ou alemão, foi adotada por inúmeros ordenamentos – independente da tradição jurídica (oriental, romano-germânica ou anglo-saxã). André Rouast afirma que “em nenhuma parte o princípio da culpa foi afastado”94. Ocorre, todavia, que o modelo fundado na culpa atendia aos fundamentos liberais, incompatíveis com o anseio social das décadas subsequentes95.


    Logo percebeu-se que a culpa segundo o critério de “falta moral” prevista no Code Civil (1804) impunha tarefa árdua na comprovação do elemento subjetivo da conduta. Idêntica conclusão no tocante à cláusula de culpa do BGB (1900), em que o texto já surgiu com a crítica de sua ineficiência – em virtude das exceções à figura restrita da culpa96 – tal qual o Código Bevilaqua, de 1916.


    O capitalismo industrial trouxe o chamado dano anônimo – lesões em que os empregadores se eximiam do dever de indenizar ao comprovar a satisfação de diligências mínimas (exemplo: manutenção do maquinário), imputando ao acaso, à tecnologia ou a outros empregados a responsabilidade97. O ideal liberal, entretanto, não correspondia à expectativa social de manutenção do equilíbrio jurídico, especialmente após verificada a multiplicação destes acidentes.


    Concorrentemente às revoluções político-sociais, intensificaram-se as relações sociais e a complexidade dos negócios jurídicos. Saleilles destaca a alteração da responsabilidade civil sob o enfoque dos acidentes de trabalho, em decorrência da revolução industrial98. Mas, a questão não está adstrita ao campo laboral, Josserand cita que a sociedade do século XX aparentava pertencer “a uma raça diferente, que se movimenta sem cessar, para seus negócios, para seu prazer (...) e que recorre, para esse fim, a engenhos maravilhosos e rápidos mas suscetíveis de causar catástrofes medonhas”99.


    Complementa André Tunc que a “coexistência do homem e das máquinas multiplicou as mortes e as lesões”100. Aqui, inolvidável que a “era das revoluções” também deu início ao êxodo rural e ao crescimento demográfico101. Se antes não se cogitava o risco de um atropelamento, exceto por charretes, já que veículos automotivos não existiam; atualmente, o aumento da frota é coincidente com o crescimento exponencial do número de pedestres – evidenciando o discurso do caos de Josserand. E basta considerar que sequer existia computador ou internet ao tempo dos discursos mencionados para potencializá-los.


    Pode-se atualizar a preocupação dos autores franceses do século passado com a tese de Ulrich Beck, que afirmou a transição para a “sociedade de risco”102. Após o acidente de Chernobyl (1986), o autor observa que as catástrofes do Século XX e anteriores estavam reservadas à “categoria dos ‘outros’ – judeus, negros, mulheres, refugiados, dissidentes comunistas etc.”, contudo, a dinâmica marcada por “fronteiras reais e simbólicas” se dissipa com o risco nuclear103. Os riscos são primitivos, no entanto, a natureza outrora pessoal (v.g. grandes navegações) é substituída pela característica global, como o dano nuclear ou ambiental104 – o que repercute no âmbito financeiro, psicológico, social e jurídico.


    E, ante a propagação do dano, no enfoque da responsabilidade civil, Saleilles indicou que o modelo vigente não atendia à justiça social105. Iniciou-se um processo de vilania dos elementos que restringiam o reconhecimento do dever de indenizar, pois a chancela judicial ao direito posto – restrito – atraiu a “intolerância social e a rejeição ao próprio Poder Judiciário”, como narra Anderson Schreiber106. “A teoria tradicional da responsabilidade repousava manifestamente em bases muito estreitas; cada vez mais se mostrava insuficiente e perempta”107. A “revolta dos fatos contra os códigos” ensejou respostas da doutrina, do legislador e da jurisprudência.


    Alvino Lima apontou que a “concepção clássica” da culpa impunha “injusto” obstáculo às ações reparatórias. Os “imensos perigos” exigiram a extensão do conceito de culpa:


    “Estava, todavia [apesar da consagração universal], reservada à teoria clássica da culpa o mais intenso dos ataques doutrinários que talvez se tenha registrado na evolução de um instituto jurídico. As necessidades prementes da vida, o surgir dos casos concretos, cuja solução não era prevista na lei, ou não era satisfatoriamente amparada, levaram a jurisprudência a ampliar o conceito de culpa e acolher, embora excepcionalmente, as conclusões das novas tendências doutrinarias.”108.


    A reação do direito à sociedade é ínsita de sua natureza; entretanto, o processo evolutivo da responsabilidade civil se destaca por uma ilidível uniformidade em ordenamentos jurídicos distintos. Louis Josserand109 destaca as reações verificadas na França em diversas categorias, as quais podem ser plenamente identificadas na Itália, na Alemanha ou no Brasil – cita-se:


    “1o. Admitiu muito facilmente a existência da culpa;


    2o. Estabeleceu ou reconheceu presunções de culpa;


    3o. O legislador francês, também substituiu por vezes a noção de culpa pelo conceito de risco: daí, a responsabilidade, de subjetiva que era, tradicionalmente, tornar-se objetiva;


    4o. Enfim, a jurisprudência estendeu outra medida à responsabilidade contratual, eliminando assim a responsabilidade delitual e colocando a vítima numa situação mais favorável quanto à prova.”


    Ilustrando o panorama apresentado, reconhece-se nas mais distintas experiências jurídicas um processo histórico em que a jurisprudência flexibilizou o conceito de culpa e inverteu o ônus de prová-la (ou no caso de refutá-la); enquanto, no âmbito do Legislativo, exsurgem hipóteses de culpa presumida e, posteriormente, de responsabilidade sem culpa. Em suma, a proliferação de danos e a dificuldade probatória colocaram a culpa em xeque.


    No processo de vilania da culpa, Mario Moacyr Porto chegou a afirmar seu “ocaso”110, isto é, seu declínio e fim111. No Brasil, tal processo pode ser exemplificado artigo 1.527, do Código Civil de 1916, que tratava da responsabilidade do dono de animal. O Código Bevilaqua trazia hipótese de culpa presumida, já que isentava de responsabilidade o dono de animal desde que comprovasse que o “guardava e vigiava com o cuidado preciso”. Hodiernamente, o Código Civil trata da hipótese dentre as figuras de responsabilidade objetiva (artigo 936). No entanto, a objetivação da responsabilidade não está restrita a situações específicas, o Código de Defesa do Consumidor (caput dos artigos 12 e 14112) e, posteriormente, o Código Civil de 2002 (artigo 927, parágrafo único113) consagraram cláusulas gerais de responsabilidade independente de prova da culpa.


    O disposto no parágrafo único do artigo 927, do Código Civil de 2002, consagra a teoria do risco, com precedentes no Código Civil Português e no Código Civil Italiano114. Com efeito, pode-se afirmar que, atualmente, coexistem no direito pátrio (tal qual na maioria dos países citados) os modelos de responsabilidade civil subjetiva e objetiva. E rememora Anderson Schreiber que “a opção legislativa pela responsabilidade com culpa ou sem culpa implica uma redistribuição de riscos no contexto social”115.


