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RESUMO

A responsabilidade civil na contemporaneidade desenvolve-se em razao de fortes
exigéncias sociais. O fenbmeno da proliferacdo dos danos e a diversidade de tipos e
situacdes lesivas ensejam necessarias alteracdes. Do ponto de vista estrutural,
algumas mudancas ja ocorreram ao longo do tempo, como a aceita¢do da indenizacéo
por danos extrapatrimoniais, o desenvolvimento da responsabilidade objetiva e teoria
do risco, dentre outras. No entanto, do ponto de vista funcional, a hegemonia da
funcdo reparatéria ou compensatoria e a insuficiéncia dessa perspectiva — que se
preocupa apenas com 0 momento ex posteriori ao dano — para atender as novas
demandas sociais, configura-se como pressuposto essencial para o desenvolvimento
da presente investigacdo. Mediante a utilizacdo dos métodos dedutivo, histérico e
axiolégico, com recursos bibliogréaficos e jurisprudenciais e no intuito de desenvolver
uma andlise critica e também fenomenolégica, embasada no enfrentamento da
realidade dos fendmenos social e juridico, objetiva-se compreender a finalidade do
instituto da responsabilidade civil na atualidade, bem como identificar possiveis limites
e possibilidades para sua atuacdo. Enquanto um ramo do direito civil que
historicamente mostrou-se como dinamico, flexivo e adaptativo, a responsabilidade
civil demanda uma reformulacdo que ndo dependa exclusivamente de alteracao
legislativa, mas que se desenvolva pela operabilidade, através das clausulas gerais e
pela hermenéutica. A utilizacao desses instrumentos conduz a alteragdo da visdo que
sempre esteve voltada para o momento posterior a ocorréncia do dano e direcionada
ao lesado, para uma perspectiva de evitar a ocorréncia do dano e buscar eventuais
condutas que sejam lesivas, com enfoque ao eventual ofensor, e a prevencado das
situacdes danosas. Assim, estabelece-se a multifuncionalizagdo como o caminho para
repensar a responsabilidade civil, aumentando sua abrangéncia, no intuito de
caminhar ao encontro das necessidades sociais da atualidade.

Palavras-chave: responsabilidade civil; finalidade; multifuncionalizagdo; clausulas
gerais; interpretacéo.



COSTA, Izabella Affonso. In search of the lost telos: Or rethinking civil responsibility
through multifunctionalization. 2022. 164 p. Dissertation (Master’s degree in Business
Law) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2022.

ABSTRACT

Civil liability in contemporary times develops due to strong social demands. The
phenomenon of damage proliferation and the diversity of harmful types and situations
call for necessary changes. From a structural point of view, some changes have
already taken place over time, such as the acceptance of compensation for off-balance
sheet damage, the development of strict liability and risk theory, among others.
However, from a functional point of view, the hegemony of the reparatory or
compensatory function and the insufficiency of this perspective - which is only
concerned with the ex posteriori moment of the damage - to meet the new social
demands, is configured as an essential presupposition for the development of the
present investigation. Through the use of deductive, historical and axiological methods,
with bibliographic and jurisprudential resources and in order to develop a critical and
also phenomenological analysis, based on facing the reality of social and legal
phenomena, the objective is to understand the purpose of the institute of civil liability
nowadays, as well as identify possible limits and possibilities for its performance. As a
branch of civil law that has historically shown itself to be dynamic, flexible and adaptive,
civil liability demands a reformulation that does not depend exclusively on legislative
changes, but that is developed through operability, through general clauses and
hermeneutics. The use of these instruments leads to a change in the view that has
always been focused on the moment after the occurrence of the damage and directed
to the injured party, to a perspective of avoiding the occurrence of the damage and
seeking possible conducts that are harmful, with a focus on the possible offender, and
the prevention of harmful situations. Thus, multifunctionalization is established as the
way to rethink civil liability, increasing its scope, in order to meet the social needs of
today.

Key words: civil responsability; finality; multifunctionalization; general clauses;
interpretation.
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1 INTRODUCAO

A reparacao de danos, que trata de estipular mecanismos pelos quais o ofensor
pretensamente deve restabelecer o estado anterior & ofensa, através da indenizacao
devida a vitima, por muito tempo foi considerada como exclusiva funcdo da
responsabilidade civil.

Aludida ideia esteve adequada aos ensejos da sociedade que pretendia a
liberdade integral de seus individuos, sem interferéncia do Estado, de modo que a
acdo do préprio individuo reparando ou compensando o dano por ele causado
cumpriria o propdsito pretendido.

No entanto, com a evolucdo social, notou-se que mais do que a esfera
individual, era necessaria uma preocupacao com a esfera social, sendo que, nessa
medida, a proliferacdo dos danos passou a gerar consequéncias dentro da propria
sociedade, tendo em vista que afeta diretamente o equilibrio das relagdes sociais.

Quando se causa um dano, ha uma desordem em relacéo a estabilidade social,
nao so para o ofendido, que observa uma repercussao direta de natureza patrimonial
ou extrapatrimonial, mas também para a sociedade, uma vez que a ocorréncia do
dano ameaca a dinamica de protecdo a pessoa humana, valor central do ordenamento
juridico brasileiro.

Com efeito, em todo 0 mundo, ap6s o periodo da industrializacédo e das grandes
Guerras Mundiais, intensificou-se o aumento expressivo da quantidade de danos,
observados especialmente em razdo do desenvolvimento técnico-cientifico, do
progresso das maquinas e das novas tecnologias.

Assim, registra-se, também, um substancial aumento das demandas
indenizatdrias, bem como uma diversificacdo dos objetos, na medida em que se
vislumbram novas formas de lesGes e novos tipos de danos gerados, agravando as
situacdes de desequilibrio social.

Em razéo disso, a responsabilidade civil precisou remodelar-se, sendo que do
ponto de vista estrutural identificam-se diversas mudancas como, por exemplo, a
objetivacdo da responsabilidade, o surgimento da teoria do risco, a aceitacdo de
danos extrapatrimoniais, dentre outros.

Entretanto, ainda se observam alguns entraves estruturais que levam o instituto
da responsabilidade civil a permanecer dissociado das demandas sociais, em

especial, na contemporaneidade, carecendo de maior alcance para melhor atender as
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situacdes excepcionais que surgem a cada dia e na tentativa de conter a proliferacéo
dos danos.

Por tal razdo, do ponto de vista funcional, o estado da arte permite trazer a
discussdo mecanismos que possam ser utilizados para uma remodelacdo da
responsabilidade civil que permita aliar as caracteristicas classicas com as demandas
atuais da sociedade.

Nesse sentido, apresenta-se a discussdo outras possiveis fungbes da
responsabilidade civil, adotadas em julgados que sé&o trazidos a analise, com pontos
favoraveis e contrarios indicados pela doutrina. Além disso, salienta-se a existéncia
do Obice relativo a limitacdo imposta pela reparacéo integral prevista no artigo 944 do
Cddigo Civil, segundo a qual a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano, o que
pode implicar na obrigatoriedade de alteracdo legislativa para adocdo de novas
funcdes para a responsabilidade civil.

Assim, no ambito da pesquisa, mediante utilizacdo do método dedutivo,
histérico e axioldgico, ao buscar a reconstrucdo do contexto da evolucdo da
responsabilidade civil ao longo dos tempos, adaptando-se a diversas exigéncias,
propdem-se um estudo critico do proprio ambiente social, 0 que denota o objetivo de
repensar o instituto na atualidade face as novas exigéncias.

Para além da discusséao estrutural, volta-se o olhar para o ambito funcional da
responsabilidade civil, que na polissemia de seus significados, pressupostos e
elementos, assume um papel essencial e central na sociedade contemporanea,
impondo a compreensdo de suas razdes, alcance e finalidade, do ponto de vista
socioldgico.

Dentro do objeto de estudo aqui proposto, questiona-se se o classico instituto
da responsabilidade civil sera suficiente para atender as novas demandas e, se o for,
de gque modo isso pode ser realizado. Ou, ainda, se haveria obrigatoriedade de
alteracao legislativa para reorganizacao do sistema, de modo a referendar a adocgao
de outras funcdes além da reparatoria e compensatoria.

Para tanto, a busca pelas respostas parte da apresentacdo de um panorama
geral evolutivo da sociedade na perspectiva negocial, tragcando um caminho conjunto
da responsabilidade civil com os avancgos politicos, econdmicos e sociais e sua
adaptabilidade, até mesmo fazendo aluséo, em breve passagem, a recente crise de
salde publica da pandemia do coronavirus.

Reconhecendo-se que j& sdo aceitas algumas novas fungbes para a



16

responsabilidade civil, abordam-se pontos divergentes sobre elas, relativos a sua
aplicacao pela doutrina e jurisprudéncia, de modo a possibilitar o levantamento de
quais sdo os possiveis reais problemas existentes e 0s mecanismos para superagao.

Feita essa identificacdo, propdem-se, entdo, o repensar da responsabilidade
civil no Brasil, iniciativa que parte de sua analise enquanto sistema aberto, incompleto
e apto a se atualizar, precipuamente mediante utilizacdo da operabilidade, com
mecanismos hermenéuticos e utilizacdo das clausulas gerais.

Ainda, o enfoque interpretativo também parte de uma visdo bipartida, de um
direito dos danos, com énfase a vitima do dano, para um direito das condutas lesivas,
com énfase ao lesante, e procura compreender de que forma a responsabilidade civil
pode se aproximar cada vez mais do efetivo restabelecimento do equilibrio social
rompido pela ocorréncia do dano, bem como da possibilidade da prevencdo das
situacdes lesivas.

Com recurso pontual a legislacao estrangeira sobre o ressarcimento dos danos,
bem como andlise doutrinaria e jurisprudencial de alguns dos temas tratados, a
pesquisa pretende contribuir para aclarar os caminhos que serdo percorridos adiante
pela responsabilidade civil, cada dia mais atuante em uma sociedade complexa, plural

e dinAmica como a contemporanea.
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2 A SOCIO HISTORIOGRAFIA DE UM FENOMENO: A RESPONSABILIDADE
CIVIL NA CONTEMPORANEIDADE

Na compreenséao de qualquer fendmeno social ndo se mostra possivel ignorar
a dimenséo histdrica que o envolve. Compreender o contexto no qual esta inserido e
as bases que o levaram ao estagio atual € essencial para que se desenvolva qualquer
analise detalhada sobre o que se pretende estudar.

Para o Direito ndo é diferente, a compreensao ocorre no contexto histérico e
mostra-se imprescindivel e “[...] capaz de revelar interessantes dimensdes do
fenbmeno juridico ao longo do tempo porque registra a experiéncia juridica de um ser
gue é também historico, por ser capaz de fazer e contar sua propria histéria: o ser
humano [...]" (GOMES, 2011, p. 157).

O Direito e seu desenvolvimento s&o frutos diretos do meio social e das
diversas transformacdes que esse meio sofre (ALSINA, 1997, p. 54), sendo impossivel
dissociar o0 avanco social da criagcéo e evolucao dos institutos juridicos e da elaboracao
das leis.

Assim, para um estudo em que se visa analisar as diversas funcdes da
responsabilidade civil e suas possibilidades, mostra-se necessario compreender toda
a evolucdo do instituto!, enquadrada no contexto social, politico e histérico,
conjuntamente com as respectivas mudancas que |he foram inerentes até o presente
momento.

Os primérdios do estudo da responsabilidade, ainda sem qualquer
sistematizacdo, remontam a reacdo dos individuos, nas sociedades primitivas, ao
dano, na forma de vinganca, sendo que “En las primitivas comunidades todo dano
causado a la persona o bienes de otro despertaba en la victima el instinto de la
venganza?, importando mais a vinganca do ofendido e punigcdo do ofensor, do que
em si a reparacdo da ofensa sofrida (ALSINA, 1997, p. 27-28)3.

Na sequéncia, o Estado assume o controle dessa vinganca, estabelecendo

quando e em quais condicbes poderia o individuo empreender retaliacdo contra

1 No decorrer do trabalho, o vocabulo “instituto” sera utilizado sempre para indicar “(...) o conjunto de
normas que disciplinam a responsabilidade civil” (AMARAL, 2018, p. 52).

2 Tradugao livre: “Nas comunidades primitivas, todo dano causado a pessoa ou propriedade alheia
despertava na vitima o instinto de vinganga”.

3 No mesmo sentido, “Em su origen, la reparacién del daio, al préprio tempo que el castigo de su autor,
se obtenian por el ejercicio del derecho de venganza reconocido a la victima”. (MAZEAUD, MAZEAUD,
1969, p. 14). Traducdo livre: Na sua origem, a reparacao do dano, ao mesmo tempo que era a punicao
do seu autor, era obtida pelo exercicio do direito de vinganga reconhecido a vitima”.
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aguele que o ofendeu (DIAS, 1995a, p. 17) e em outros casos seria obrigado a aceitar
uma compensacao apenas.

No periodo romano, ndo foi possivel estabelecer-se um principio geral da
responsabilidade civil, uma vez que se confundiam ainda em alguns casos a vinganca,
como espécie de pena privada*, sendo que “Esa composicion permanecié en derecho
romano como una pena privada (poena) al mismo tiempo que una reparacion; de tal
suerte que jamas se realizé completamente la distincion entre la responsabilidad penal
y la responsabilidad civil”> (MAZEAUD, MAZEAUD, 1969, p. 15).

Acrescente-se que, ao tratar dos antecedentes histéricos das indenizacoes,
desde a vinganca privada, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1927, p. 42)
aponta que “[...] foram precisos séculos para que em texto completo se traduzissem
os principios do ressarcimento do damno [sic]”".

Ainda, confundiam-se os conceitos de responsabilidade do ponto de vista
juridico com a responsabilidade moral, tendo em vista que passam a existir normas
que regulamentam o convivio social, com um impacto para além da concepc¢ao
individual, uma vez que se estipula o que ndo € moralmente aceito (DIAS, 1995a, p.
5).

Posteriormente, comeca a surgir uma diferenciacdo entre os efeitos de cada
dano, se eram de natureza civil/privada ou de natureza penal/publica, de acordo com
os interesses da sociedade e do Estado, que estabelecem em certas épocas,
situacbes que entendem mais graves e relevantes, dando a elas tratamento
diferenciado (CAVALIERI, 2012, p. 15).

Aqui cumpre destacar que no principio prevalecia uma distingdo simplista que
relaciona a responsabilidade civil como aquela que repercute na esfera do individuo,

enguanto a penal a que repercute na esfera social®. No entanto, o rompimento com

4 “El derecho romano de las Xll Tablas marca la transicién entre la fase de la composicién facultativa y
la de la composicién obligatoria: en algunos casos, pero solamente en algunos casos, la victima era
obligada a aceptar la com posicion y a renunciar a la venganza”. Tradugao livre: “O direito romano da
Lei das 12 Tabuas marca a transicdo entre a fase da composicdo facultativa e a da composicao
obrigatéria: em alguns casos, mas apenas em alguns casos, a vitima foi obrigada a aceitar a
composicao e a renunciar a vinganca. Também sobre o tema, “Pactos e transacgbes privadas
trouxeram um pouco de paz entre culpado e victima; mas, fragmentariamente, sem generalidade, sem
seguranca, aos pedacos, caoticamente. Foi por isto que o direito romano ndo conseguiu formular teoria
geral do delicto civil e, assim, continuou crustallizado o principio de que os delictos civis, sédo aquelles
que a lei prevé [sic] (MIRANDA, 1927, p. 55).

5 Traducao livre: Essa composicdo permaneceu no direito romano como pena privada (poena) ao
mesmo tempo que reparacdo; de tal forma que a distincdo entre responsabilidade penal e
responsabilidade civil nunca foi plenamente realizada.

6 Apontam Henri y Léon Mazeadu e Jean Mazeaud (1969, p. 8): “Pero, en unas ocasiones, el dafio
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essa definicdo sera mais bem detalhado ao longo do estudo, conforme forem sendo
destacados os aspectos e impactos sociais da responsabilidade civil”.

Até porque, antes de ter um conceito juridico, quando se fala apenas em
“responsabilidade” menciona-se também um conceito social, na medida em que
“Responder significa dar cada uno cuenta de sus actos™ (ALSINA, 1997, p. 71),
concepcao essa que influencia também no desenvolvimento da responsabilidade civil,
enguanto correspondente a um dever de indenizar.

N&o se pretende aprofundar todo o avanco historico e a propria estruturacédo
do instituto da responsabilidade civil desde as primeiras manifestacdes, tarefa ja
exaustivamente reproduzida em diversos textos doutrinarios, mas sim realizar uma
contextualizacdo das fases e mudancas que a responsabilidade civil ja sistematizada
sofreu ao longo dos tempos, acompanhando também a evolucéo politica e econdmica
de cada periodo tratado.

Para tanto, um dos marcos estabelecidos serd a Revolucdo Francesa com a
ascensdo da burguesia ao poder, trazendo os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade, e o periodo que se seguiu, com a sistematizacao do Direito Civil, a partir
do Cddigo Civil de Napoledo, de 1804, com a efetiva separacdo das leis civis e
publicas e a base de desenvolvimento das legislacdes que surgiram no século XIX
(MORAES, 2010, p. 4).

Desse modo, ndo se ignora que o direito romano apesar de néo ter tratado
especificamente da responsabilidade civil como hoje estruturada, ja detinha a origem
do que seria hoje a obrigacdo de indenizar (AMARAL, 2021, p. 4). No entanto, para
fins da presente investigacdo toma-se a responsabilidade civil a partir do Cdédigo
Francés utilizado de preludio para o desenvolvimento do caminho até a analise da
sociedade contemporanea.

O resgate historico mostra-se imprescindivel na compreenséo das demandas
gue surgem de fenbmenos sociais tipicos e préprios de cada periodo, e que muitas

vezes suscitam necessarias mudancas seja na compreensao e interpretacdo dos

afecta a la sociedade: existe entonces responsabilidade penal; em otras, afecta a uma persona
determinada: existe entonces responsabilidade civil”’. Traducdo: “Mas, em algumas ocasides, o0 dano
atinge a sociedade: existe entdo a responsabilidade penal; em outras, atinge uma pessoa especifica:
existe, entdo, a responsabilidade civil.”

7 A propésito José Aguiar Dias (1995a, p. 7) critica a distingdo com base na repercussdo social ou
individual do dano, afirmando que o prejuizo imposto ao particular afeta o equilibrio social e nesse ponto
se situa o fundamento da responsabilidade civil, até porque o individuo é parte da sociedade e
considerado em funcao dessa coletividade.

8 Traducdao livre: Responder significa cada um dar conta de suas acdes
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conceitos juridicos, seja na propria legislacéo.

O préprio desenvolvimento social traz consigo uma dinamizacdo e
diversificacdo dos interesses e dos conflitos surgidos, bem como da complexidade
destes, questdes que cada vez mais implicam na necessidade de utilizacdo da
responsabilidade civil (DIAS, 1995a, p. 10).

As linhas subsequentes, desse modo, pretendem com base em um breve
resgate socio historiografico situar o ambito da contemporaneidade®, para
compreensao da responsabilidade civil dentro do contexto atual, chegando até mesmo

nas recentes nuances decorrentes da pandemia do coronavirus.

2.1 Liberalismo e autonomia da vontade: a classica responsabilidade civil

Quando se pretende tratar acerca da liberdade, em um aspecto civil e privatista,
do individuo ligado as a¢bes pessoais, perspectiva de interesse do presente estudo,
importante consignar que a difusdo dessa concepcao é observada apenas apés a
Revolucao Francesa.

Antes, no periodo da Antiguidade, ainda que completamente livres enquanto
cidaddos para as decisbes publicas, como o voto, nas questbes privadas, 0S
individuos estavam inteiramente condicionados a vontade da coletividade, j& que
poderiam ser banidos, excluidos da posi¢céo social que ocupavam, privados de suas
honrarias, tudo por decisdo do todo (CONSTANT, 1985, p. 11).

Mais adiante, na época do Absolutismo, os individuos estavam submissos a
vontade do Rei, sendo dele a vontade prevalente quanto aos assuntos politicos,
econdmicos e sociais de cada reino, ndo havendo um ambiente para o exercicio de
liberdades.

Somente com a Revolugdo Francesa e o rompimento definitivo com a
submissdo aos monarcas, € que se observou o surgimento da liberdade na visdo

classica, como a autonomia dos individuos para organizarem a vida privada e

9 A adocao da perspectiva do “contemporaneo” leva em consideracdo mencao ao tempo presente, nao
se olvidando que existem diversas discussdes em relagdo aos termos como “modernidade” e “pds-
modernidade” para caracterizacdo dos tempos atuais. Enquanto a primeira releva-se como uma quebra
com atradicdo, de emancipacdo do homem pela razdo, a segunda caracteriza-se, de modo geral, como
um efeito do progresso das ciéncias, em que o homem abandona os valores minimos, como moral e
ética (CLARO, 2020). Entretanto, as citadas discussdes ndo se mostram de carater relevante para a
presente investigacdo, razdo pela qual se justifica a opcdo pela uniformizacdo do termo
“contemporaneidade” em referéncia ao tempo presente, ou seja, em busca da finalidade da
responsabilidade civil para atender as demandas dos tempos atuais.
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realizarem as proprias escolhas de acordo com a vontade.

No movimento liderado pela classe burguesa contra o poder absoluto dos reis,
o0 exercicio pleno das liberdades encontrava-se dentre os lemas defendidos,
juntamente com a igualdade e a fraternidade, de modo que se buscava a maior
autonomia para que os burgueses direcionassem seus interesses e negocios.

Nesse sentido, a liberdade classica ja traz consigo a ideia de autonomia da
vontade, “Uma vez que o ponto de partida € a liberdade individual, a finalidade da vida
ndo é mais a fruicdo politica da cidadania na dimensé&o publica, mas a autonomia dos
sujeitos na esfera privada sociedade civil” (RAMOS, 2011, p. 44).

A liberdade classica € marcada pela submissao apenas a lei, pela possibilidade
de escolha:

E para cada um o direito de dizer sua opinido, de escolher seu trabalho e de
exercé-lo; de dispor de sua propriedade, até de abusar dela; de ir e vir, sem
necessitar de permissao e sem ter que prestar conta de seus motivos ou de
seus passos. E para cada um o direito de reunir-se a outros individuos, seja
para discutir sobre seus interesses, seja para professar o culto que ele e seus
associados preferirem, seja simplesmente para preencher seus dias e suas

horas de maneira mais condizente com suas inclina¢des, com suas fantasias
(CONSTANT, 1985, p. 10).

Veja-se que o interesse publico aqui, pode ser concebido na propria
configuracdo e garantia do interesse privado, ou seja, assegurando-se a efetiva
liberdade aos particulares, de modo que possam eles desenvolver seus interesses
privados, o interesse geral estaria resguardado (PRATA, 1982, p. 28).

No cenario politico, o modelo de Estado Minimo, tipico do denominado
liberalismo classicol?, pressupunha a ndo intervencdo nas decisées econémicas e
reportava aos particulares a possibilidade de exercer sua liberdade plena e, por meio
da autonomia da vontade, regular seus proprios interesses.

Para que se pudesse estabelecer normas do exercicio dessa liberdade, iniciam-
se os esforgos para as codificagdes da legislacao civil, ja que: “ll diritto civile, & stato
detto na non sara mai abbastanza ripettuto, & liberta dei privati"'* (SANTORO-
PASSARELI, 1988, p. 31).

Ainda que a autonomia da vontade esteja mais diretamente ligada ao campo

10 Assim denominado de “classico” em razado de ser o periodo inicial de desenvolvimento, apds a
Revolucdo Francesa, com a ascensdo da burguesia ao Poder e adocdo dos ideais burgueses de
liberdade, igualdade e fraternidade.

11 Traducao livre: O direito civil, ja foi dito e nunca sera repetido o suficiente, é a liberdade dos
individuos.
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das obrigacdes ou dos negdcios juridicos, inegavel a correlagdo com o conceito de
liberdade:

A possibilidade, faculdade, que o individuo tem de atuar de acordo com sua
vontade chama-se liberdade que, no direito, tem grande importancia pelos
limites que se p6em a sua atuagdo (sendo um conceito plurivoco, de extrema
complexidade, a liberdade pode apreciar-se sob diversos angulos, como
liberdade natural, como liberdade social ou politica, como liberdade pessoal
e como liberdade juridica, que é a que nos interessa) (AMARAL NETO, 2010,
p. 123)12,

No periodo denominado de “liberalismo classico”, essa liberdade manifestada
na autonomia da vontade era ampla e configurada “[...] como uma esfera privada de
nao impedimento, na qual aquilo que ndo € nem comandado nem proibido é permitido”
(LAFER, 2013, p. 174).

De modo a garantir e consolidar as conquistas burguesas, foram necessarias
alteracdes politicas e da organizacdo social-econémica dos Estados, para criacdo de
compilacdes e regramentos acerca dos aspectos da organizacéo da vida privada dos
individuos, com énfase a privilegiar a liberdade ampla.

Assim, o Caddigo Civil francés foi importante marco nessa positivacao,
conseguindo compor bem as tradicbes romanas e consuetudinarias germanicas que
permeavam as localidades do pais, abrindo caminho para uma sociedade mais
igualitaria e libertaria, desvencilhada do absolutismo e do regime feudal (FACHINI
NETO, 2013, p. 68-69).

Nota-se que a pretensa consolidacdo juridica dos ideais burgueses da
revolugdo implica diretamente no contexto das normas elaboradas, com viés
eminentemente individualista, valorizando a liberdade classica ja mencionada e
patrimonialista, no sentido de valorizar a livre iniciativa e o comércio.

Portanto, “Concedia-se a tutela juridica para que o individuo, isoladamente,
pudesse desenvolver com plena liberdade a sua atividade econdmica. As limitacdes
eram as estritamente necessarias a viabilidade da convivéncia social” (MORAES,
2010, p. 4/5), sendo nesse ponto em que se enquadravam as normas acerca da
responsabilidade dos individuos pelos danos causados a outrem.

Antes da codificacéo, as leis barbaras e os costumes franceses nao continham

12 O texto original denominado “A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica:
perspectivas estrutural e funcional” foi publicado na Revista de Direito Civil, volume 46, out-dez. 1988,
mas foi consultado na obra NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (org.) Doutrinas
essenciais. Responsabilidade Civil. Volume 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, razéo pela qual
se justifica a data da referéncia posta.
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um principio geral que tratasse da matéria de responsabilidade civil, sendo muitas
vezes uma espécie de sancdo penal, de carater pecuniario, utilizada também como
reparacao civil (ALSINA, 1997, p. 47-48).

Posteriormente, o desenvolvimento do direito francés estabeleceu uma norma
geral de reparacao de dano, conforme indica Jorge Bustamente Alsina (1997, p. 48):
“Es decir que por haber violado la norma genérica que impone ese deber de conducta
0 sea por haber actuado culposamente se ha cometido un acto ilicito que da
nacimiento al deber de reparar el dafio”.3

No Coadigo Civil da Franca, de 1804, também denominado de Caodigo
Napolebnico, foi mantida esse conceito geral da responsabilidade civil baseada na
ideia de culpa (“faute”4), deixando-se, contudo, de esclarecer especificamente um
conceito delimitado do que seria “culpa” (FACHINI NETO, 2013, p. 70).

Esse sistema classico de responsabilidade civil, de origem francesa'®,
embasada na culpa e na ideia de responsabilizar o lesante, tem intenso carater
patrimonialista e individualista, acabou por influenciar diretamente o desenvolvimento
da responsabilidade civil desenvolvido em diversos ordenamentos, inclusive no Brasil.

Aqui, a influéncia do modelo politico do liberalismo foi sentida mais fortemente
somente apos a Proclamacdo da Republica, em que rompe definitivamente com as
ligacdes coloniais de Portugal, surgindo também os movimentos de codificacdo das
legislagcBes que iriam reger a recém-formada Republica Brasileira.

O primeiro Cadigo Civil brasileiro, cujo anteprojeto foi elaborado em 1864 por
Teixeira de Freitas e posteriormente revisto e adaptado por Clovis Bevilacqua, trouxe
consigo um carater inteiramente patrimonialista, patriarcal e individualista, tipicos
daquele momento histérico em que entrava em vigor, no ano de 1916.

Na perspectiva da responsabilidade civil, esse carater individualista estava
adequado a ideia de responsabilidade subjetiva, interligada diretamente com a culpa,
pela qual somente mediante a comprovacéo efetiva da agdo ou omissao voluntéria,

imprudéncia ou negligéncia do ofensor haveria a devida reparagéo do ofendido.

13 Tradugao livre: “E dizer, por ter violado a norma genérica que impde esse dever de conduta, ou seja,
por ter agido culposamente, foi cometido um ato ilicito que da origem ao dever de reparar o dano”.
140 artigo 1382 do Cdédigo Francés de 1804 previa que: “Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a
autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer.” — “Todo e qualquer fato
do homem que cause dano a alguém, obriga aquele que o causou culposamente, a repara-lo”.

15N&o se ignora que varios autores indicam que ha origem da ideia de culpa ja no direito romano, ainda
gue de forma precaria (DIAS, 1995a, p. 44), entretanto, por finalidade metodoldgica, no presente estudo
estabeleceu-se o desenvolvimento da teoria classica da responsabilidade civil a partir do marco da
positivacdo do Cédigo Civil francés.
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O Cadigo Civil de 1916 definia o ato ilicito em seu artigo 159, garantindo a
devida reparacgdo’® do dano causado ao ofendido, apés a verificagdo da culpa e
avaliacdo da responsabilidade!’, segundo critérios que seguiam estabelecidos no
proprio texto legal, nos artigos 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553, dispositivos esses que
tratavam das “obrigagdes por atos ilicitos”.

A definicdo de ato ilicito trazida pela legislacdo € quase que uma reproducao
integral dos artigos 1.382'8 e 1.383'° do Cadigo Civil Francés, que inspirou também o
artigo 1.1512° do Cédigo Civil Italiano de ano de 1865%' (CALDERALLE, 2005, p. 100),
focada na ideia de culpa e no intuito de responsabilizar o ofensor.