    A problemática relevante para este trabalho, todavia, consiste na insuficiência do processo evolutivo exposto. A “sede de justiça” citada por Josserand116 não se exauriu com a flexibilização, até mesmo a supressão, da culpa. Segundo Schreiber, vive-se o momento de “corrosão das bases do instituto”; o nexo de causalidade, outro “filtro” do dever de indenizar, também sofreu “erosão” – ampliando de forma extraordinária o “dano ressarcível”117.


    Em síntese, a responsabilidade civil, instituto fundado nas bases romanas, sofreu significativa evolução nos últimos três séculos; além da reforma dos conceitos e fundamentos jurídicos, a responsabilidade sofreu influxos filosóficos, sociais, políticos e econômicos. Não obstante, as últimas décadas agregaram especial complexidade às relações sociais, evolui-se no sentido da “sociedade de risco” ao mesmo tempo em que se “facilitou enormemente a dedução de pretensões reparatórias” 118; surgiram novas espécies de danos e propagam-se com mais velocidade as informações sobre direitos, julgados e leis.


    Deste modo, não se pode crer finda a revolução da responsabilidade civil, pelo contrário, crescentes são as críticas e dúvidas sobre os rumos. O dano social exsurge justamente de uma crítica de Antonio Junqueira de Azevedo, mas, não prescinde da compreensão do contexto e das críticas ao instituto – justamente para evitar que incorra nos mesmos equívocos.


    

      

        1.3. Modelo positivado e a crise da responsabilidade

      


      A evolução histórica destacada permite a compreensão do modelo vigente. Conforme há muito sedimentado, a responsabilidade civil contemporânea ainda se vincula aos “pressupostos” sistematizados pela doutrina há três séculos. Atualmente, a cláusula geral de culpa convive com a teoria do risco (artigo 927, do Código Civil), e remanescem como “condições para a constituição de relação jurídica de responsabilidade civil”, requisitos do dever de indenizar, “a conduta antijurídica, o dano e o nexo de causalidade”119. Não raro, porém, o anseio de justiça sobrepõe tais “filtros” – implicando em interpretações ampliadas ou mesmo silêncio (eloquente) das decisões sobre tais pressupostos.


    


    A objetivação da responsabilidade civil, introduzida inicialmente em legislação esparsa (v.g. Decreto n. 2.681, 1912, e Código de Defesa do Consumidor, 1990) e posteriormente positivada concorrentemente à teoria da culpa (Código Civil de 2002), não foi suficiente para atender os anseios pela reparação exigida pela “sociedade de risco”. Conforme leciona Teresa Ancona Lopez, embora a higidez seja ínsita ao direito, a transformação social nunca se deu de forma “tão rápida e intensamente”, impondo verdadeira “corrida maluca” da norma para atender a função de organizar a sociedade “de forma segura e justa”120.


    Com efeito, persiste a crítica da insuficiência do modelo positivado, apesar de sua significativa ampliação. Nesta senda, inolvidável que o Código Civil vigente foi aprovado após 27 anos de tramitação no Legislativo121 – trazendo, ainda, conceitos importados do Código Civil francês e do BGB, que também já foram chamados “antiquados” face a realidade social dos séculos XIX e XX122. Trata-se de ressalva diretamente associada à função da responsabilidade civil, na qual se reconhece a “obsolescência” das soluções jurídicas em face da hipercomplexidade das relações sociais contemporâneas123.


    Segundo parcela da doutrina e da jurisprudência, o modelo vigente – associado à reparação124 – não atende ao aspecto moral da responsabilidade civil. A crítica, também verificada em outras experiências jurídicas (v.g. Estados Unidos da América), tem fundamento na própria evolução do instituto; se por um lado o anseio social exigiu a objetivação, a base da responsabilidade (conduta do ofensor) torna-se menos relevante. Para tanto, destacamos trecho de Michael Sandel:


    “a ascensão da imputação objetiva da reparação de danos em seu viés solidarista de máxima proteção às vítimas impôs um arrefecimento do viés moral da responsabilidade civil, pois os danos passaram a ser frequentemente transferidos ao patrimônio de pessoas diversas a dos causadores dos danos”125.


    Consequentemente, não se pode decretar findo o processo de ampliação da responsabilidade civil. Os anseios que fundamentaram a “evolução” e tornaram a responsabilidade “a grande sentinela do direito civil mundial” se intensificaram126, ampliando, ainda mais, o protagonismo da responsabilidade civil nas ações judiciais e análises acadêmicas. Mas, a despeito do alargamento, verifica-se o “enfraquecimento da responsabilidade civil tradicional porque, diante dos novos riscos, vindos dessa ‘nova modernidade’, nem mesmo a teoria do risco consegue resolver seus problemas”127 (estado de crise).


    O ocaso da culpa não se mostra suficiente às alterações sociais e aos riscos crescentes. O dever de reparação se torna um “imperativo social”128, com notável erosão dos demais “filtros da reparação”. A superação da culpa, ao contrário do que se poderia imaginar, não impôs maior rigor nos demais pressupostos, pelo contrário, o anseio de justiça alcança também o nexo de causalidade e o dano – pressupostos historicamente mais frágeis, ensejando “a extraordinária expansão do dano ressarcível”129.


    No tocante ao nexo de causalidade, a prodigalidade de teorias permite que a jurisprudência “com maior ou menor rigor” estabeleça topicamente as causas e impute responsabilidade “sob distintos critérios”, para garantir a indenização em uma compreensão moderna de que “nem sempre é possível fazer prova da relação entre determinado comportamento e um dano”130. Segundo Patrick Atiyah, as teorias ampliativas estimulam evidentes pedidos de imputação financeira por infortúnios pessoais, a despeito de efetiva responsabilidade (blame culture)131. Ou, como sintetiza Anderson Schreiber, a erosão do nexo de causalidade resulta na imputação individual da responsabilidade a agentes econômicos e outros indivíduos por “tragédias pessoais”, atribuíveis, por coerência, “à sociedade como um todo”132.


    Neste propósito, a “extensão da responsabilidade para além dos causadores do dano” constitui outro elemento da ampliação da responsabilidade civil133. A sociedade de risco impõe à responsabilidade função que excede a primitiva retribuição do dano, à luz da conduta ilícita. Como afirma Bruno Miragem, a “compreensão contemporânea” do instituto “privilegia sua utilidade para a distribuição de custos sociais de danos inerentes à vida comunitária”134. Exsurgem, inseridos no dever de indenizar, a aptidão para a “socialização de riscos”135 e a função preventiva136.


    Em 1965, Geneviève Viney apregoava que o Welfare State, surgido como reflexo da revolução industrial antecedente, significaria o declínio da responsabilidade individual137. E, como cita Marco Fabio Morsello, a mais “ousada” experiência no âmbito da socialização dos danos deu-se na Nova Zelândia, a partir do Accident Compensation Act (ACC, 1o de abril de 1974)138.