A dificuldade apontada por essa classica responsabilidade civil, tipicamente
caracteristica do momento historico e politico do liberalismo econémico, consistia em
impor ao ofendido a necessidade de comprovar a culpa do lesante para buscar a sua
responsabilizacao.

Essa caracteristica, assente na autonomia da vontade e na ideia de atomismo
social, foi plenamente satisfatéria por muitos anos, mas tornou-se, entretanto,
insuficiente diante das necessidades que surgiram pouco a pouco através da
modernizacdo?? (DIAS, 1995a., p. 43).

16 Convém esclarecer que o vocabulo “reparagdo”, derivado do verbo “reparar” sera utilizado no sentido
que corresponde aos danos materiais sofridos, sendo “compensacao” utilizado para mencéo aos danos
extrapatrimoniais e “ressarcimento”, “ressarcir’, “indenizar’, como referéncia geral, no sentido de
devolver o equilibrio da situacdo danosa, seja ela de natureza patrimonial ou extrapatrimonial.

17 Dispunha o Art. 159 do Cdédigo Civil de 1916 que: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.
A verificagdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts.
1.518 2 1.532 e 1.537 a 1.553".

18 Art. 1382 do CC francés de 1804. “Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer”, Tradugéo livre: “Qualquer ato do homem, que
cause dano a outro, obriga aquele por cuja culpa aconteceu a repara-lo”.

19 Art. 1383 do CC francés de 1804. “Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement
par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence”, Tradugao livre: “Cada um é
responsavel pelos danos que causou ndo apenas por seu ato, mas também por sua negligéncia ou
imprudéncia”.

20 Art. 1.151 do CC italiano de 1865. “Qualunque fatto dell'uomo che arreca danno ad altri, obbliga
quello per colpa del quale & avvenuto, a risarcire il danno”. Tradugao livre: “Qualquer ato do homem
que cause dano a outrem obriga aquele pelo qual ocorreu a compensar o dano”.

21|l regime brasiliano di responsabilita civile seguiva il modelo disegnato dagli artt. 1382 e 1.383 del
code civil del 1804, dei quali, come l'art. 1.151 del cddice civile italiano del 1865, I'art. 159 era una
riproduzione quase letterale, avendo dichiartato responsabile chiunque, per azione o omissione
volontaria, negligenza o imprudenza, violava um diritto o causava um pregiuzizio ad altri’. Tradugao
livre: “O regime de responsabilidade civil brasileiro seguiu 0 modelo dos arts. 1382 e 1.383 do Cddigo
Civil de 1804, como o art. 1.151 do Cédigo Civil italiano de 1865, o art. 159 foi uma reproducao quase
literal, tendo responsabilizado quem, por agdo voluntaria ou omissao, negligéncia ou imprudéncia,
violou um direito ou causou prejuizo a outrem” (CALDERALLE, 2005, p. 100).

22 Adota-se como marco tedérico da chamada “modernizagéo”, a Revolugao Industrial, com a adogdo
das maquinas e tecnologias de producao em massa.
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Ao0s poucos, notou-se que a forma classica subjetiva, arraigada na culpa, ndo
era mais razoavel e, com o surgimento de legislacdes especiais para tratar de tais
demandas, que aos poucos tiveram um aumento de abrangéncia, até mesmo
deixando de ser apenas excepcionais, ficou evidenciado que n&do mais havia
exclusividade da responsabilidade civil subjetiva (LIMA, 1938, p. 152).

Assim, o regramento do Caédigo Civil que havia sido recentemente promulgado
ja se mostrava inadequado as condi¢des sociais e politicas que surgiam, notando-se
a necessidade de revisitar 0S mecanismos e as formas tradicionais da

responsabilidade civil.

2.2 Autonomia privada e intervencdo do Estado: surgimento das maquinas e a
objetivacdo daresponsabilidade civil

O liberalismo classico, pelo qual a autonomia da vontade concedia as partes
amplo espaco para atuacdo, sem qualquer intervencdo do Estado, marcado pelo
individualismo e patrimonialismo das relacdes juridicas, ndo se sustentou por muito
tempo, tendo entrado em crise ja no periodo da Primeira Guerra Mundial, crise essa
gue se acentuou, posteriormente, com a Crise da Bolsa de Nova lorque, em 1929.

De fato, ao conceder apenas direitos ilimitados aos individuos, deparam-se com
o surgimento de adversidades, em especial porque “Aucune société libérale,
expliquent-ils, ne peut durablement fonctionner si, aux droits reconnus aux individus,
ne correspondente pas certains devoirs”?? (CARVAL, 1995, p. 1).

O modelo desenvolvido com pretensa abstracdo e sistematizacao para atender
aos interesses burgueses, util para os primeiros momentos da prosperidade
econdmica pretendida, mostrou-se fragil em certa medida e demandou necessérias
readaptacOes para atender aos avangos sociais.

N&o se ignora que a autorregulamentacao dos interesses privados, calcado no
“direito do homem sozinho”, com categorias juridicas abstratas e impessoais serviu
para embasar o desenvolvimento do Direito Civil e até hoje certa base conceitual dela
derivada é importante para utilizagdo do jurista (FACHIN, 2012, p. 354).

Entretanto, toda a sistematica do Direito Civil passa por grandes alteragcfes que

sdo como “viradas de chave” no desenvolvimento até entdo pelo qual “[...] a

23 Traducao livre: Nenhuma sociedade liberal, explicam eles, pode funcionar a longo prazo se certos
deveres nao corresponderem aos direitos reconhecidos aos individuos.
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concepcao da vida individual — construcdo em que subjaz a autonomia individual em
sentido absoluto — deu lugar a nocdo de homem integrado a sociedade [...]”
(MORAES, 2010, p. 6).

Notou-se a necessidade de limitar a amplitude concedida a vontade do
individuo, mediante o estabelecimento de questfes centrais imprescindiveis que 0s
Estados reconheciam como limites para o individualismo. Foi o0 momento de trazer a
tona a intervencao do Estado e as questdes sociais, sendo que aquela autonomia
chamada “da vontade”, passa a ser adjetivada como “privada” (PONA, 2015, p. 138).

A autonomia privada relaciona, assim, a vontade e a norma, envolvendo uma
discussdo que abarca tanto uma linha de natureza subjetiva, relacionada aos
interesses do agente, quanto uma de natureza objetiva, de carater normativo, que visa
proteger os interesses gerais (AMARAL NETO, 2010, p. 126).

Mais do que propriamente tratar da alteracdo especifica do conceito de
autonomia privada, o que importa consignar refere-se aos limites tracados, ou seja,
ao reconhecimento de que a autonomia ou vontade ampla do individuo encontra-se
restrita a um &mbito determinado de atuacéo.

Basta observar que “Las normas creadas por la autonomia privada tienen un
contenido propio, que las normas estatales determinan negativamente, sustrayendo
al poder privado autbnomo ciertas materias, ciertos grupso de relaciones que el
Estado reserva a su regulacion”® (FERRI, 1969, p. 11).

Mesmo antes da crise do liberalismo classico, o0 modelo econémico adotado ja
trazia alguns problemas com reflexos na responsabilidade civil, como as jornadas
exaustivas de trabalho nas fabricas e industrias que geravam acidentes com
maquinarios, situacdes que ensejavam alteracdes da legislacdo que néo trazia
previséo suficiente para abarcar tais questdes?®.

Notou-se, em verdade, que o movimento de éxodo rural trouxe a populacéo
majoritariamente rural até entdo, para os grandes centros urbanos, o que gerou um
aumento significativo no contato social entre os individuos. Por via de consequéncia,

com a maior complexidade das relagdes sociais, econdmicas, de trabalho, também foi

24 Tradugéo livre: “As normas criadas pela autonomia privada tém um conteddo préprio, que as normas
estatais determinam negativamente, subtraindo do poder privado autbnomo certas matérias,
determinados grupos de rela¢des que o Estado reserva para a sua regulagao”.

25 Alude-se que: “(...) a partir de 1880, el desarollo del maquinismo llevé consigo la multiplicacion de los
acidentes. Surgié entonces la necesidad de socorrer a las victimas” (MAZEAUD, MAZEAUD, 1969, p.
17). Tradugao livre: “(...) a partir de 1880, o desenvolvimento das maquinas levou a multiplicagdo de
acidentes. Entao surgiu a necessidade de ajudar as vitimas”.
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possivel observar o aumento dos danos e a necessidade de maior atuacdo da
responsabilidade civil.

Dentro dessa perspectiva, ndo parecia mais viavel que se imputasse ao lesado
a obrigacéo de comprovar a culpa do lesante, em especial em certas atividades em
que havia um “risco” inerente, 0 que passou a demandar uma necessaria alteracao da
classica responsabilidade civil.

Impor & vitima a comprovacao da culpa do lesante parecia um caminho que se
tornava cada vez mais inviavel, demandando a inversdo do 6nus da prova,
estabelecendo-se uma responsabilidade que se foca ndo mais na culpa, mas nos
riscos trazidos por certas atividades?® (LOPEZ, 2010, p. 27/28).

No Brasil, em que pese ndo se verifiquem alteracdes legislativas que
impactassem a responsabilidade civil significativamente, uma vez que vigentes, ainda
na época, as disposicdes do Codigo Civil de 1916, observam-se importantes questées
sendo discutidas tanto pelo Judiciario, quanto pela doutrina civilista, repensando
alguns pontos da prépria legislacdo em razdo do novo contexto politico, econdmico e
social.

Nessa medida, “Diante de um Estado intervencionista e regulamentador, a ditar
as regras do jogo, o direito civil viu modificadas as suas funcdes, ndo podendo mais
ser estimado segundo os moldes do direito individualista dos séculos anteriores”
(MORAES, 2010, p. 6).

Na Franca, por exemplo, em razdo das limitacbes da legislacdo que
estabeleciam a responsabilidade exclusivamente decorrente da culpa, coube a
jurisprudéncia, auxiliada pela doutrina, atuar para abranger formas de as vitimas
conseguirem exercer seu direito de se verem ressarcidas?’ (MAZEAUD, MAZEAUD,
1969, p. 23).

As alteracGes nas formas de producéo, a industrializagao crescente e o avango
das maquinas trouxeram diversidade de riscos e aumento de danos, impondo a

necessidade de criacdo de legislacdes especiais que excepcionaram as regras gerais

26 A autora Tereza Ancona Lopez aponta que essa ideia se iniciou por causa dos veiculos automotores
e das maquinas, em razao dos acidentes de transito ou de trabalho causados, mas se ampliou para
outras areas como consumidor, meio ambiente, dentre outras. (LOPEZ, 2010, p. 28)

27 A citagdo original aponta: “Pero la jurisprudéncia, auxiliada por la doctrina, ha sabido darle
flexibilidade a esos principios; se ha esforzado por acudir en socorro de la victima, facilitdndole el
ejercicio de su accion” (MAZEAUD, MAZEAUD, 1969, p. 23). Tradug&o livre: “Mas a jurisprudéncia,
auxiliada pela doutrina, tem sido capaz de dar flexibilidade a esses principios; tem se esfor¢cado para
vir em socorro da vitima, facilitando o exercicio de sua acao”.
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da responsabilidade subjetiva, criando presuncdes de culpa ou mesmo casos de
responsabilidade objetiva.

Nas palavras de José de Aguiar Dias (1995a, p. 45) o surgimento da
responsabilidade objetiva “[...] corresponde, em termos cientificos, & necessidade de
resolver casos de danos que pelo menos com acerto técnico ndo seriam reparados
pelo critério classico da culpa”.

Observam-se alguns casos chamados como presuncéo juris et de jure da culpa,
Ou seja, casos em que € preestabelecida a existéncia da culpa, o que demonstra, na
verdade a objetivacdo da responsabilidade, uma vez que haverd uma
responsabilizacdo decorrente do proprio fato (LIMA, 1938, p. 217).

Esse processo tem intima relagdo com a propria evolucao social que abandona
o individualismo para ingressar na socialidade, uma vez que “[...] a responsabilidade
subjetiva, muita mais ligada a responsabilidade individual, ndo mais conseguiria
resolver a responsabilidade dos danos coletivos ou dos danos empresariais huma
sociedade de produgéo e consumo em massa” (LOPEZ, 2010, p. 49).

Trata-se de reconhecer a existéncia de uma evidente desigualdade entre
aguele que sofre o dano e os agentes criadores dos riscos, que em nome da
seguranca juridica passam a ser responsabilizados pelos fatos que sejam decorrentes
da atividade que realiza (LIMA, 1938, p. 220).

Para além das questdes que envolvem a objetivacédo da responsabilidade civil,
outro exemplo que pode ser mencionado da necessaria readequacdo da
compreensao do novo modelo de responsabilidade civil, mais adequado as mudancas
politicas e econdmicas que ocorreram no século passado, encontra-se a abrangéncia
da expressao “dano” no texto da lei civil de 1916, que nao foi ali qualificada, criando
uma discussdo se seu conceito seria restrito ou ndo ao dano patrimonial.

Nesse sentido, é certo que por algum tempo considerou-se suficiente o conceito
mais restrito, uma vez que a recomposi¢cao do dano patrimonial era adequada aos
moldes de um Estado liberal e patrimonialista. No entanto, com o desenvolvimento de
novas formas de leséo e a necessidade de ressarcimento integral do ofendido, foi
necessario criar meios para dar resposta as vitimas do ato ilicito que transbordasse
para além da esfera patrimonial.

Mesmo antes de qualquer regulamentacdo da legislacéo, ja apontava Wilson
Melo da Silva (1983, p. 488) que [...] pouco importa, para eles, que, na lei, a palavra

7

dano venha desacompanhada de qualquer qualificativo. Sua acepg¢ao € ampla e
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envolve, em seu bojo, todos os prejuizos, morais?8, ou patrimoniais”.

De fato, mencionava-se a existéncia de trés entendimentos predominantes, a
época, um que ndo admitia a existéncia de danos extrapatrimoniais, outro que admitia
somente em casos expressos nos artigos 1.537 a 1.553 do Cddigo Civil de 1916 ou
de leis especiais?® e outro, ainda, que admitia a existéncia em razéo do proprio texto
do Cadigo Civil, por meio de interpretacdo extensiva de seu artigo 159. O primeiro
entendimento, mais restrito, foi amplamente adotado pelo Supremo Tribunal Federal
até a Constituicdo Federal de 1988 (SEVERO, 1996, p. 80)%.

A primeira disposicéo legal que tratou de estabelecer a existéncia de danos de
natureza diversa da patrimonial, foi o Decreto-lei n.° 2.681, de 07 de dezembro de
19123, que dispunha sobre a responsabilidade civil nas estradas de ferro e,
expressamente, estipulava uma espécie de indenizacdo além da material e das
perdas e danos, em casos de deformidade e lesdo corporal, cabendo ao juiz fixar o
valor dessa indenizacéo.

De fato, Alfredo Calderalle (2005, p. 101) aponta que a existéncia da
possibilidade de reconhecimento de uma indenizacdo imaterial, decorria do fato de
gue, diversamente do Codigo Aleméao (BGB) e do Cadigo Italiano de 1942, ndo havia
na legislacéo brasileira da época uma tipificacdo dos casos especificos de aplicacao
da indenizacdo imaterial, deixando, assim, aberta a possibilidade ao intérprete e
julgador para seu reconhecimento.

Entretanto, além de extremamente restrita a algumas poucas hipoteses, antes

28 Entende-se aqui a expressao “dano moral” no sentido amplo e genérico, sem adentrar nas
problematicas de sua acepg¢ao, como sindnimo de “dano extrapatrimonial” ou “dano imaterial”, ou seja,
todo aquele dano que nao seja de natureza patrimonial. No decorrer do estudo, prefere-se a
denominacgao danos “extrapatrimoniais” por ser ela mais ampla e incluir também os chamados “novos
danos”.

29 A titulo exemplificativo, as disposi¢cdes constantes no Decreto n.° 2.681, de 1912, que trata da
responsabilidade civil das estradas de ferro e traz mencdo a um tipo de indeniza¢édo devida em caso
de deformidade ou morte a ser fixada pelo juiz; a Lein.°4.117, de 27 de agosto de 1962, que instituiu
0 Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes e previa a indenizacdo por dano moral em seu artigo 81 e
seguintes; a Lein.° 4.737, de 15 de julho de 1965, que instituiu 0 Cédigo Eleitoral e previa em seu artigo
243, 81° e 82°, a reparacdo por dano moral decorrente de callnia, difamacao ou injdria.

30 Aponta Sérgio Severo que a discussao existente envolvia, ainda, os artigos do Cédigo Civil quanto a
liquidacdo das obrigagbes derivadas de atos ilicitos, como exemplo no caso de homicidio, no artigo
1.537 do Cadigo Civil de 1916, buscando compreender se o rol ali apresentado (i. pagamento de
despesas com tratamento da vitima, funeral e o luto da familia, ii) prestacdo de alimentos as pessoas
a quem o defunto devia) era de natureza taxativa ou exemplificativa, sendo que até o advento da
Constituicdo de 1988, o entendimento dos Tribunais Superiores era sempre pela visdo mais restrita,
afastando a natureza extrapatrimonial da indenizacéo.

31 Art. 21. No caso de lesdo corpérea ou deformidade, a vista da natureza da mesma e de outras
circunstancias, especialmente a invalidade para o trabalho ou profissdo habitual, além das despesas
com o tratamento e os lucros cessantes, devera pelo juiz ser arbitrada uma indenizacéo conveniente.
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da Constituicdo de 1988, o dano “moral” ndo podia ser cumulado com o dano
patrimonial, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), sendo que
os valores arbitrados eram tdo pequenos que se tratava de reparacdo simbdlica
(SILVA, 2015, p. 8%2).

A auséncia de disposicdo legal especifica sobre o tema e a divergéncia
doutrinaria quanto a interpretacao dada a expressao “dano” no Cadigo Civil de 1916
constituiam-se como entraves para o reconhecimento das indeniza¢des de natureza
“moral” pelo Judiciario no periodo anterior a Constituicdo Federal de 1988.

Receosos com a ampliacdo das indenizacdes, a inseguranca juridica gerada
pela auséncia de respaldo legal e um possivel bis in idem causado pela eventual
cumulacdo das indenizacdes, os julgadores tinham cautela até mesmo nas
fundamentacgfes adotadas nas decisoes.

Inclusive, no primeiro caso em que o STF apreciou a fixacdo do dano moral, o
Recurso Extraordinario n.° 59.940, levado a julgamento em 1966, em que pais de dois
jovens pleiteavam indenizagdo pelo falecimento causado por acidente de transito
ocasionado por culpa de empresa de 0Onibus, reconheceu-se a indenizacdo de
natureza “moral”’, muito embora todo o desenvolvimento da decisao tenha tido forte
influéncia patrimonialista, vinculada tdo somente a recomposi¢cao dos gastos que 0s
pais tiveram com a criacdo dos filhos, o que denota a tentativa de patrimonializacéo
da “perda” do filho (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 69).

Outro exemplo que se pode observar quanto as mudancas que foram surgindo
ao longo dos tempos em matérias relacionadas a responsabilidade civil é a propria lei
da acao civil publica, Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, que mesmo antes da
Constituicdo Federal de 1988, ja previa a responsabilizacdo por danos causados a
coletividade em diversos aspectos (meio ambiente, consumidor, dentre outros).

Assim, ainda que sem efetiva alteragédo na legislacao civil, que s6 ocorreu em
2002, com a entrada em vigor da nova redacdo do Cadigo Civil, j& se discutia a
necessidade de atualizacdo da legislacéo civil, tanto que o projeto aprovado, com
alteracdes, tinha como base o anteprojeto elaborado por uma comisséo de juristas e
apresentado por Miguel Reale, em 1975.

Muitas das alteracdes que se encontravam em processo de amadurecimento,

82 0 texto ora consultado foi originalmente publicado na RT 667/7-16 em maio de 1991 e republicado
na Revista de Direito Civil Contemporanea — RDCC (versdo impressa e online) em 31.03.2015, o que
justifica a data referenciada.
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vieram a se consolidar com a redemocratizacdo que se seguiu apos o término do
periodo do Regime Militar no Brasil, com a convocacdo da Assembleia Geral
Constituinte e todo o processo de alteracao politica, econémica e social subsequente,
com implicancias evidentes nas necessarias readequacdes em todo o ordenamento

juridico.

2.3 Estado Democratico de Direito e a Constituicdo Federal de 1988:
personalizacao do Direito Civil e socializagdo dos riscos

Com a Constituicdo Federal de 1988, que instituiu o Estado Democratico de
Direito no Brasil, estabelecem-se principios e valores constitucionais®® que se
mostram necessarios e imprescindiveis para o estudo e aplicacao da responsabilidade
civil na contemporaneidade.

N&do por acaso, inclusive, que no periodo imediatamente posterior a
promulgacdo do novo texto constitucional, diversos textos legais precisaram ser
alterados, bem como se seguiram a edicao de novas leis em diversas matérias, como
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei do
Sistema Unico de Satde (SUS), todas sancionadas em 1990, a Lei da Previdéncia
Social e a Lei das Locacdes, de 1991, dentre outras.

Na novel legislacao identificou-se a ruptura com alguns classicos paradigmas
e a adocdo de novas figuras, mais adequadas ao novo e democrético regime, “[...]
formados sob a influéncia de um sistema aberto de direito, recepcionando as
demandas sociais de forma adequada, correspondendo as expectativas causadas
pelo impacto das rupturas” (FERREIRA, 2009, p. 3).

Em matéria de responsabilidade civil, inegaveis os avancgos apos o advento da
Constituicdo Federal de 1988, seja pela propria positivagdo no texto constitucional,

como, por exemplo, no caso da indenizacdo por dano moral®4, seja por intermédio das

33 A Constituicdo Federal Brasileira estabelece em seu preambulo importantes premissas do texto
constitucional: [...] assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solucgéo pacifica das controvérsias, [...]

3 Somente com a Constituicdo Federal, em seu artigo 5° V, encerraram-se as discussodes e
resisténcias quanto a indenizabilidade do dano moral (LOTUFO, 2003, p. 495). Assim, o texto
constitucional (“*V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢édo
por dano material, moral ou a imagem” e “X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo”) estabeleceram a plena indenizabilidade do dano moral, sendo que tal previsdo passou
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legislacdes especiais.

Como tal, o Cédigo de Defesa do Consumidor teve grande contribui¢cao para os
aspectos relacionados a responsabilidade civil do fornecedor em face dos eventuais
danos causados aos consumidores, “[...] ampliando in modo considerevole gli angusti
margini di protezione concessi al ‘consumatore’ dal codice civile del 1916"3°
(CALDERALLE, 2005, p. 251).

Importante verificar que houve com a Constituicdo Federal de 1988 uma intensa
mudanca na propria forma de compreender e interpretar o fenémeno juridico, com a

valorizacdo da pessoa de modo que:

O reconhecimento da normatividade dos principios constitucionais e a
definitiva consagracdo da tutela de interesses existenciais e coletivos,
conquistas da ciéncia juridica contemporénea, ampliaram imensamente o
objeto protegido pelo direito em face da atuacao lesiva” (SCHREIBER, 2015,

p. 4).

Necessario reconhecer também a alteracdo na propria sistemética do Direito
Civil em face dos novos comandos constitucionais, sendo que matérias como a defesa
do individuo frente ao Estado deixaram de ser inteiramente de Direito Civil e passaram
para o ambito constitucional®® (MORAES, 2010, p. 7), enquanto outras questdes foram
incorporadas pelo Direito Civil.

Ainda, inaugura-se uma nova forma de compreender e interpretar o Direito Civil,
uma vez que “L’entrata in vigore della Constituzione che, sulla scia di altre Carte, ha
posto la persona umana al centro del sistema, ha constretto la dotrrrina brasiliana a
leggere in termini aggiornati il diritto privado™” (CALDERALLE, 2005, p. 232).

Segundo Pietro Perlingieri (2008, p. 574):

A normativa constitucional eleva-se a justificacdo da norma ordinaria, que
com a primeira deve se harmonizar coerente e razoavelmente, segundo
critérios ou principios de adequacéo e de proporcionalidade que postulam o
conhecimento aprofundado também das peculiaridades do caso concreto
(PERLINGIERI, p. 574).

a partir de entdo a ser adotada pelas decisdes judiciais, reforcada inclusive pela Sumula 37 pelo
Superior Tribunal de Justica, em 1992, que dispde: “Sao cumulaveis as indeniza¢des por dano material
e dano moral oriundos do mesmo fato”.

35 Tradugao livre: “(...) expandindo consideravelmente as estreitas margens de protegédo concedida ao
‘consumidor' pelo Cédigo Civil de 1916.”

36 Cite-se, nesse ponto, que os proprios direitos e garantias fundamentais previstos no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988 atribuem alguns desses mecanismos, como por exemplo o habeas data,
instrumento utilizado pelo individuo em caso de negativa de informagdes do Poder Publico.

87 Tradugéo livre: “A entrada em vigor da Constituigdo que, na esteira de outras Cartas, colocava a
pessoa humana no centro do sistema, obrigou a doutrina brasileira a ler o direito privado em termos
atualizados”.
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Observa-se o fenbmeno da “personalizacdo” do Direito Civil, que coloca o
individuo no centro dos interesses, em especial por meio dos direitos de
personalidades e autonomia existencial, buscando, ainda, garantir a igualdade
material (FACHIN, 2012, p. 18).

No entanto, o Codigo Civil de 1916 elaborado para uma sociedade
individualista, patriarcal e majoritariamente rural, ndo se coadunava com 0s anseios e
valores constitucionais e, ainda que diante de esfor¢os para a adequac¢éo das normas,
tornava-se cada vez mais evidente a divergéncia entre o individualismo da legislacéo
civil entdo em vigor e a solidariedade social constitucional.

A edicéo de novas leis esparsas apenas reforcou a eminente necessidade de
atualizacao da legislacdo civil que ja se mostrava desalinhada da realidade social e
econbmica vivida pelo pais. Nesse sentido, o Projeto de alteracdo do Cdédigo Civil
elaborado pela comisséo, instituida em 1969 e composta por diversos juristas (José
Carlos Moreira Alves, Agostinho Alvim, Silvio Marcondes, Erbert Chamoun, Clévis do
Couto e Silva e Torquato Castro), presididos por Miguel Reale, foi apresentado em
1975 (LOTUFO, 2003, p. 3) e até chegou a ser aprovado na Camara dos Deputados
em 1984, mas permaneceu sem prosseguimento em razdo da fase de
redemocratizacao.

As discussdes seguiram-se por longos anos no Congresso Nacional, sendo
aprovado efetivamente, no ano de 2001, apos diversas alteracdes e emendas no texto
originario. Essa demora foi atribuida as mudancas politicas que ocorreram no periodo,
com a superacao do regime militar para o regime democratico, que demandou cuidado
na analise da nova base da legislagéo civil brasileira (REALE, 1998).

Sobre os avancos da legislacao civil com a vigéncia do Codigo de 2002, nota-
se uma mudanca que realizou “[...] a necessaria passagem de um ordenamento
individualista e formalista para outro de cunho socializante e mais aberto a recepgao
das conquistas da ciéncia e da jurisprudéncia” (REALE, 2002).

Conforme aludido, tratava-se de uma necesséria adequacéo da qual o Direito
Civil brasileiro estava carente mesmo antes da promulgacéo da Constituicao Federal
de 1988, mas cujos contornos precisavam ser delineados mediante a reformulacéo da
compilacdo das normas civis.

E néo se tratava de fenbmeno que ocorria apenas no Brasil, sendo que também

na Italia destacava a insuficiéncia das normas classicas da responsabilidade civil para
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atencao das novas demandas, “E, confrontato il vecchio sistema con i bisogni attuali
della societa, la conclusione che il sistema medesimo é investito da una crisi
irreversibile & conclusione condivisa da molti (BESSONE, ALPA, 1987, p. 4)%.

Assim, todo o arcaboucgo dos institutos de Direito Civil antes considerados como
classicos e até imutaveis foram reavaliados, e incorporaram aspectos diferenciais nas
principais areas como “[...] na atribuicAo da funcdo social a propriedade, na
determinacdo imperativa do conteido de negdécios juridicos, na objetivacdo da
responsabilidade civil e na obrigagéo legal de contratar” (MORAES, 2010, p. 10).

O Cddigo Civil de 2002 trouxe a efetivacdo dessa mudanca de paradigma que
considera o ser humano como o centro do ordenamento juridico, saindo do “ter” para
o “ser’®® (NEGREIROS, 2006, p. 62), razdo pela qual alguns mencionam uma
“despatrimonializagdo do direito civil’*%, o que traz consigo também uma ideia de
socialidade**.

Essa ideia de socialidade com valores coletivos enfatizados sobre os
individuais, sem deixar de lado o valor fundante da pessoa humana, base da eticidade
e, ainda, juntamente com a operabilidade implementada por intermédio das clausulas
abertas e da concretude, constituem os trés pilares essenciais da nova legislacéo civil
(REALE, 1998).

Em estudo sobre a evolugcdo do direito privado no Brasil, Alfredo Calderale
(2005, p. 219-320) consigna sobre a disposicdo da responsabilidade civil no Cadigo
Civil de 2002:

Della nuova normativa, che contiene poche, ma significative innovazioni, si

deve sottolineare << linteliigente adeguamento>> all’evolversi dela societa
perché acanto ala ribadita centralitd dela responsabilitd per colpa, expressa

38 E, comparado o antigo sistema com as necessidades atuais da sociedade, a conclusdo de que o
proprio sistema é atingido por uma crise irreversivel € uma conclusdo compartilhada por muitos.

39 “O primado do ser sobre o ter, perseguido pela leitura constitucionalizada do direito civil, traduz-se
na transformacao da ética da liberdade por uma ética solidaria, de co-responsabilidade, cooperacéo e
lealdade. Estes sd@o, em linhas gerais, os ideais e as propostas da perspectiva civil-constitucional
(NEGREIROS, 2006, p. 62).