    Com substrato no modelo alemão de Bismarck, desde 1900, a Nova Zelândia já estabelecia que a responsabilidade na esfera trabalhista prescindia da prova da culpa (“no fault workers compensation system”)139. E, em 1974, criou um “sistema de socialização de riscos, considerado o mais avançado do mundo, cabendo ao Estado velar pela indenização das vítimas, tornando-se, pois, despicienda a aferição da conduta dos causadores do dano”140.


    O modelo encontra fundamento na evolução exposta da responsabilidade do último século; crescentes os danos, reconhecida a dificuldade da prova da culpa e, principalmente, os custos das lides, o Accident Compensation Act abolia a ação indenizatória (action for damages), introduzindo um modelo de seguro social de danos. Consta da Seção 3, dos objetivos do ACC:


    “O propósito desta lei é melhorar o bem público e reforçar o contrato social, introduzindo esquema de compensação de acidentes, prevendo um regime justo e sustentável para a gestão de danos pessoais, cujos objetivos primordiais são a minimização da incidência de lesões e do impacto delas na comunidade (incluindo os custos econômicos, sociais e pessoais) (...)”141.


    Entretanto, a sustentabilidade do sistema não se comprovou na prática, exigindo cinco emendas desde 1974142. A solidarização pura encontrou obstáculo na questão dos ‘exemplary damages’, tal qual no tocante aos danos morais – com inequívoco spreading econômico. Assim, as emendas, como o The Accident Rehabilitation and Compensation Insurance Act, mitigaram o sistema de solidariedade social143.


    E, os danos extrapatrimoniais, responsáveis pela alteração no panorama do modelo neozelandês, têm inequívoco destaque nos debates sobre a “crise” da responsabilidade civil. O aspecto subsequente à flexibilização do nexo de causalidade é, precisamente, o “efetivo alargamento da área do dano ressarcível”, que Giovani Comandé indica como presente em todas as experiências ocidentais nas últimas décadas144. Nas palavras de Daniel de Andrade Levy, a crise da pós-modernidade enseja a “hipervalorização do dano” no campo da responsabilidade civil, mais, a “sociedade da abstração” convive com danos cada vez menos tangíveis e ora ligados à dimensão humana145.


    O estudo do dano e de suas novas espécies será abordado no capítulo subsequente; por ora, porém, interessa destacar o reflexo deste alargamento, especialmente no tocante aos danos extrapatrimoniais.


    Se por um lado critica-se a responsabilidade pela insuficiência frente ao anseio social de justiça (progresso na socialização dos riscos), igualmente expressiva a crítica sobre seu protagonismo exacerbado (banalização) das demandas indenizatórias. Embora ilidível a relação de causa e efeito entre a tutela dos direitos da personalidade, a ampliação ao acesso à justiça e a consagração dos danos morais com o crescimento exponencial de demandas, não há dúvida da carência de critérios, frente a “erosão dos filtros”, sujeitando demandas judiciais à “criatividade do intérprete” e à “flexibilização da jurisprudência”146.


    Os relatórios Justiça em Números, publicados pelo CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA, denotam a profusão das ações indenizatórias entre os assuntos mais demandados no Poder Judiciário.


    Em 2014, entre os vinte assuntos recorrentes, as ações envolvendo “Responsabilidade do Fornecedor/Indenização por Dano Moral (DIREITO DO CONSUMIDOR)” ocupam o terceiro lugar (2.039.288 ações), ou seja, 4,01% dos processos no país. Outrossim, as ações de “Responsabilidade Civil/Indenização por Dano Moral” (1.258.753 ações), “Responsabilidade Civil do Empregador/Indenização por Dano Moral” (700.595 ações) e “Responsabilidade Civil/Indenização por Dano Material” (658.534 ações) ocupam a 5a, 11a e 15a posições dentre os assuntos mais demandados147. Deste modo, em 2014, quase 10% (dez por cento) das ações judiciais em trâmite no último levantamento do CNJ envolvem questões indenizatórias. Ou seja, eram mais de 4,6 milhões de demandas sob o enfoque da responsabilidade civil.


    No Relatório de 2016 (ano-base 2015), embora apresentada singela queda na proporção e no número de demandas, a relevância da responsabilidade civil entre os “assuntos mais demandados no Poder Judiciário” persiste. As ações sob a etiqueta da “Responsabilidade do Fornecedor/Indenização por Dano Moral (DIREITO DO CONSUMIDOR)” constituem o quarto assunto mais recorrente (3,94% ou 1.667.654), logo a frente de “Responsabilidade Civil/Indenização por Dano Moral (DIREITO CIVIL)” que ocupa o quinto lugar, com 2,13% das ações (903.628). Em síntese, das vinte categorias listadas dentre as mais assíduas nos tribunais pátrios, quatro envolvem responsabilidade civil – o equivalente a mais de 3,9 milhões de demandas ou 9,05% das demandas no país148.


    E o Relatório de 2017 (ano-base 2016) corrobora a conclusão acerca do crescimento destas questões no Poder Judiciário. “Responsabilidade do Fornecedor/Indenização por Dano Moral (DIREITO DO CONSUMIDOR)” assumiu o segundo lugar dentre os assuntos mais recorrentes da Justiça Estadual (3,46%), somado ao quarto assunto mais recorrente (“Responsabilidade Civil; Indenização por Dano Moral – DIREITO CIVIL”), com 1,97% das ações149. No âmbito dos Juizados Especiais, os temas de responsabilidade civil ocupam três dos cinco principais assuntos, significando mais de um quarto (25,26%) dos processos150.


    A crítica, contudo, não pode partir da simples verificação estatística. Maria Celina Bodin de Moraes aponta que a ampliação da judicialização de questões de responsabilidade civil evidencia símbolo do “reforço da cidadania”151. Ainda que cognoscível a ressalva sobre a excessiva litigiosidade, “não se pode ignorar, nesta temática, o progressivo desmoronar de barreiras processuais que veio assegurar à extensa camada da população, antes marginalizada, o efetivo acesso ao Poder Judiciário”152.


    A multiplicidade de demandas, todavia, encontra terreno fértil à insegurança jurídica, uma vez erodidos os “filtros clássicos da reparação”. Como indica Anderson Schreiber, as pretensões “não encontram mais o freio relativamente seguro do raciocínio” tradicional153. Em verdade, a problemática consiste na carência de critérios na aplicação dos pressupostos do dever de indenizar, proliferando-se, pois, decisões sem exame crítico.


    Deste modo, pode-se afirmar a “crise” do sistema posto. O termo, no entanto, é empregado em contrariedade ao senso comum “abstrato” e “sinistro”; preferimos a concepção de Carlo Bordoni e Zygmunt Bauman, com viés “positivo, criativo e otimista”154.