40 Em que pese a existéncia de criticas a utilizagdo do referido termo, no sentido de que a esfera
patrimonial seria indissociavel ao direito privado, observa-se adogdo da “despatrimonializagdo” nos
estudos de Pietro Perlingieri, na Italia, em que se identifica a tendéncia do ordenamento juridico da
escolha do personalismo em contraponto ao patrimonialismo, destacando, entretanto, que essa escolha
ndo elimina o conteddo patrimonial, mas atribui uma justificativa institucional de livre desenvolvimento
da pessoa, de modo a se adequar aos novos moldes e valores existenciais (PERLINGIERI, 2008, p.
121/122).

41 Na Franga, j& had muitos anos, referia-se que “Al tratar de asegurar asi una reparacion mas frecuente
de los dafios, la jurisprudencia ha socializado el derecho de la responsabilidade” (MAZEAUD,
MAZEAUD, 1969, p. 23). Traducéo livre: “Na tentativa de garantir uma reparacdo de danos mais
frequente, a jurisprudéncia socializou o direito da responsabilidade”.
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nella parte generali, si afianca, nella parte speciale, la responsabilita oggetiva,
che sorge solo <<nei casi specificati dalla legge o quando I'attivita svolta
dall’autore del danno implica per sua stessa natura um rischio per gli altri>>
(art. 927, paragrafo Unico).*?

Assim, a culpa vai aos poucos perdendo a centralidade que detinha e sua
relevancia, dando espaco a identificacdo do responsavel, ou seja, aquele que
independente da conduta, tem imposto pela lei o dever de arcar com a indeniza¢do*3,
fomentando um processo de objetivacdo da responsabilidade civil, expressamente
previsto no artigo 927, paragrafo tnico**, do Cédigo Civil.

Efetivamente, o proprio Miguel Reale (1998), coordenador da comissao de
juristas que elaborou o projeto do Cédigo Civil, apontou acerca das alteracdes em
matéria de responsabilidade civil em relacdo ao Cddigo Civil de 1916, afirmando que
foram:

[...] fixadas regras mais adequadas em matéria de responsabilidade civil, que
0 Codigo atual ainda subordina a ideia de culpa, sem reconhecer plena e
claramente os casos em que a responsabilidade deve ser objetiva,

atendendo-se as consequéncias inerentes a natureza e a estrutura dos atos
e negocios juridicos como tais

Acrescente-se que, as normas constitucionais relativas aos direitos
fundamentais tém aplicacéo direta e imediata nas relagdes privadas (VENTURI, 2016,
p. 13), entendimento que decorre do texto da Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 5°, 81° %%, e que deve ser levado a efetividade pelo intérprete?s.

Toda a evolugcdo tracada e as alteracGes paradigmaticas que ocorreram

também influenciaram diretamente a compreensdo acerca das funcbes da

42 Tradugdo livre: Da nova legislagdo, que contém poucas, mas significativas inovagdes, € necessario
sublinhar a “adaptacéo inteligente” a evolugdo da sociedade porque a par da reiterada centralidade da
responsabilidade pela culpa, expressa na generalidade, lado a lado, na parte especial, a
responsabilidade objetiva, que surge apenas nos casos previstos em lei ou quando a atividade exercida
pelo autor do dano implique por sua propria natureza risco para outrem (art. 927, paragrafo Unico).

43 A titulo de exemplo a responsabilidade civil do Estado, pelo qual as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadora de servigos publicos respondem pelos danos causados por
seus agentes (art. 37, §6° da Constituicdo Federal de 1988) ou mesmo a prevista na Lein.° 6.453/1977,
referente aos danos decorrentes de atividade de risco nuclear.

44 Art. 927 do CC/2002, Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

45 Art. 5°, 81° CF/1988. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

46 Conforme aponta Luiz Edson Facchin (2022) em comentario aos 20 anos do Cdédigo Civil: “Os vinte
anos de vigéncia do Cdédigo Civil representam, portanto, apenas o inicio da trajetéria ja pavimentada,
gue almeja, agora, pelos desafios do porvir. O trabalho estd em permanente construgdo. Nao ha
conclusdo do esforco com a mera edicdo da nova lei. Ao contrario. O poeta Drummond ja alertava: As
leis ndo bastam”.
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responsabilidade civil, conforme serd melhor delimitado adiante, mas antes, ainda se
mostra necessario pontuar que o dinamismo social, muito mais agil do que o préprio
Direito, suscita situacdes que exigem quase que um constante movimento de

readequacgdo, movimento esse que tem se acelerado nos ultimos anos.

2.4 Avancos tecnologicos e a proliferacao das lesdes

Mesmo em face dos reconhecidos avangcos ap6s a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 e da entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, é preciso
identificar que a celeridade das mudancas, em especial no campo tecnolégico, traz
consigo mudancgas sociais que impactam diretamente na responsabilidade civil e que
justificam, inclusive, a tendéncia e necessidade de maior atuagao.

Essa foi, inclusive, um dos alvos de criticas estabelecidas quando da
promulgacédo do Cdédigo Civil, em razdo da sua base ser vinculada a um projeto em
discussdo datado de 1975 e por ndo abranger também integralmente todas as
questdes que, a época ja se mostravam em ascendéncia em razdo dos avancos
tecnoldgicos.

Rebatendo essas criticas, os defensores do Cddigo anotavam que questdes
ainda ndo fundamentalmente consolidadas e de intensa mutabilidade como aquelas
relacionadas as inovacdes ndo devem se enquadrar necessariamente na legislacao
do Cddigo, de caracteristica mais rigida, mas sim em leis especiais, mediante
regulamentacao especifica e que pode ser continuamente revista (REALE, 2002).

Inclusive, um dos principios norteadores do Codigo Civil de 2002, a
operabilidade, possibilitado pelas clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, preenchidos e interpretados pelos aplicadores do direito, revela
essencialmente a necessidade de constante ampliacdo e constru¢cdo hermenéutica
dos institutos civis.

Por evidente, o avancgo legislativo caminha em descompasso com 0 avango
tecnoldgico, que é mais célere, e o Direito muitas vezes nao consegue albergar todos
0s novos fendmenos sociais. Quanto a responsabilidade civil, a necessidade de
evolucao do instituto diante de novas demandas ndo é uma tendéncia somente atual,
uma vez que desde quando os primeiros inventos como automovel, avides, estradas
de ferro e maquinas em geral foram surgindo, fazendo com que os individuos se

relacionassem mais, as possiveis colisdes de direitos aumentaram (LIMA, 1938, p. 8-
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9).
Ainda em 1941, Louis Josserand tratava ja de um avanco da responsabilidade
civil, por ele caracterizado com a evolucdo da sociedade antes ligada ao campo e a
pequena industria para uma sociedade que passou a conhecer o trabalho coletivo nas
usinas, fabricas e grandes corporacdes, pelo uso de eletricidade, que aumentava 0s
acidentes e consequentemente 0s perigos, sendo que:
[...] quanto mais o homem esta em perigo, tanto mais experimenta a
necessidade de ser protegido pelo legislador ou pelo juiz, de poder identificar
um responsavel; o desdobramento da responsabilidade é assim fun¢éo da
inseguranca e a formula viver perigosamente atrai fatalmente uma outra que

Ilhe constitue a réplica e a sancdo: responder pelos nossos atos [sic]
(JOSSERAND, 1941, p. 549).

O capitalismo industrial que reproduz um sistema de modernizagéo, cujo ponto
central é a producao de riquezas e 0s avanc¢os de ordem técnica-econémica, assume
uma posicdo de protagonismo, mas também de problematica dos tempos atuais, uma
vez que acompanhada da modernidade se encontra a produgéo social de riscos
(BECK, 2010, p. 23/24).

Ou seja, séo situacBes que antes ndo eram conhecidas ou imaginadas e que
se tornam realidade, uma vez que “Na era do risco, as ameagas com as quais nos
confrontamos ndo podem ser atribuidas a Deus ou a natureza, mas a propria
‘modernizagao’ e ao ‘progresso’” (LOPEZ, 2010, p. 39).

O perigo é fruto da “[..] adquirida capacidade das pessoas para a
autotransformacéo, para a autoconfiguracdo e para a autodestruicdo das condicdes
de reprodugédo de toda a vida neste planeta” (BECK, 2010, p. 275), ou seja, ndo mais
estd condicionada ao imponderavel, mas muitas vezes ao proprio conhecimento
cientifico-tecnolégico e as inovacdes que ele efetiva.

Desse modo, o aumento qualitativo dos tipos de danos com o advento das
novas tecnologias € inegavel, assim como a rapidez com que esse avango ocorre,
tendo em vista que as novas tecnologias surgem quase que diariamente, tomadas em
si de um potencial de causar danos quase que inerente a propria condicdo de
inovacao.

O Cddigo Civil de 2002, avangcando nas hipdteses de responsabilidade sem
comprovacao de culpa, trouxe uma clausula geral de responsabilidade, em seu artigo

92747, admitindo além da culpa, o risco também como fundamento para caracterizacdo

47 Art. 927 CC/2002. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
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da responsabilidade civil (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 72).

A maior abrangéncia da responsabilidade civil identifica-se como uma exigéncia
da prépria sociedade contemporanea, que demanda resposta e eleva o instituto para
um patamar de protagonismo dentro do seio do direito privado, uma vez que
normalmente mesmo questdes afetas a outras areas acabam por desembocar em
alguma forma de ressarcimento.

N&o se trata, em verdade, de preocupacgéo nova, tendo em vista que por volta
de 1939 se falava em hipertrofia da responsabilidade civil*®, com uma invasdo da
responsabilidade civil em outras searas juridicas, ocupando um lugar privilegiado e de
destaque (DIAS, 19954, p. 11).

Para contextualizar, atualmente, essa ampliacdo da responsabilidade civil,
pode-se citar as demandas de direito de familia, por exemplo nos casos de desisténcia
da adocdo, abandono afetivo*®, dentre outras, que muitas vezes desbordam dos
limites da disciplina de familia e sucessdes e acabam por precisar socorrer-se da
responsabilidade civil.

Ainda diversos outros exemplos podem ser trazidos como os novos danos®® a
privacidade, a imagem, a integridade psicofisica, dano de nascimento indesejado,
dano de férias arruinadas, dano de mobbing, dano de processo lento, dano a
tranquilidade pessoal, dentre outros (SCHREIBER, 2015, p. 4).

Também é motivo de preocupagdo o avango da responsabilidade civil e “[...]
seus reflexos nas atividades humanas, contratuais ou extracontratuais, e no
prodigioso avanco tecnologico, que impulsiona o progresso material, gerador de
utilidades e de enormes perigos a integridade da vida humana” (DINIZ, 2020, p. 19).

Essa tendéncia, inclusive, € preocupacao tratada por diversos autores,

repara-lo.

48 Expressédo usada por Savatier, em sua obra Traité de la responsabilité civile em droit frangais, 1939,
t. 1, n.° 2, p. 1 citado por DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade Civil. 10. ed. 22 tiragem. Rio de
Janeiro: Forense, 1995a, p. 11.

49 Paradigmatica para o assunto foi a decisdo proferida pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do Recurso Especial n.° 1.159.242 SP, em cuja decisdo a Relatora Nancy
destacou que “Aqui ndo se fala ou se discute 0 amar e, sim, a imposigao biolégica e legal de cuidar,
que € dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos”, (...) “Em suma,
amar é faculdade, cuidar é dever”, reconhecendo, assim, a indenizabilidade decorrente de abandono
afetivo pelos pais, fixando indenizag&o por dano moral.

50 A expressao “novos danos” aqui utilizada, conforme se colhe dos estudos de Anderson Schreiber
(2015), envolve formas de danos ndo patrimoniais, que observam uma expansdo qualitativa e
quantitativa em face da abrangéncia maior dado aos “danos ressarciveis”. Assim, ndo contando com
uma classificacdo tipificada em lei, surgem denomina¢cBes diversas para atender essas novas
demandas que se apresentam.
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destacando Stefano Rodota (2008, p. 41) que “[...] ao lado da percepcao, cada vez
maior, dos riscos do progresso tecnoldgico, esta a consciéncia da impossibilidade de
deter tal progresso, mesmo se este ndo se apresenta mais com progndsticos somente
positivos”.

E quando se fala em progndsticos negativos do progresso cientifico e
tecnoldgico, invariavelmente, inclui-se nesse ponto o aumento de danos, o que conduz
a necessidade de se pensar na responsabilidade civil que, em areas tdo inexploradas
até entdo como biotecnologias, engenharia genética, tecnologia 5G, protecdo de
dados, inteligéncia artificial, ramo farmacéutico, dentre outras, precisa ser vista ndo
s6 quanto a sua estrutura e elementos, mas também quanto a sua funcao, verificando
de que modo devera ela atuar.

Note-se que, tais elementos devem ser investigados e considerados sempre na
perspectiva do estagio atual, o qual aqui se opta por aqui designhar de
contemporaneidade, que estd em evidente e constante mutacdo, acompanhado pelas
demandas sociais. Exige-se da responsabilidade civil quase que um diario repensar,
um exercicio continuo da procura por solucbes concretas e respostas as
necessidades que Ihe sdo impostas.

Tome-se como exemplo a protecdo de dados pessoais, hoje objeto da Lei Geral
de Protecdo de Dados (Lei n.° 13.709/2019), que trata nos seus artigos 42 e 43 da

responsabilidade e ressarcimento de danos®!, matéria que até pouco tempo nao era

51 Art. 42. O controlador ou o operador que, em razao do exercicio de atividade de tratamento de dados
pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violacéo a legislacédo de
protecdo de dados pessoais, é obrigado a repara-lo.

§ 1° A fim de assegurar a efetiva indenizagéo ao titular dos dados:

| - 0 operador responde solidariamente pelos danos causados pelo tratamento quando descumprir as
obrigag6es da legislacédo de protecdo de dados ou quando nao tiver seguido as instrugdes licitas do
controlador, hipdtese em que o operador se equipara ao controlador, salvo nos casos de exclusao
previstos no art. 43 desta Lei;

Il - os controladores que estiverem diretamente envolvidos no tratamento do qual decorreram danos ao
titular dos dados respondem solidariamente, salvo nos casos de exclusdo previstos no art. 43 desta
Lei.

§ 2° O juiz, no processo civil, poderé inverter o d6nus da prova a favor do titular dos dados quando, a
seu juizo, for verossimil a alegacéo, houver hipossuficiéncia para fins de producao de prova ou quando
a producédo de prova pelo titular resultar-lhe excessivamente onerosa.

§ 3° As acdes de reparacdo por danos coletivos que tenham por objeto a responsabilizagdo nos termos
do caput deste artigo podem ser exercidas coletivamente em juizo, observado o disposto na legislagao
pertinente.

§ 4° Aquele que reparar o dano ao titular tem direito de regresso contra os demais responsaveis, na
medida de sua participacdo no evento danoso.

Art. 43. Os agentes de tratamento s ndo serdo responsabilizados quando provarem:

| - que nao realizaram o tratamento de dados pessoais que lhes € atribuido;

Il - que, embora tenham realizado o tratamento de dados pessoais que lhes é atribuido, ndo houve
violagdo a legislacédo de protecédo de dados; ou
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objeto de protecédo especifica. Contudo, o avanco dos meios tecnologicos nao tem
limites imediatos, sendo que a proliferacdo das mais diversas “redes sociais” e 0
compartiihamento de dados em grande escala continuam a trazer novas
preocupacdes quanto a seguranca, bem como sobre eventual identificagdo e
quantificacdo de danos causados, discutindo-se até mesmo a necessidade da criacdo
de uma legislacdo especifica de responsabilidade civil na internet®2,

A importancia dos dados na atualidade e a ampliagdo das tecnologias
referentes a eles, traz consigo também a preocupacdo com as lesdes que, pela
caracteristica do tecnologico e virtual, podem ser potencialmente multiplicadas sem
qualquer possibilidade de controle e dificuldades na identificacdo do agente causador
do dano.

No decorrer do estudo seréo identificados esforgos na compreensao funcional
da responsabilidade civil inclusive no intuito de abranger essas novas formas de lesao
gue se multiplicam em velocidade exponencial e que muitas vezes ndo sao absorvidas
em tempo habil por alguma legislacédo especifica, de modo que € preciso estruturar e
repensar a responsabilidade civil para que ela se adeque enquanto instrumento habil

para protecao e reequilibrio das relacfes sociais.

2.5 Responsabilidade civil e pandemia: um futuro ainda incerto

Para além do avanco das tecnologias, tendéncia ja observada ao menos nos
altimos 20 anos em todo o mundo, o porvir da responsabilidade civil enseja
preocupacao intensa com noOvoS riSCOS que surgem como consequéncia desse
desenvolvimento cientifico e do proprio avanco da sociedade.

Em um universo de possiveis riscos que podem ser morais, sociais, politicos,
médicos, genéticos, dentre outros, todos eles marcados pela incerteza (LOPEZ, 2010,
p. 23/24), muitas vezes desconhecidos, o0 recurso e 0 amparo da responsabilidade
civil parecem ser inevitaveis em diversos aspectos.

Esse protagonismo da responsabilidade civil em razéo de situa¢des novas e

Il - que o dano é decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados ou de terceiro

52 Existe em tramitagdo na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n.° 2927/2020 apresentado pelos
Deputados Felipe Rigoni (PSB/ES) e Tabata Amaral PDT, que "Institui a Lei Brasileira de Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet. Disponivel em https://www.camara.leg.br/propostas-
legislativas/2253807. Acesso em 29 nov. 2021.
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incertas pode ser ainda identificado especificamente na atual situacao vivenciada em
todo o mundo, desde o0 ano de 2020, com a pandemia de coronavirus, situacao essa
que ainda € uma realidade que impacta a esfera social, politica, econémica e juridica
mundial.

A contaminacdo de pessoas por uma variante do virus SARS-COV,
denominada de coronavirus, ocorreu pela primeira vez na cidade chinesa de Wuhan,
no final do ano de 2019, em que se detectou a ocorréncia de uma pneumonia viral,
que se expandiu rapidamente para além das fronteiras daquela cidade, do préprio
pais, sendo rapidamente identificada a contaminag¢do pelo mesmo virus em outros
paises pelo mundo.

Assim, denomina-se de COVID-19 a sindrome respiratéria causada em razao
da contaminacdo do coronavirus, sendo identificado um potencial grande de
complicacBes respiratorias e funcionais do organismo, levando em alguns casos a
necessidade de suporte de ventilacdo mecanico, intubacéo, hemodialise e até mesmo
oxigenacao extracorpérea (ECMO).

A capacidade de rapida disseminacao do virus e a circulacdo a nivel mundial,
gerou a declaracado de existéncia de pandemia, ou seja, uma situacao de emergéncia
em saude publica global, decisdo tomada pela Organizacdo Mundial da Saude, em 11
de marco de 2020.

Mesmo antes da declaragéo oficial da pandemia, ja havia sido sancionada no
Brasil a Lei n.° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, que trouxe medidas para
enfrentamento de emergéncia de salde publica decorrente da propagacdo do
coronavirus, estabelecendo medidas organizacionais para atuacdo das esferas
municipais, estaduais e da Uniéo.

Posteriormente, com um receio do avanco descontrolado dos casos surgiu a
necessidade de isolamento social, fechamento temporario de empresas, comércio,
suspensao de eventos, aulas, dentre outros, o que demandou também a edi¢édo de
medidas provisorias e leis regulamentando questfes trabalhistas, relacionadas a

remarcacao de eventos e reembolso®3, prescri¢cdo e decadéncia (regime transit6rio®?),

53 Exemplos dessas medidas foram a MP n.° 936, de 01 de abril de 2020 que instituia 0o programa
emergencial de manutencdo de emprego e renda, posteriormente convertida na Lei n.° 14.020, de 06
de julho de 2020, a MP n.° 948, posteriormente convertida na Lei n.° 14.046, de 20 de agosto de 2020
que regulamento o adiamento e cancelamento de servigos, reservas e eventos do setor de turismo e
cultura, a MP 1.045, de 27 de abril de 2021 que instituiu 0 novo programa emergencial de manutencao
de emprego e renda, dentre outras.

5 Vide Lei n.° 14.010, de 10 de junho de 2020 DispGe sobre o Regime Juridico Emergencial e
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dentre outras.

A gravidade das complicacfes de saude geradas pelo coronavirus aumentaram
com o surgimento de variantes que importam em maior taxa potencial de
contaminacdo, maior carga viral e aumento das complicacdes respiratérias,
cardioldgicas, circulatérias e neuroldgicas geradas.

Segundo dados da Organizacdo Mundial de Saude, até 28 de janeiro de 2022,
foram confirmados 364.191.494 (trezentos e sessenta e quatro milhdes, cento e
noventa e um mil quatrocentos e noventa e quatro) casos de COVID-19 em todo o
mundo e 5.631.457 (cinco milhdes, seiscentos e trinta e uma mil quatrocentos e
cinquenta e sete) milhdes de 6bitos®®. No Brasil consta a ocorréncia de 24.535.884
(vinte e quatro milhdes, quinhentos e trinta e cinco mil oitocentos e oitenta e quatro)
casos e 624.413 (seiscentos e vinte e quatro mil quatrocentos e treze) o6bitos
confirmados®®. O nimero de casos confirmados apresenta tendéncia de aumento,
desde dezembro de 2021, em raz&o do avanco da variante Omicron, que apesar dos
sintomas mais leves, tem alta taxa de transmissé&o. Contudo, pelas informagdes
estatisticas disponiveis, 0 numero de mortes vem apresentando queda a partir do
segundo semestre de 2021 em razdo do avanco da vacinacao.

As implicancias da pandemia e das medidas adotadas para seu enfrentamento
sdo perceptiveis na economia, com a falta de matéria-prima, aumento da inflacéo,
disparada dos precos de combustiveis, alimentos, dentre outros, mas também para o
Direito, desde as observadas acdes revisionais de contratos em raz&o das restricoes
e fechamento de estabelecimentos, de onerosidade excessiva ou outras razdes, até
as possiveis demandas indenizatorias decorrentes de eventos relacionados com a
pandemia, como as alteracbes da legislacdo sobre diversos temas para
regulamentacéo especifica do periodo de emergéncia de saude publica®’.

E certo que se atualmente as acbes de responsabilidade civil envolvendo

guestbes ligadas a pandemia ainda séo iniciais e pontuais, mas nao se pode olvidar

Transitorio das relacdes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do coronavirus
(Covid-19).

55 Dados obtidos em https://covid19.who.int/. Acesso em 31 jan. 20022

56 Dados disponiveis em https://covid19.who.int/region/amro/country/br Acesso em 31 jan. 2022

57 Recentemente aprovada, sancionada pelo Presidente da Republica e publicada em 06 de janeiro de
2022, a Lei n.° 14.297/2022, disp6e sobre medidas de protecdo asseguradas aos entregadores de
aplicativos durante o periodo da pandemia, prevendo, por exemplo, em seu artigo 4°, assisténcia
financeira a ser prestada pela empresa de aplicativo de entrega ao motorista que for infectado pela
COVID e afastado de seu trabalho pelo periodo de 15 dias. Trata-se de um exemplo de regulamentacao
especifica que foi necessaria em face de questdes que surgiram apés o advento da pandemia e que
podem perdurar transitoriamente ou posteriormente serem efetivadas, caso se demonstrem eficazes.
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gue possivelmente serdo, nos proOXimos anos, as grandes protagonistas no cenario
dos estudos do tema e as portas do Poder Judiciario.

Nesse ponto, é certo que as discussdes deverdo envolver a existéncia de
danos, de qual natureza (patrimoniais ou extrapatrimoniais), 0 nexo de causalidade e,
havera, ainda, questionamentos em relacdo a alocacao dos riscos e a discussao
judicial acerca de quem é o responsavel pela reparacéo de eventuais danos causados
(BRAGA NETTO, 2021, p. 89).

Ao que parece a comprovacao do nexo de causalidade representa, a primeira
vista, uma das questbes mais complexas, uma vez que na mesma medida que é
imprescindivel a sua configuracdo para o reconhecimento do dever de indenizar, pode
transformar-se em uma verdadeira prova “diabdlica”, impedindo o lesado de obter a
tutela de um interesse legitimidade afetado por uma leséo sofrida, razéo pela qual a
razoabilidade e a adequacao da causalidade de acordo com a demanda em concreto
parecem ser as soluc¢ées possiveis (CARRA, LEMOS, 2020, p. 320/321).

Devem surgir no decorrer dos proximos meses e anos, desde demandas
indenizatérias promovidas, por exemplo, contra o Estado, por familiares, em caso de
falecimento sem o tratamento adequado em razéo de falta de oxigénio, falta de leito
de UTI, dentre outros, até discussdes sobre utilizacdo de medicamentos de uso nao
autorizado ou off-label, possivel omissdo de médicos na prescricdo de medicamentos
e eventual perda de uma chance de cura, responsabilidade por eventos adversos
oriundos da vacinacao, dentre outros.

Também questdes que envolvem o risco do desenvolvimento, ou seja, a
eventual aceitacdo ou ndo da excludente de responsabilidade nos casos em que o
fornecedor ndo sabia, nem tinha raz6es para saber, da periculosidade de eventual
produto ao coloca-lo em circulacdo, vindo a descobri-la somente depois, cabendo a
discusséo nesse ponto sobre quem assume a responsabilidade pela ocorréncia, se o
préprio fornecedor, se o consumidor, se o proprio Estado (MIRAGEM, 2021, p. 93).

Para exemplificar conexdes com 0s eventos relacionados a pandemia de
coronavirus e a responsabilidade civil expbe-se um caso que envolveu o
descumprimento de medidas de isolamento social, gerando o dever de indenizar pela

suposta ocorréncia de danos sociais®®.

58 No mesmo sentido da referida decisdo, recentemente foi proferida sentenca na Comarca de
Adamantina, Estado de Sao Paulo, impondo condenacéo a individuo que mesmo com teste positivo de
COVID-19, circulou sem mascara e compareceu a jogo de futebol, colocando em risco toda a
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Em 18 de setembro de 2020, o MM. Juiz Luis Mauro Lindenmeye, da 12 Vara
da Fazenda Publica da Comarca de Unido da Vitoria, Estado do Parana, sentenciou
acdo promovida pelo Ministério Publico em face de cidadao que, mesmo com suspeita
e aguardando resultado do exame de Covid-19 (PCR), assinando termo de
consentimento livre e esclarecido pelo qual se manifestou como ciente acerca da
necessidade de isolamento, descumpriu as determinacbes meédicas e viajou a
trabalho, juntamente com dois outros colegas, para a cidade de Curitiba — PR,
condenando-o0 ao pagamento de indenizag&o por dano social, fixada no montante de
R$ 15.000,00 (quinze mil reais), revertidos em favor do Fundo Municipal de Saude da
cidade de Uni&o da Vitoria.

Apbs a interposicao de recurso de apelacao pelo Réu, o Tribunal de Justica do
Estado do Parand manteve a condenacao relativa ao dano social, minorando a
condenacgéo para R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), ficando assim ementada

a decisao:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA DE OBRIGACAO DE FAZER.
SENTENCA DE PROCEDENCIA. RECURSO DO REQUERIDO. 1.
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA. REJEICAO. LEGITIMIDADE
AD CAUSAM QUE E AFERIDA A LUZ DA NARRATIVA CONSTANTE DA
PETICAO INICIAL. 2. MERITO. REQUERIDO QUE, APRESENTANDO
SINTOMAS DE CONTAMINACAO PELO CORONAVIRUS COVID-19,
ASSUMIU O COMPROMISSO DE PERMANECER EM ISOLAMENTO
SOCIAL. VIOLACAO DO COMPROMISSO COM A REALIZACAO DE
VIAGEM PARA OUTRA CIDADE. POSTERIOR CONFIRMACAO DA
CONTAMINACAO PELO VIRUS EM TESTE POSITIVO. 3. DANOS SOCIAIS
VERIFICADOS NO CASO CONCRETO. CONDUTA ILICITA DO
REQUERIDO DECORRENTE DA VIOLACAO AO ISOLAMENTO SOCIAL,
COLOCANDO EM RISCO AS PESSOAS COM AS QUAIS TEVE CONTATO.
5. INDENIZACAO PELOS DANOS SOCIAIS MANTIDA. EFETIVA
COMPROVACAO DE VULNERACAO E OFENSA AO BEM-ESTAR
COLETIVO. REDUCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. OBSERVANCIA
DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE E DE
PRECEDENTE DO COLEGIADO. 6. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. (TJPR - 52 C. Civel - 0004295-
27.2020.8.16.0174 - Uni&o da Vitéria - Rel.: JUIZ DE DIREITO SUBSTITUTO
EM SEGUNDO GRAU LUCIANO CAMPOS DE ALBUQUERQUE - J.
28.06.2021)

Nesse caso, pode-se identificar ato ilicito por parte daquele que, sabendo estar
aguardando confirmacéo de diagnostico, descumpre a medida de isolamento. E

possivel notar, assim, a existéncia de responsabilidade subjetiva, com atuacao

coletividade. Em razéo disso, apontou o MM. Juiz na sentenca que houve grave ataque a salde
coletiva, ensejando a condenacgédo a indenizacdo no montante de R$ 3.000,00 (trés mil reais). (Agao
1000591-61.2021.8.26.0081 da 22 Vara Civel de Adamantina, Dr(a).Carlos Gustavo Urquiza
Scarazzato).
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culposa que desrespeita a integridade fisica dos demais, considerando-se ainda a
gravidade da situacdo que exige cautela e cuidados redobrados por parte de todos
(CARRA, LEMOS, 2020, p. 317).

Também em relagéo a responsabilidade civil do Estado, o préprio Ministério
Publico Federal promove acéo civil piblica®® em que se pleiteia a condenacdo da
Unido em razéo da omissao quanto as medidas efetivas de combate a pandemia, com
consequente indenizacdo para as vitimas de sequelas geradas pela infeccdo do
coronavirus ou mesmo aos familiares em decorréncia de falecimento.