    Em 1999, Antonio Junqueira de Azevedo mencionou que as “dúvidas” da pós-modernidade provocaram “visceral revolta numa ciência tão antiga como o direito”155. Contudo, o descompasso do direito com a sociedade lhe é ínsito; exacerbado, de fato, com as reformas político-sociais – o que, todavia, não justifica tal qualificação (crise). O processo de evolução e mutação do direito é permanente, sem que se possa falar em uma crise eterna, sob risco de ignorar o aspecto temporal da etimologia.


    Igualmente, a necessidade constante de reinterpretação e evolução dos pressupostos e conceitos da responsabilidade civil jamais cessará. Geneviève Viney aponta que a crise da responsabilidade civil é longeva, desde o maquinismo, o sistema se tornou “insuficiente”156.


    Todavia, coexistem anseios aparentemente contraditórios que agravam a problemática de outrora. A candente “multifuncionalidade” da responsabilidade civil permite afirmar sua crise.


    Repisa-se a orientação sociológica de Bauman e Bordoni: crise é “uma transição que se presta necessariamente ao crescimento, como prelúdio de uma melhoria para um status diferente, um passo adiante decisivo”157. No caso da responsabilidade civil, as alterações externas do instituto repercutiram significativamente em dogmas históricos, evidente a ruptura, cujas críticas crescentes impõem maior reflexão de validade dos modelos há muito sedimentados.


    A prodigalidade dos riscos acelera diuturnamente e justifica a “erosão” dos conceitos tradicionais. O modelo positivado pelo Código Civil de 2002 e outras normas infraconstitucionais – coexistência da cláusula geral de culpa com a teoria do risco –, não se mostrou suficiente à função da responsabilidade civil de modular condutas, tampouco atende ao anseio social de solidarização. “A responsabilidade civil somente compensatória não consegue cumprir seu papel”158, exigindo dos juristas, especialmente, da magistratura, a adoção de alternativas para corresponder ao anseio social (v.g. função punitiva da indenização) – métodos também sujeitos a críticas (ativismo).


    A adoção de alternativas, a flexibilização dos conceitos, o ocaso da culpa e do nexo e a sedimentação de novos danos deram ensejo às críticas sobre a “loteria” da indenização. A solidariedade se deu “pela metade”159. A “socialização dos riscos não acaba com os riscos, ao contrário, pode tornar os responsáveis por eles menos cuidadosos”160; o seguro se opõe à natureza preventiva da responsabilidade civil. E, como denota a distinta análise de Marco Fabio Morsello, as experiências de socialização “pura” de riscos não apenas ensejaram o enfraquecimento da função preventiva das condutas, geraram significativo déficit orçamentário161.


    Ainda, a falta de critérios sedimentados, apesar da vasta produção doutrinária e judicial, traduz insegurança jurídica – banalizando a responsabilidade civil e seus institutos. Pior, transparece a inaptidão da responsabilidade, tal qual o direito sancionador, de efetivar suas funções precípuas (também questionadas).


    Embora o processo evolutivo seja irrefreável e o consenso utópico, impositivo o exame crítico das figuras inovadoras. Afirmava Antonio Junqueira de Azevedo que “não se chegou a critério nenhum que pudesse pacificar o debate”, sugerindo uma “nova categoria de dano”, o dano social162. Impõe-se, porém, realizar tal exame acerca da figura do dano social, precisamente para inseri-lo no processo evolutivo, verificando a aptidão de satisfação da função a que se propõe e, principalmente, afastando-o do uso irresponsável que culminou com a “crise” destacada.


    

      

        1.4. Funções da responsabilidade civil

      


      O debate sobre as funções (objetivos) da responsabilidade emerge apenas na segunda metade do século XX. Como menciona Hugo Alejandro Acciarri, até então havia um consenso sobre a natureza reparatória, em decorrência dos fundamentos no processo de cisão entre a responsabilidade civil e criminal. A discussão sobre outras funções surge com a “redefinição” da matéria, inclusive no tocante à nomenclatura (direito de danos)163. Em outras palavras, a crise da responsabilidade e as dúvidas sobre a eficácia do modelo posto fomentam também o questionamento sobre sua função e nomenclatura.


    


    Na doutrina italiana, Guido Alpa sintetiza quatro funções fundamentais da responsabilidade civil – são elas:


    i) função de reagir ao ato ilícito, com escopo de ressarcir os sujeitos por ele prejudicados;


    ii) função repristinatória, em que se busca o statu quo ante;


    iii) função de reafirmação do poder sancionador, poder punitivo do Estado;


    iv) função preventiva, a fim de intimidar aquele que busca repetir a conduta contrária ao direito (deterrence).


    Ainda, ALPA menciona duas funções subsidiárias de cunho econômico: (v) a distribuição de “perdas”, de um lado; e (vi) a alocação dos custos, de outro164. E, como cita o consagrado autor italiano, cada função se torna “proeminente em detrimento de outra”, conforme o contexto histórico e social de cada período165, em uma sucessão cíclica e complementar de teorias justificadoras da responsabilidade civil.


    Para compreender a referida dinâmica entre as funções justificadoras, convém rememorar a evolução histórica brevemente delineada neste capítulo, uma vez que o debate sobre a função (objetivo) é também uma leitura histórica e uma análise teleológica da responsabilidade civil.


    A responsabilidade como fenômeno social surge nas sociedades primitivas com manifesto propósito punitivo. Embora reconhecida a introdução da razão no âmbito da responsabilidade, o Código de Hamurabi e a Lei das XII Tábuas são antes limites à punição do que hipóteses de reparação ou de ressarcimento166. Antecedentemente à sistematização de Justiniano, o modelo romano estabelecia condutas taxativamente previstas como “delitos privados”, os quais não eram puníveis pelo Estado, que apenas assegurava ao ofendido a actio para obter a condenação do ofensor ao pagamento de determinada quantia (“poena privata”)167.


    A pena privada surge como punição; tanto que excedia a reparação como se verifica pela expressa possibilidade de condenação do ofensor ao pagamento de “múltiplos” do dano. A título de exemplo, o ‘furtum’ era “indenizado” com o pagamento do dobro ou triplo da ‘res furtiva’168, o que excede a “extensão do dano” – hoje expressa como limite do dever de indenizar (cf. artigo 944, do Código Civil). E, como aponta Kurt Zitzer, os múltiplos não estiveram restritos à experiência romana, encontrando hipótese até mesmo no Antigo Testamento (Séculos VI a.C.)169.


    À jurisprudência romana atribui-se o processo de “despenalização total do direito privado” 170, argumento em que se fundam, hoje, as críticas à função punitiva da indenização. Entretanto, o distanciamento da responsabilidade civil na tradição romano-germânica da pena privada – há muito qualificada como “bárbara”171 – se deu, principalmente, pela relevância da filosofia católica na releitura das fontes romanas, especialmente pela proeminência do instituto do enriquecimento sem causa nos sistemas jurídicos influenciados pela Justiça Comutativa de São Tomás de Aquino172.