Em alguns casos especificos, o Poder Legislativo ja precisou intervir
com a aprovacao de leis especificas tratando sobre o tema da responsabilidade civil
relativa ao periodo de Emergéncia em Saude Puablica de Importancia Nacional (Espin),
como edi¢cado da Lei n.° 14.125/2021, que trata sobre a assunc¢ao de responsabilidade
pelos entes publicos quanto aos possiveis riscos decorrentes dos eventos adversos
pos-vacinacao contra a COVID-19.

Em razdo da resisténcia das fabricantes das vacinas e das exigéncias pela
isencdo de responsabilidade como requisito para comercializacdo, a lei dispds que
Unido, Estados e Municipios estdo autorizados a adquirir vacinas contra COVID-19 e
assumir os riscos relativos a responsabilidade civil®®, podendo também contratar
seguros privados, nacionais ou internacionais, para cobertura dos riscos.

J& se encontram, inclusive, regulamentacdes especificas de tais medidas,
como aquela prevista na Portaria n.° 1.142 de 04 de junho de 2021 do Gabinete do
Ministro da Saude que prevé, em relacdo a vacina fabricada pela empresa Janssen,
na eventualidade de condenacédo da empresa para indenizacdo de danos referentes
a eventos adversos graves, devera ela comunicar o Ministério da Saude para fins de

ressarcimento®?,

59 Autos n.° 1088423-98.2021.4.01.3400, que tramita perante a 20? Vara Civel da Justica Federal do
Distrito Federal. Informacdes disponiveis em http://www.mpf.mp.br/df/sala-de-imprensa/noticias-
df/mpf-pede-que-uniao-indenize-vitimas-e-familias-da-covid-19.

60 Art. 1° Enquanto perdurar a Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional (Espin),
declarada em decorréncia da infeccdo humana pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2), ficam a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios autorizados a adquirir vacinas e a assumir 0s riscos
referentes a responsabilidade civil, nos termos do instrumento de aquisi¢cao ou fornecimento de vacinas
celebrado, em relacao a eventos adversos pés-vacinagéo, desde que a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa) tenha concedido o respectivo registro ou autorizagdo temporaria de uso emergencial.
61 Art. 8° da Portaria n.° 1142/2021. A pessoa interessada podera solicitar indenizagdo a Comisséo,
independentemente de culpa, por danos oriundos de eventos adversos graves decorrentes da vacina
Covid-19 fornecida pela Janssen administrada em territério nacional, por meio de sistema a ser
disponibilizado pelo Ministério da Saude. § 1° Para fins desta Portaria, considera-se pessoa
interessada: | - a pessoa vacinada que sofreu o evento adverso grave ou seu representante legal; ou
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Contudo, as previsbes carecem de maiores esclarecimentos e
regulamentacdes, seja para esclarecimento do que sdo eventos adversos
considerados como “graves”, e qual a natureza da reponsabilidade, se subjetiva, se
objetiva ou pelo risco.

Ao que parece, porém, estabeleceu-se uma socializa¢do da indenizacéo, uma
vez que h& assuncdo da responsabilidade pelo Estado, o que implica,
necessariamente, em repasse e distribuicdo dos custos indenizatérios entre todos os
contribuintes de forma indireta®2.

A assuncao dos riscos € exclusiva e restrita as aquisicoes feitas pelo respectivo
ente publico, restando assim afastada, em regra, a possivel responsabilizacdo do
Estado em razdo de vacinas que futuramente venham a ser adquiridas ou
comercializadas pelos entes privados, o que a principio nao € relevante considerando-
se que atualmente somente o Sistema Unico de Salide pode aplicar as doses, tendo
sido aplicadas, até 14 de janeiro de 2022, 320.000.000 (trezentos e vinte milhdes) de
doses®s.

Outra questdo relativa a pandemia que ja gerou efeitos em relacdo a
responsabilidade civil, foi a edi¢cdo da Lei n.° 14.128, de 26 de marco de 2021, que
prevé a compensacao financeira a ser paga pela Unido aos profissionais de saude
gue atuaram na linha de frente e que tenham ficado permanentemente incapacitados
em razdo ou seus herdeiros em casos de 6bito®.

Trata-se do estabelecimento de indenizagéo previamente tarifadas, estipuladas
no artigo 3° da citada lei que estabelece parametros, com valor Unico de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais) para o proprio profissional ou seu cbnjuge e companheiro, no

caso de Obito e de prestacdo mensal em casos de dependentes com deficiéncia.

Il - no caso de 6bito da pessoa vacinada, o herdeiro ou seu representante legal.

62 A esse mecanismo também denominado direito-custo, Fabiano Koff Coulon (2019, p. 286-288)
menciona abranger uma chamada funcédo distributiva da responsabilidade civil, uma vez que pode
ocorrer a realocacdo da perda sofrida pela vitima tanto a pessoa do ofensor, quanto a terceiros, ou
seja, além da relacdo ofendido-ofensor, o que, segundo o autor, pode ocorrer através da realocagéo
dos custos da atividade privada (por exemplo, através do sistema de precos e também dos seguros
privados) ou da publica, através dos impostos.

63 Dados disponiveis em https://covid19.who.int/region/amro/country/br. Acesso em 16 jan. 2022.

64 Art. 1° Esta Lei dispbde sobre compensacao financeira a ser paga pela Unido aos profissionais e
trabalhadores de saude que, durante o periodo de emergéncia de salde publica de importancia
nacional decorrente da disseminagéo do novo coronavirus (SARS-CoV-2), por terem trabalhado no
atendimento direto a pacientes acometidos pela Covid-19, ou realizado visitas domiciliares em
determinado periodo de tempo, no caso de agentes comunitarios de salde ou de combate a endemias,
tornarem-se permanentemente incapacitados para o trabalho, ou ao seu cénjuge ou companheiro, aos
seus dependentes e aos seus herdeiros necessarios, em caso de 6bito.
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A referida compensacdo tem natureza indenizatéria, conforme prevé
expressamente ao artigo 5° da referida lei e sera concedida apds analise de
requerimento feito ao érgdo competente, carecendo ainda de regulamentacao quanto
a esse aspecto.

Outro ponto destacavel consiste na definicdo da limitacdo temporal, tendo em
vista que a referida indenizacdo somente sera paga enquanto perdurar o estado de
emergéncia decorrente da pandemia, definido pela lei como “Espin-Covid-19: estado
de emergéncia de saude publica de importancia nacional, declarado pela Portaria do
Ministério da Saude n° 188, de 3 de fevereiro de 2020, em decorréncia da infecgcao
humana pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2), que se encerrara com a publicacdo de
ato do Ministro de Estado da Saude, na forma dos 8§ 2° e 3° do caput do art. 1° da Lei
n°® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020”.

Parece certo que a responsabilidade civil ndo podera permanecer inerte diante
de tantas novidades, como nas palavras de Luiz Edson Fachin (2012, p. 349), “[...] a
crise pressupde ideia de superacéo, a expressado segmentada que tem como premissa
a possibilidade de encontrar sentido em outras perspectivas”. Assim, € preciso ir a
diante, a responsabilidade civil necessitard de novos paradigmas e constantes
reflexdes.

Ainda que nédo se saiba como sera o avanco do coronavirus, se com novas
variantes e mutacdes que podem levar ao agravamento de doencas dele decorrentes
ou mesmo com estagnacdo, vindo a se tornar um virus comum como 0S que causam
gripes ou sindromes respiratérias de natureza leve, ainda assim a responsabilidade
civil permanecera sempre atuante de algum modo, uma vez que eventos como a
pandemia que envolvem o contexto social, demandam sua atuacao.

Dentro da perspectiva de repensar a responsabilidade civil, para além da
estrutura e propria organizagdo do instituto, mostra-se imprescindivel identificar as
suas proprias razdes de ser, compreendendo se existe uma unica ou varias funcdes
que podem ser adotadas e discorrer sobre elas, apontando as divergéncias e

apontamentos da doutrina juridica sobre elas.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL PARA QUE? UMA ANALISE DE SUAS FUNCOES

A disciplina especifica e positivada a respeito da responsabilidade civil,
consoante brevemente exposto no capitulo anterior, tem maior destaque somente
apos as codificagBes, sendo considerada como uma matéria, dentre os ramos do
Direito Civil, uma das mais recentes.

Entretanto, o acentuado avanco da responsabilidade civil reflete a prépria
evolugéo do Direito (DIAS, 1995a, p. 16), que por sua vez desenvolve-se de acordo
com as demandas das transformacdes sociais experimentadas ao longo dos tempos,
devendo de algum modo a elas se adaptar.

Partindo dessa premissa e diante da evolucéo histérica tratada anteriormente,
é imprescindivel notar que, historicamente, a responsabilidade civil € chamada a atuar
de modos diversos em cada momento, o que revela um intenso carater de adaptacéo
e de funcionalizacdo desse instituto.

Assim ocorreu com a necessidade de flexibilizacdo da ideia de culpa do ofensor
para a busca pela identificacdo do responséavel, como adoc¢ao do dano “moral” para
além do material, com a autonomia do dano estético face ao dano moral, exemplos
gue demonstram que ao longo dos anos sempre se exigiu o repensar do instituto da
responsabilidade civil.

Atualmente, para além da questao privada que envolve o lesante e o lesado, a
responsabilidade civil ganha um carater muito mais social, de modo que deve ser
adotada “[...] para direcionar os comportamentos dos individuos pra determinados
objetivos da coletividade, como prevencdo de danos, a protecdo de direitos da
personalidade, a protecdo do meio ambiente, etc.” (DAL P1ZZOL, 2020, p. 8).

Assim, é preciso adequar as normas de responsabilidade civil, bem como a
interpretacdo que delas é feita, para melhor atender as exigéncias da sociedade
contemporanea, cada vez mais dindmica, heterogénea e carente de instrumentos que
possam prevenir danos e restabelecer na medida do possivel o equilibrio das relacées
sociais.

Uma investigagdo proposta pode abranger uma perspectiva exclusivamente
estrutural, relacionada aos pressupostos, requisitos e critérios aplicaveis segundo as
disposicdes legais especificas, entretanto, opta-se por adentrar em outra perspectiva,
a da analise funcional da responsabilidade civil, compreendendo as finalidades, os

efeitos, os limites, o alcance e as possibilidades do instituto.
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Dentre os temas de pesquisa na area da responsabilidade civil, observa-se uma
intensa preocupacdo com 0S Seus pressupostos e todos os subproblemas deles
decorrentes, com o0 enfrentamento dos aspectos concernentes a caracteriza¢cdo ou
nao da culpa para reconhecimento da responsabilidade civil, as teorias do nexo de
causalidade e a identificacdo ou mesmo desnecessidade do dano e sua conceituacao.

Entretanto, afastando nesse momento a identificacdo especifica desses
conceitos, sobre o0s quais existem conhecidas problematicas e discussoes, seleciona-
se o viés socioldgico e funcional para desenvolver a correlacéo entre as necessidades
e demandas sociais e o0 alcance que o instituto carece na legislacéo brasileira.

A escolha da perspectiva funcional®® direciona-se para os fins que a pesquisa
se propde, de compreender a propria finalidade da responsabilidade civil e também
direcionar de que modo poderéo ser identificadas as respostas necessarias para 0s
problemas hodiernos da sociedade, como um enfoque de maior abrangéncia, que em
razao da natureza adaptativa do instituto, deve alcancar melhores solucdes praticas.

Antes, porém, de se adentrar especificamente nas funcbes, necessario
compreender, alguns aspectos que relacionam ao seu proprio conceito e algumas

distingcdes que podem ser Uteis no decorrer da presente observacéo.

3.1 Antes das func¢fes: caracteristicas gerais da responsabilidade civil

Ainda que de forma breve e sem aprofundamento em razdo da opcao pelo
enfoque funcional do desenvolvimento da pesquisa, alguns conceitos gerais sao
imprescindiveis para que se possa seguir no desenvolvimento de estudos sobre a
responsabilidade civil, motivo pelo qual se abre um espaco para aborda-los,
previamente.

Atualmente, além da Constituicdo Federal de 1988 que traz principios e
fundamentos gerais e disposi¢des relativas a indenizagdo material, moral e & imagem
(art. 5°, V e X da CF/1988), o Cddigo Civil trata da responsabilidade civil nos artigos
186 a 188, dos atos ilicitos e no titulo 1X, capitulo I e Il, dos artigos 927 a 954, da

obrigacao de indenizar e da indenizagéo.

65 No capitulo quarto serdo melhor abordadas questdes especificas ao conteudo “semantico” da
expressdo “funcao”, mas de forma geral, utiliza-se no sentido tragado por Francisco dos Santos Amaral
Neto (2010, p. 141): “Assim aparece o conceito de fungdo em Direito, designando o papel que um
principio, norma ou instituto desempenha no interior de um sistema ou estrutura, de partes
interdependentes”.



50

A auséncia de disposicdo da responsabilidade civil em livro especifico do
Cadigo Civil longe de ser um problema, justifica-se por sua atuacdo ampla em variadas
relacdes juridicas, tanto que a disposi¢do acerca dos atos ilicitos se encontra na parte
geral do codigo e aplica-se indistintamente (PIRES, 2021, p. 11).

A primeira distincdo necessaria envolve a correlacdo estabelecida entre
obrigacéo e responsabilidade, na medida em que ambos os conceitos envolvem um
dever juridico, ou seja, uma conduta imposta pelo Direito para o convivio social, sendo
a obrigacdo um dever juridico origindrio e a responsabilidade um dever juridico
sucessivo (CAVALIERI, 2012, p. 3).

Se 0 agente atua de acordo com a previsao do dever originario ou da obrigacéo,
ndo ha que se falar em responsabilidade, no entanto, quando atua em
desconformidade, violando a norma ou obrigacdo imposta a ele, € que surge o
interesse de estudo (DIAS, 19954, p. 3).

Outra distincdo necessaria é aguela que envolve a responsabilidade civil
contratual da responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana. Enquanto a primeira
envolve as consequéncias advindas do dever de respeitar o contrato firmado, a
segunda compreende as consequéncias do descumprimento das proprias normas de
conduta impostas, que acarreta responsabilidade ao ofensor (AZEVEDO, 2019, p.
352).

As normas de conduta, ou também chamado dever geral de conduta, tém base
no Direito Romano, na expressao latina neminem laedere, cuja tradugcdo comumente
€ apresentada como “ndo prejudicar a ninguém”, pode ser uma base para
responsabilizacdo (CAVALIERI, 2012, p. 1). Seja na esfera penal, visando a defesa
da sociedade, seja na esfera civil, prevalece a ideia de que ndo € permitido lesar o
seu semelhante (STOCO, 2011, p. 135).

O principio de nao ofender é um dos fundamentais da ordem social, mas
pressupfe a analise concreta, porque um ato que é considerado ofensivo em um
tempo e lugar, podera ndo o ser em outro. O que resta em comum, prossegue o autor,
€ que em todas as sociedades, a ofensa ndo pode ficar sem ressarcimento ou
satisfacdo (MIRANDA, 1927, p. 28-29).