    Embora inserido no espírito revolucionário e de inequívoca influência liberal, o Código Napoleônico não se dissociou totalmente do influxo canônico173. No âmbito obrigacional, inclusive no tocante à responsabilidade civil, as regras do Code Civil têm fundamento na noção de equilíbrio da Summa Theologica.


    Resumidamente, São Tomás de Aquino ampliou o espectro da justiça corretiva antes estudada por Aristóteles – estabelecendo a justiça comutativa como regra de conduta nas “relações entre indivíduos”174. No ensinamento tomista, ao Estado compete a justiça distributiva – igualdade material –, ao tempo que nas relações privadas vigora a justiça comutativa (igualdade formal). Assim, a filosofia canônica trouxe relevo para a tese da vedação ao locupletamento sem causa e sedimentou a responsabilidade civil de cunho estritamente reparatório, com fundamento no equilíbrio da justiça comutativa.


    Assim, embora reiteradamente assumida com natureza de garantia – como, aliás, denota o artigo 6o, inciso V, do Código de Defesa do Consumidor175 –, a reparação integral, expressa no Código Civil (artigo 944), consiste verdadeira limitação ao dever de indenizar, com fundamento no modelo francês, de influência tomista. O adágio francês “tout le dommage mais rien que le dommage”176, rememorado por Geneviéve Viney177, reflete tal característica da “reparação integral”, evidente limite à indenização e fundamento da doutrina que ainda crê primitiva a função punitiva do direito de danos e rechaça outras funções.


    A natureza sancionatória é ínsita à noção de responsabilidade; no entanto, a “pena privada” tornou-se “bárbara” com a cisão entre direito civil e penal, com o racionalismo crescente na sistematização do instituto e, principalmente, a partir das influências políticas, filosóficas, econômicas e religiosas. Em outras palavras, a “história externa” da responsabilidade civil178 permite constatar os influxos convergentes do interesse liberal e da filosofia canônica no Código Civil Francês, de 1804, que “atendeu a uma ideologia que demandava a ausência de entraves para o exercício de atividades econômicas”179 e, consequentemente, rechaçou a função punitiva do direito civil, especialmente do âmbito da responsabilidade, com repercussão em inúmeras experiências posteriores do sistema da Civil Law180.


    Opostamente, referida objeção não se verificou na Europa Insular; nos países de tradição anglo-saxã a noção de punição do Direito Romano persistiu em diversas formas (verbi gratia “punitive damages”, “exemplary damages”, “aggravated damages”181). Como bem decomposto por René David, as duas principais “famílias” do direito (Common e Civil Law) beberam das mesmas fontes romanas; ocorre que o ius commune decorrente do “redescobrimento” do direito romano na transição da Idade Média para a Idade Moderna, se desenvolveu na Europa Continental apenas no Século XVI – quando já sedimentado o sistema jurídico da Common Law, justificando sua não adoção pelos países anglo-saxões182. Com efeito, a evolução paralela dos institutos, ainda que amparados nas mesmas bases romanas, ensejou a cisão de pensamentos quanto à função punitiva.


    Eduardo Ulian destaca que os já mencionados “múltiplos” do Direito Romano foram expressamente adotados no modelo inglês183, como se constata na leitura do remoto ‘Statute of Westminster’ de 1275184.


    Historicamente, a separação entre direito civil e penal no modelo da Common Law não teve relevância semelhante àquela do direito europeu continental. Como expõe Pedro Ricardo e Serpa, o “sistema saxão não distinguia ilícitos de natureza civil (os quais, posteriormente, dariam origem aos ‘torts’) e os de origem criminal (os quais, no futuro, constituiriam os ‘crimes’)”, impondo de forma indistinta a sanção pecuniária pela “má conduta (‘wrongdoing’)”185.


    Consequentemente, os ‘punitive damages’ se desenvolveram de maneira “avassaladora (especialmente nos Estados Unidos da América)”, acobertando naquele modelo jurídico múltiplas funções da indenização – além da natureza compensatória, funções de “justiça pública (‘public justice’)”, de prevenção (‘deterrence’), de exemplo (“educativa”) e de punição (‘punitive damages’)186.


    Em verdade, não é possível afirmar a autonomia completa de cada função específica. Como cita David Owen, a indenização punitiva tem aptidão educativa frente à sociedade e ao ofensor, pois “expressa a desaprovação social de condutas especialmente reprováveis (...) reafirmando o comprometimento da sociedade para a manutenção de seus padrões morais e legais”187; assim, as funções se confundem. Notável, porém, que nos países de Common Law, especialmente nos Estados Unidos da América, a função punitiva ostenta relevância significativa.


    A repercussão da figura no modelo anglo-saxão, no entanto, é sentida nos tribunais brasileiros e na Academia. A cisão histórica entre os principais sistemas do direito justifica as bases jurídico-filosóficas das funções da responsabilidade civil em cada modelo; contudo, como afirma Alpa, a dinâmica entre as funções consiste em um movimento cíclico de teorias justificadoras da responsabilidade civil, segundo o momento histórico e cultural188. Neste sentido, observável o processo de aproximação dos modelos no tocante à função ou às funções da responsabilidade.


    Enquanto na Grã-Bretanha e nos Estados Unidos da América, a função punitiva, há muito sedimentada189, foi objeto de significativos debates, à luz dos abusos e da análise econômica do direito190; a função reparatória, consagrada como exclusiva no Civil Law, sofreu diversos ataques, recentemente, em razão da “crise da responsabilidade civil”.


    Nas palavras de René David, notável a “tentação para falar de uma família do direito ocidental”, já que os “contatos” entre a civil law e a common law foram numerosos. Na substância, “soluções muito próximas, inspiradas por uma mesma ideia de justiça, são muitas vezes dadas às questões pelo direito nas duas famílias de direito”191. Neste sentido, as soluções de cada família do direito têm influenciado os modelos nacionais.


    Entre nós, o debate acerca da função da responsabilidade exsurge especialmente no âmbito da indenização por danos extrapatrimoniais, mas, a discussão tem origem além-mar. Boris Starck, em 1947, publicou ‘Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et peine privée’, no qual pretendeu demonstrar que a hostilidade dirigida à natureza punitiva da indenização era “gratuita e injustificada”192. E, além da relevante contribuição de Starck na sistematização dos argumentos contrários à função punitiva para poder rechaçá-los193, sobressai a acuidade do título do ensaio. A “dupla função” corresponde, precisamente, à dinâmica contemporânea das teses justificadoras/funções da responsabilidade civil. Doutrina e jurisprudência convergem para indicar a “dupla função”194; aliás, múltiplas funções que ora servem ao “anseio de justiça”, ora amparam a limitação ao direito de danos.


    A problemática da função da responsabilidade civil extrapola a análise intrínseca do instituto; constitui verdadeira reflexão filosófica sobre o papel do Direito. Segundo Luiz Edson Fachin, a responsabilidade civil constitui “fenômeno jurídico que perfaz uma relevante mediação entre certas práticas sociais e a sua respectiva proteção ou reprovação jurídica”195. E tal função se mostra especialmente relevante à sociedade, uma vez que o direito essencialmente sancionador (administrativo e penal) não se mostrou apto a absorver a função de “modular condutas”196.


    Nos países da Civil Law, é recente, todavia, a percepção de que a responsabilidade civil, estritamente ressarcitória, não atende a este anseio. A “história interna” do instituto, brevemente exposta no capítulo antecedente, ateve-se à ampliação do dever de indenizar – respondendo aos reflexos danosos da “sociedade de risco”. A objetivação da responsabilidade e a flexibilização (“erosão”) dos seus pressupostos, já delineadas, não se preocuparam com o ilícito, buscando, como menciona Josserand, o “socorro das vítimas”197. Entretanto, a solidariedade se deu “pela metade” – ensejando críticas, como a banalização da responsabilidade e a insegurança jurídica, mas, não só.


    Tal qual a experiência neozelandesa com um modelo “puro” de solidarização dos riscos – bem delineada por Marco Fábio Morsello –, o modelo propagado da responsabilidade civil nas últimas décadas apresenta dois obstáculos à satisfação da função moralizadora do direito civil: uma de ordem econômica e outra moral. O spreading econômico e a mitigação da função de prevenção da responsabilidade, constatadas em decorrência do Accident Compensation Act198, evidenciam a insuficiência da responsabilidade civil conforme estabelecida e justificam o reconhecimento de outra função, além daquela estritamente reparatória.


    Philippe Le Tourneau menciona que é “necessário que o homem seja responsável por seus atos. O homem precisa se sentir responsável, de se saber responsável (...). Nem o Estado nem a sociedade têm o direito de quebrar essa regra fundamental”199. Consequentemente, a “solidarização dos riscos” dissuadiu o aspecto moral da responsabilidade. O ocaso da culpa favorece a vítima garantindo a indenização pelo dano experimentado, olvidando-se, porém, do ofensor, o que reforça a evolução da Civil Law no abandono da natureza punitiva. Assim, coletivização da responsabilidade “atingiu de maneira negativa as perspectivas de que a responsabilidade civil viesse a atuar adequadamente como um instrumento moralizador de condutas ilícitas”200.


    Relegar a sanção ao direito penal e ignorar a relevância da culpa no âmbito civil afasta a prudência do indivíduo. A prevenção não é abrangida pela limitação da responsabilidade do critério de justiça comutativo.


    Em Portugal, destaca Patricia Carla Monteiro Guimarães, por meio de uma alegoria201, que a “ordem jurídica, como está, transmite: de que é indiferente, e até conveniente muitas vezes, a violação de direitos alheios”202. Nos Estados Unidos da América, para justificar a “função punitiva” (‘retribution’) dos ‘punitive damages’, Owen cita exemplo semelhante na “metáfora do ladrão”203. Em idêntico sentido, Nelson Rosenvald afirma que “o ordenamento jurídico não oferece razões suficientes para que alguém se abstenha a ponto de não incidir em inadimplemento ou se converter em agente de um ilícito”204.


    No âmbito econômico, Tourneau menciona que a “assunção de qualquer risco” reflete no “exagero de preços” (spreading) e na “inércia”205.


    O déficit econômico, identificado por Morsello nas experiências de “seguro obrigatório” de danos206, se repete nos modelos em que há pulverização da responsabilidade – especialmente pelo fenômeno da securitização. A propagação dos seguros de responsabilidade, além de influenciar o aspecto moral (ante a redistribuição dos custos pelo ilícito), repercute no aumento sistemático de preços.


    O temor pelo risco criado faz com que fornecedores incluam nos preços dos produtos e serviços montante suficiente para se precaver de eventuais condenações. Ainda, Philippe Le Tourneau crê que referido temor também repercute no “progresso”, já que a teoria do risco, se levada ao extremo, importaria “inércia” do indivíduo, limitado pelas condutas cobertas pelo seguro. Por isso, o autor sustenta a “restauração da noção de culpa”207, o que, entre nós, pode ser admitido pelo reconhecimento da função punitiva ou preventiva da responsabilidade civil.


    Ainda que a “atualização de fundamento” e atribuição de “novo conteúdo a conceitos” tenha permitido “a extensão da tutela da pessoa da vítima” em prol do princípio da dignidade da pessoa humana (artigo 1o, inciso III, da Constituição Federal, a “perda de importância da função moralizadora, outrora tida como um dos aspectos nucleares do instituto” citada por Maria Celina Bodin De Moraes208 não nos parece tolerável. O processo de objetivação da responsabilidade se justifica, a solidarização dos riscos também atende à Constituição Federal (artigo 3o, inciso I), mas, a função punitiva e a função preventiva coexistem com a evolução da responsabilidade civil, sem que haja contradição – pelo contrário, corrigindo excessos.


    Acurada, pois, a tese de Aguiar Dias ao analisar a tese do português Guilherme Moreira:


    “Nem em um extremo nem em outro, problema corretamente o estudo, sustentando que a responsabilidade pessoal e a culpa subsistirão, mas sem prescindir da revisão exigida pelo reconhecimento e pela integração no sistema de várias formas de responsabilidade objetiva ou da socialização dos riscos, no roteiro da proposta de W. Wilburg, há quase três décadas, no sentido do abandono do sistema axiomático-dedutivo em favor de um sistema móvel, que se realizaria de modo concretamente seletivo e dialético”209.


    Sintetiza Nelson Rosenvald na obra destinada precisamente à análise das funções da responsabilidade que “amesquinhar o direito civil no escopo reintegratório, sem capacidade de atuar sob o ponto de vista preventivo, implica renúncia à efetividade”210. Conclui, frente a um panorama pátrio de “condutas maliciosas”, que a “pena civil” constitui “talvez o instrumento mais importante no repertório legal para se pronunciar a desaprovação moral de criminosos economicamente formidáveis”211.


    Em 1918, já afirmava René Demogue que “a teoria da indenização compensatória é suficientemente forte para sobreviver, mas, muito fraca para fazê-lo sozinha”212. Não à toa, prósperas e valorosas as contribuições da doutrina na afirmação da necessidade de superação do paradigma estritamente ressarcitório da responsabilidade civil213.


    A definição da função da responsabilidade civil tangencia as “direções”, funções, do próprio direito. Farias, Rosenvald e Netto apontam tais direções como: “(i) repressão de comportamentos, (ii) prevenção de comportamentos, (iii) criação e distribuição de poderes, (iv) distribuição de bens”, o que não significa o monopólio de qualquer destas. As funções reparatória, punitiva ou “precaucional” destacadas pelos autores coexistem, num sistema “sem qualquer prioridade hierárquica”214.


    Em verdade, a multiplicidade de funções da responsabilidade não apresenta significativas oposições; a dificuldade consiste na forma de adoção das distintas funções, sem incorrer em ilegalidades ou abusos. Como mencionado, parcela significativa da doutrina crê impositiva a adoção da função punitiva ou, ao menos, daquela preventiva da responsabilidade; na jurisprudência, de forma evidente ou velada, a “dupla função” e até mesmo os ‘punitive damages’ têm encontrado ressonância nos nossos tribunais:


    “Prestação de serviços de telefonia e internet banda larga. Cobranças indevidas após pedido de cancelamento dos serviços. Inscrição indevida do nome da autora nos cadastros restritivos ao crédito. Dano moral configurado “in re ipsa”. Indenização devida na forma do “punitive damages”. Quantum reparatório fixado moderadamente em montante suficiente para atender à dúplice finalidade do instituto. Sentença mantida. Apelo improvido” (TJSP, Apelação n. 0037867-18.2012.8.26.0451; Relator Des. Soares Levada; Comarca: Piracicaba; Órgão julgador: 34ª Câmara de Direito Privado; Data do julgamento: 09/03/2016; Data de registro: 10/03/2016).


    Ilidível, porém, que a simples importação de elementos próprios da Common Law não atende à cultura jurídica vigente; igualmente despropositado ignorar os limites impostos pelo artigo 944, do Código Civil. Neste esteio, a crítica afirma que inexiste suporte legal para a função punitiva na responsabilidade civil215, sendo certo que os ‘punitive damages’ ou a sanção punitiva afrontam o princípio da legalidade – artigo 5o, inciso XXXIX, da Constituição Federal216.


    Dessume-se, portanto, a importância do dano social. Reconhecida a imperatividade da adoção de funções estranhas à simples reparação, mas, inarredáveis os óbices legais e éticos à adoção de alternativas simplistas, a “nova categoria de dano” cunhada por Antonio Junqueira de Azevedo pode suprir a finalidade da responsabilidade civil, sem incorrer nas imprecisões de outros institutos. Abrangido pelo conceito de “dano”, como se verá adiante, o dano social respeita a natureza reparatória, com inequívoco reflexo punitivo e preventivo – apto, portanto, a satisfazer a colisão de interesses da “crise” da responsabilidade civil.


    Admiti-lo de forma descomprometida, porém, ensejaria os mesmos efeitos deletérios que culminaram na sua justificativa. Impõe-se, portanto, a análise criteriosa do dano social, capaz de defini-lo, diferenciá-lo de outras espécies de dano e, principalmente, balizá-lo de acordo com as funções preventiva, punitiva e reparatória da responsabilidade civil – efetivando a competência e aptidão do direito civil de regular condutas na sociedade.


    -


    28  Adota-se, no título deste capítulo, a expressão cunhada por Guido Alpa (La “provincia” della responsabilità civile” – La responsabilità civile. Ob. Cit., p. 1), para representar a complexidade e amplitude do instituto, que permeia todo o direito (Monteiro; Maluf; Silva. Curso de Direito Civil v. 5. Ob. Cit., p. 583).


    29 Ob. Cit., p. 06.


    30 Alpa. La responsabilità civile. Ob. cit., p. 25/26.


    31  Aguiar Dias esclarece que a raiz latina (spondeo) tem fundamento no vínculo solene entre credor e devedor nos contratos verbais do direito romano (Aguiar Dias, José de. Da Responsabilidade Civil. 12a Ed. São Paulo: Lumen Juris, 2012, p. 02); no mesmo sentido, Lalou. “La gamme des fautes”... Ob. Cit., p. 1.


    32 Gagliano, Pablo Stolze; Filho, Rodolfo Pamplona. Novo Curso e Direito Civil, volume 3: responsabilidade civil, 10a. Ed., rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 46. 


    33 “10. Ulpianus libra I. Regularum. – lustitia estconstans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. § I. – Juris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere” / “10. Ulpiano, Regras, Livro I. – Justiça é a vontade constante e perpétua de atribuir a cada um o que é seu. §I. Estes são os preceitos do direito: viver honestamente, não causar dano a outrem e dar a cada um o que é seu” (Cunha, Edilson Alkmim; Alves, Antônio Augusto Catão [et. al.]. Corpus Iuris Civilis: Digesto – Livro I. Brasília: TRF1 – Escola da Magistratura Federal da 1a Região, 2010, p. 27).


    34 Cavalieri Filho, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, 10a Ed., rev. e atual. São Paulo: Atlas, 2012, p. 03.


    35 Pereira, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil : Teoria Geral das Obrigações, v. II, 20a Ed., rev. e atual. por Luiz Roldão de Freitas Gomes. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 28.


    36 Tradução livre: “L’homme a besoin de se sentir responsable, de se savoir responsable” (Tourneau, Philippe Le. La Responsabilité Civile, Tome I. Paris: Dalloz, 1972, p. 11).


    37  Aguiar Dias. Da Responsabilidade Civil... Ob. Cit., p. 01.


    38 Ripert, Georges. La règle morale dans les obligations civiles. Paris: Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1949.


    39 Aguiar Dias. Da Responsabilidade Civil... Ob. Cit., p. 04.


    40 Marton, George. Les Fondements de la Responsabilité Civile : révision de la doctrine, essai d’un système unitaire. Paris: Sirey, 1938, p. 304.


    41 Sobre a relação entre direito e moral, cf. Piccolo, Carla Henriete Bevilacqua. A moral e o conceito de direito em H. L. A. Hart. 2011. Dissertação (Mestrado em Filosofia e Teoria Geral do Direito) – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2011; e Ferraz, Tercio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito : técnica, decisão, dominação, 5a Ed. São Paulo: Atlas, 2007.


    42  Starck, Boris. Essai d’une Théorie Générale de la Responsabilité Civil Considérée en sa Double Fonction de Garantie et de Peine Privée. Paris: L. Rodstein, 1947.


    43 Inolvidável a reforma da Lei n. 11.719, de 2008, ao Código de Processo Penal, que introduziu a possibilidade do juiz criminal, na sentença condenatória, a fixação de “valor mínimo para reparação dos danos causados pela infração, considerando os prejuízos sofridos pelo ofendido” (artigo 387, inciso IV).


    44 Valler, Wladimir. A reparação do dano moral no direito brasileiro, 3a Ed. Campinas: EV Editora, 1995, p. 17.


    45 Cf. Artigo 1.240, do Código Civil Napoleônico: “Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer.”, fundado na doutrina de Jean Domat (Facchini Neto, Eugênio. Code Civil francês : gênese e difusão de um modelo. Revista de Informação Legislativa, n. 198, ano 50, abr./jun. 2013, p. 62).


    46 Artigo 5o, inciso XXXIX, da Constituição Federal (“não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”).


    47 Mazeaud, Henri; Mazeaud, Leon. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle, 4a ed. Paris: Recueil Sirei, 1947, p. 31.


    48  Cf. Nota de rodapé n. 39.


    49 Porto, Mario Moacyr. “O ocaso da culpa como fundamento da responsabilidade civil” in Revista da AJURIS (Associação dos Juízes do Rio Grande do Sul), Porto Alegre, Ano XIV, p. 200, mar. 1987.


    50 Rustad, Michael L.; Koenig, Thomas H. “The Historical Continuity of Punitive Damages Awards: Reforming the Torts Reformers” in American University Law Review, n. 42, 1993, p. 1285.


    51 Aguiar Dias. Da Responsabilidade Civil... Ob. Cit., p. 39.


    52 Savatier, René. Du droit civil au droit public (à travers les personnes, les biens et la responsabilité civile). Paris: Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence, 1950.


    53 Digesto 1.1.10.1: “(...) honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”.


    54 “Prevenção de Danos e a extensão do princípio neminem laedere”, in Responsabilidade Civil – estudos em homenagem ao Prof. Rui Geraldo Camargo Viana. São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, pp. 482/503.


    55 Ob. Cit., p. 19.


    56  “La vie en société est la condition naturelle de l’homme. Or, elle suppose une organisation, une réglementation des rapports que en forment la trame. Pour qu’elle soit possible, il faut qu’un ordre soit établi, et que l’observation des règles qui le constituent soit imposée à tous ceux qui fond partie de la société. Cet ordre est réalisé par le Droit. Le Droit apparaît partout où il y a un groupement d’êtres humains; il n’y a pas de société possible sans droit.” (Capitant, Henri. Introduction à l’Étude du Droit Civil: Notions générales, 5e Éd. Paris: Pedone, 1929, p. 24).


    57 Bittar, Carlos Alberto. Reparação Civil por Danos Morais, 4a Ed., rev., aumentada e modificada por Eduardo C. B. Bittar. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 15.


    58 Lima, Alvino. Culpa e risco, 2a Ed., revista e atualizada por Ovídio Rocha Barros Sandoval. São Paulo: Revista dos Tribunais, p. 19/20.


    59 Monteiro, Washington de Barros; Maluf, Carlos Alberto Dabus; Silva, Regina Beatriz Tavares da. Curso de Direito Civil 5 : direito das obrigações, 2a parte, 41a Ed. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 584.


    60 O Código de Hamurabi (Mesopotâmia, aprox.. 1700 a.C.) não é a mais remota codificação conhecida, porém, consagrou “rol de direitos comuns a todos os homens” (Moraes, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. São Paulo: Atlas, 2005, p. 6) inclusive um capítulo de “Delitos e penas” (XII), cujos itens denotam a lei do talião (“196. If a man put out the eye of another man, his eye shall be put out” – tradução L. W. King – disponível em <http://avalon.law.yale.edu/ancient/hamframe.asp>. Acesso em 15 de dezembro de 2017) que mantinha a natureza cruel da vingança, impondo-lhe o valor da proporcionalidade.


    

      

        61

      

      Lima. 

      

        Da Culpa ao risco

      

      . Ob. Cit., p. 20.

    


    62  Cintra, Antônio Carlos Araújo; Grinover, Ada Pellegrini; Dinamarco, Cândido Rangel. Teoria Geral do Processo, 26a Ed. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 29.


    63 Lima. Da Culpa ao risco. Ob. Cit., p. 20.


    64 Aguiar Dias. Da Responsabilidade Civil... Ob. Cit., p. 20.


    65 Lima. Da Culpa ao risco. Ob. Cit., p. 22.


    66 Tradução livre do original em italiano (“ogni diminuzione di patrimonio cagionata senza nessun diritto da un uomo libero”) – apud. Alpa. La responsabilità civile. Ob. cit., p. 41.


    67 Pende dúvida sobre a data precisa da Lei – podendo situá-la no Século III a.C. (França, Rubens Limongi. “As Raízes da Responsabilidade Aquiliana” in Revista dos Tribunais, n. 577, São Paulo, pp. 267-287, nov./1983).


    68 Alpa. La responsabilità civile. Ob. cit., p. 45.


    69 Lima. Da Culpa ao risco. Ob. Cit., p. 23.


    70 Lima. Da Culpa ao risco. Ob. Cit., p. 24.


    71  Mazeaud; Mazeaud. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile… Ob. Cit., p. 38.


    72 Alvino Lima exemplifica a influência do Code Civil no Canadá, Japão, México, Argentina, Itália, Venezuela, Brasil e outros (Ob. Cit., p. 27).


    73 Apud. Alpa. La responsabilità civile. Ob. cit., p. 46.


    74 Tradução livre: “c’est une loi naturelle, que celui qui a donné sujet à quelque dommage soit obligé à le réparer” (Domat, Jean. Oeuvres complètes, nouvelle édition par Joseph Remy. Paris: Firmin Didot, 1828, p. 47).


    75Ibidem, p. 48.


    76 Cf. Na Roma Antiga, a actio mista previa a condenação ultra simplum, ou seja, além do ressarcimento (simplum) atribuía-se um plus correspondente à pena pela conduta (Baratella, Maria Grazia. Le pene private. Milano: Giuffrè, 2004, p. 7).


    77 Tradução livre: “tous dommage et intérêts s’estiment en argent” (Domat, Jean. Les loix civiles dans leur ordre naturel; le droit public et legum delectus, nouvelle édition, t. 1. Paris: Savoye, 1756, p. 242).


    78  Alpa. La responsabilità civile. Ob. cit., p. 48.


    79 Tradução livre: “On appelle délit le fait par lequel une personne, par dol ou malignité, cause du dommage ou quelque tort à une autre. Le quasi-délit est le fait par lequel une personne, sans malignité, mais par un imprudence qui n’est pas excusable, cause quelque tort à un autre.” (Pothier, Joseph Robert. Oeuvres de Pothier : Traité des obligations, nouvelle édition. Paris: Bechet Aine, 1824, p. 62).

OEBPS/Text/nav.xhtml


    

      Table of Contents



      

        		

          Capa

        



        		

          Frontespício

        



        		

          Ficha Técnica

        



        		

          Lista de Abreviaturas e Siglas

        



        		

          Sumário

        



        		

          Introdução

        



        		

          1. A "Província" da Responsabilidade Civil

        



        		

          2. Dano: Pressuposto do Dever de Indenizar

        



        		

          3. Danos Punitivos, Indenização Punitiva, ' Punitive Damages' e Pena Privada (' Peine Privée'/' Pene Private') - Aproximação das Figuras Estrangeiras

        



        		

          4. Indenização Punitiva no Brasil

        



        		

          5. Dano Social

        



        		

          6. Dano Social - Proposta de Critérios

        



        		

          7. Aspectos Processuais do Dano Social

        



        		

          8. Reparação do Dano Social

        



        		

          9. Destinação do Dano Social

        



        		

          Conclusões

        



        		

          Referências

        



      



    

  

    Landmarks



    

      		

        coverPage

      



      		

        Folha de Rosto

      



      		

        Página de Créditos

      



      		

        Sumário

      



    



  



OEBPS/Images/Cover.jpg
Colegio APMP

Reparagdo, Aspectos Processuais e Destinagdo

Yuri Fisberg

ALMEDINA






OEBPS/Images/front.jpg
ALMEDINA