De fato, o principio da “ndo lesao”, que inexiste de forma expressa no
ordenamento juridico, apesar de tratado como base para o estudo da
responsabilidade civil, parece, no entanto, até mesmo contraditério, uma vez que se

a ideia moral por ele trazida no sentido de que ninguém pode lesar outrem, fosse
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efetivamente cumprida, tornaria sem efeito, em tese, a propria necessidade de
socorrer-se da responsabilidade civil.

No texto legal atual, pode-se dizer que o principio neminem laedare encontra
algum respaldo no artigo 186 do Cdédigo Civil que conceitua o ato ilicito, dispositivo
gue deve ser aplicado dinamicamente em consonancia com o artigo 927 que traz o
dever de reparar o dano causado. Ambos os artigos “[...] s&o clausulas gerais e néo
tipolégicas ou fechadas, servindo ao Direito como um todo, assumindo multiformas,
ganhando sentido polissémico, revendo 0s mais diversos comportamentos nao
permitidos [...]” (STOCO, 2011, p. 135).

Entretanto, o convivio social ndo sera sempre harmonico e traz consigo 0s
desvios de conduta, e dentro desse contexto, a legislacao deve prever que aquele que
violar o dever juridico, tera responsabilidade para recompor o dano decorrente dessa
violacdo (CAVALIERI, 2012, p. 2).

E certo que as bases historicas da responsabilidade civil remontam para uma
espécie de vinganca privada, conforme visto no capitulo anterior, pela qual se permitia
que o proprio lesado atuasse de modo a buscar a reparacéo de seu dano diretamente
com o ofensor (ALSINA, 1997, p. 27).

Em verdade, como outrora ja aludido, a responsabilidade civil encontra-se em
um estdgio no qual os avancos das relacbes sociais, tipicos da sociedade
contemporanea, criam tensdes cada vez mais numerosas e aparentes e que acabam
recaindo inevitavelmente para o ambito de atuacdo do instituto da responsabilidade
civil.

Nessa medida, a preocupacéo com a fragilidade e as possiveis limitacfes para
gue a responsabilidade civil recepcione essas novas demandas e consiga atuar de
modo a trazer respostas adequadas, justificam as maiores preocupacdes atualmente
existentes acerca da matéria.

Em relacdo aos aspectos mais relevantes e, limitando-se a tratar da
responsabilidade extracontratual, ou aquiliana, uma das discussbes principais
envolveu a culpa, tema que ja foi objeto de exaustiva analise pelos doutrinadores
franceses, acrescendo-se, depois, as probleméaticas envolvendo a teoria do risco.

No entanto, é preciso apontar a critica realizada por Anténio Lindbergh C.
Montenegro (1999, p. 1), de que “[...] os juristas constataram, apds quase um século
de estéreis discussbes em torno da culpa, que o verdadeiro fundamento da

responsabilidade civil devia-se buscar na quebra do equilibrio econémico-juridico
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provocado pelo dano”.

Efetivamente, o préprio conceito e abrangéncia do dano também sofreu
mutagdes durante os tempos, “Si assiste alla depatrimonializzazione del diritto privato,
e quindi al supera mento della connotazione proprietaria del danno inteso non piu
come perdita economica ma come lesione di un interesse meritevole di tutela®®
(BESSONE, ALPA, 1987, p. 16).

De tal modo, a premissa essencial a se desenvolver parte sempre do
pressuposto de que a responsabilidade civil atua de modo a restabelecer o equilibrio
desfeito (DINIZ, 2020, p. 21), “[...] restabelecer a harmonia social e de equilibrio entre
o lesante e o lesado” (AMARAL, 2015, p. 41), recompondo o statu quo ante
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 14).

A ideia de que “[...] o dano causado pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-
econdbmico anteriormente existente entre o agente e a vitima” (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 14), traz algumas referéncias importantes para o desenvolvimento do estudo
acerca das funcdes da responsabilidade civil.

Quanto as definicbes do conceito de responsabilidade civil sao elas
mencionadas por diversos autores. Para Maria Helena Diniz (2020, p. 50):

[...] poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas
gue obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros em raz&o de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele

responde, ou de fato de coisa ou animal sob a sua guarda, ou, ainda, de
simples imposigéo legal.

Outros a identificam por meio dos seus pressupostos, sendo que a existéncia
de dano, ato ilicito ou risco e nexo de causalidade entre tais elementos faz surgir um
vinculo de direito por forca do qual o prejudicado assume a posicdo do credor e 0
ofensor a de devedor, que é a responsabilidade civii (MONTENEGRO, 1999, p. 3).

Para outros, ainda, o dano é essencial para a configuracao da responsabilidade
civil, uma vez que “Una persona es responsable civiimente cuando queda obligada a
reparar un dafio sufrido por outro. Ella esponde de esse dafio” %’ (MAZEAUD,
MAZEAUD, 1969, p. 7).

Ha ainda, o conceito de que a responsabilidade civil tem dupla funcéo, a de

66 Traducao Livre: Assistimos a despatrimonializacdo do direito privado e, portanto, a superacao da
conotacgédo proprietaria do dano entendido ndo mais como prejuizo econdmico, mas como leséo a um
interesse digno de protecéo.

67 Traducao livre: “Uma pessoa é civilmente responsavel quando é obrigada a reparar um dano sofrido
por outrem. Ela responde por esse dano”.
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ressarcimento, ao impor ao lesante indenizar o lesado e a de sancdao civil, na medida
em que imputa uma punicdo ao causador do dano (AMARAL, 2015, p. 42).
Francisco Amaral (2018, p. 663) distingue dois sentidos da responsabilidade
civil:
Em sentido amplo, tanto significa a situagdo juridica em que alguém se
encontra de ter de indenizar, outrem quanto a prépria obrigagdo decorrente
dessa situacdo, ou, ainda, o instituto juridico formado pelo conjunto de
normas e principios que disciplinam o nascimento, contelido e cumprimento

dessa obrigacdo. Em sentido estrito, designa o especifico dever de indenizar
nascido de fato lesivo imputavel a determinada pessoa.

O equilibrio econdmico-juridico é apontado por Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda (2012, p. 80) como a prescrigao primordial do Direito, sendo que “[...] quem
dana, paga. De modo que o Estado, em vez de intervir e assegurar a estabilidade e a
ordem, a cuja garantia se destina, apenas assume a postura de espectador e entrega
a solucédo a um dos seus 6rgaos comuns: a Justica”.

Como justificativa ao desenvolvimento do presente estudo, a busca pelo
restabelecimento da ordem social afetada pelo dano, mostra-se imprescindivel,
mediante a premissa de que “O interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo
dano ¢é a fonte geradora da responsabilidade civil” (DINIZ, 2020, p. 21).

Para tanto, é preciso identificar situacdes que afetam tal equilibrio, situacdes
essas classificadas pela legislagdo como ato ilicito, em sua acepcéo classica, do artigo
186 do Cddigo Civil®8, que ocorre com a violagdo de uma norma, ou seja, o ofensor
atua de modo a praticar um ato reconhecidamente antijuridico. Ja o artigo 187 do
Cadigo Civil®® afasta da ideia de ilicitude, sendo que o ofensor viola materialmente os
preceitos éticos do proprio ordenamento juridico, agindo mesmo que dentro do que é
autorizado por lei, mas com despropor¢éo, de forma antijuridica e causando danos,
possibilita o reconhecimento do dever de indenizar.

Feitas as breves consideracbes sobre as caracteristicas gerais da
responsabilidade civil, impde-se o0 direcionamento a compreensao intrinseca da
responsabilidade civil, para além dos seus requisitos e pressupostos, temas que sao

objeto de estudos ja bem desenvolvidos, de modo que se avance em uma perspectiva

68 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

69 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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funcional em face das lacunas ainda existentes em relacdo ao tema das funcfes da
responsabilidade civil.

Nesse ponto, se “[...] la dottrina, in prevalenza, & ancella della giurisprudenza,
cerca piu di classificare, schematizzare, dare corpo storico alle soluzioni prati che, che
non di preparare modelli di decisione”’® (BESSONE, ALPA. 1987, p. 11), é preciso
inverter tal ordem, trazendo suporte de justificacdo para as teses juridicas e casos
concretos levados ao Poder Judiciario.

Assim, para o avango da discussdo que aqui se coloca, é preciso conhecer e
discutir as principais fungdes, suas caracteristicas, similitudes e até mesmo algumas
criticas trazidas a admissibilidade de cada uma delas, para que se possa compreender
os limites e possibilidades quanto ao alcance do proprio instituto da responsabilidade

civil.

3.2 De volta ao statu quo ante? Funcdes reparatéria e compensatoria da

responsabilidade civil

Dentro da perspectiva classica, base da responsabilidade civil, € comum que
se identifique primordialmente a repara¢édo dos danos dentro do aspecto que envolve
a chamada “obrigacado de indenizar’, na medida em que aquele que por ato ilicito
causa danos a outrem, esta obrigado a repara-lo.

Nessa medida, tanto o artigo 159 do Cédigo Civil de 1916, quanto o atual artigo
927 do Cddigo Civil de 20027 trazem o verbo “reparar” para a definicdo da obrigagédo
de indenizar, ao tratar da denominada funcao “reparatéria” da responsabilidade civil,
a forma primitiva e essencial que remonta aos primérdios do instituto e estabelece a
procura pela restauragcédo patrimonial da situacdo anterior a ocorréncia do dano, por
meio da indenizagao.

Para Gustavo Tepedino (2004, p. 192), “[...] os pressupostos, critérios e
mecanismos de composicao patrimonial dos conflitos, de modo a repor, a favor de

guem sofre dano, a representacdo pecuniaria equivalente, revelam a trajetoria da

70 Tradugéo livre: “[...] a doutrina, em grande parte, é a serva da jurisprudéncia, ela busca mais
classificar, esquematizar, dar corpo historico as solugdes praticas do que preparar modelos de decisao”.
7t Assim, o artigo 159 do Cédigo Civil de 1916 previa que “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.
A verificagdo da culpa e a avaliagao da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cdadigo, arts.
1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553” e 0 artigo 927 do Caodigo Civil de 2002 prevé “Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
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responsabilidade civil ao longo do tempo”.

Ao se falar em responsabilidade civil, ato continuo ja se mentaliza a reparacéao,
as perdas e danos (LOPEZ, 2010, p. 82), mecanismos pelos quais se busca o retorno
a situacdo anterior a ocorréncia do dano, de modo que lesante e lesado sejam
restituidos as condi¢des que detinham anteriormente.

A prépria etimologia da palavra “indene”, da qual deriva “indenizagao”, significa
aquele que ndo sofreu danos ou prejuizos’?, ou seja, consiste na possibilidade do
restabelecimento da situacao anterior, mediante o qual o desequilibrio causado pelo
dano deve ser restabelecido, a custa do ofensor (DIAS, 1995a, p. 8/9).

Assim, qualquer lesdo que gere um dano acaba por alterar o equilibrio social
das relacdes juridicas e, por isso, € necessario que o Estado se socorra da
responsabilidade civil para determinar que se indenize o ofendido, em busca de se
restabelecer tal equilibrio.

O verbo “reparar”, utilizado em regra para os casos de lesbes de natureza
material ou patrimonial, denota a reparacao integral do dano causado a vitima, “[...]
pelo principio da restitutio in integrum, retornando-se, preferencialmente, ao statu quo
ante ou indenizando o equivalente em dinheiro quando isso néo seja possivel [...]”
(STOCO, 2011, p. 1396).

Quando se menciona a reparacao dos danos, quer-se dizer da ocorréncia de
um dano material ou patrimonial que afetem bens corpdreos ou incorpéreos, passiveis
de valoracdo econ6mica, comumente ocorrentes em coisas ou objetos dos quais os
individuos detém posse ou propriedade (MONTENEGRO, 1999, p. 153).

A forma da vitima pleitear o reconhecimento da existéncia do dever de reparar
ou compensar 0 dano causado € atraves da acao de responsabilidade civil ou acao
indenizatéria, pela qual “La victima tiene el derecho a obtener del responsable la repa
racion del perjuicio que haya sufrido ella; por tanto, la ac cién de responsabilidad civil
de que dispone tiene por finalidad procurarle tal reparacion”’® (MAZEAUD, MAZEUAD,
1969, p. 390).

Na referida acdo, apds a verificacdo da existéncia dos requisitos para o

72INDENE. Do latim indemnis (livre de perda), diz-se a respeito do que se mostra integro ou a respeito
da pessoa que foi recompensada com alguma coisa em substituicdo de outra, ou que ndo sofreu perda
alguma. Extensivamente, exprime o vocabulo a condicao de sair livre ou sem qualquer ofensa ou
prejuizo. Silva, De Placido e. Vocabulario Juridico (2016, p. 736).

73 Traducao livre: A vitima tem direito a obter do responsavel a reparacdo do dano que sofreu; portanto,
a acdo de responsabilidade civil & sua disposicao visa fornecer-lhe tal reparacao”.
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reconhecimento da responsabilidade, seja de forma subjetiva, objetiva ou pelo risco’?,
0 juiz profere uma sentenca de natureza condenatdria para o ofensor, fixando a
indenizacgao cabivel.

Referida indenizacdo, em se tratando de dano patrimonial causado, pode ser
material, quando consiste na entrega ou cumprimento de algo, ou econdémica, de
carater subsidiario, embora predominante nos casos em geral, referente a
recomposi¢ado do ofendido de forma pecuniéria, com a entrega em dinheiro em valor
proporcional ao prejuizo sofrido (STOCO, 2011, p. 1397).

Na reparacdo material ou in natura, entrega-se o proprio objeto que sofreu o
dano ou um de mesma espécie, enquanto na reparacdo econémica, efetua-se um
calculo pelo qual se estabelece um valor monetario relacionado ao dano que ocorreu
e o0 lesante fica obrigado a efetuar o pagamento desse valor correspondente.

Convém anotar que, a abrangéncia do conceito de reparac¢do in natura vem
sendo aprimorada e até incentivada, o que pode ser observado, por exemplo, pela
disposi¢ao do Enunciado 589 da VIl Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal que estabeleceu que: “A compensacdo pecuniaria ndo € o unico modo de
reparar o dano extrapatrimonial, sendo admitida a reparacédo in natura, na forma de
retratacao publica ou outro meio”.

Aplica-se, entdo, para a reparacdo do dano patrimonial a teoria da diferenca
que procede a identificagdo do dano que “[...] se estabelece mediante o confronto
entre o patriménio realmente existente apds o dano e o que possivelmente existiria,
se o dano nao se tivesse produzido: o dano € expresso pela diferenca negativa
encontrada nessa operacao” (DIAS, 1995b, p. 718).

Por exemplo, se houve um acidente de transito em que houve perda total de
um dos veiculos envolvidos, o causador do acidente estaria obrigado a reparar o dano
material, de forma in natura com a entrega de um veiculo idéntico ou com o
correspondente valor em dinheiro integral do veiculo, possibilitando ao ofendido, caso
deseje, que adquira um novo veiculo idéntico (CAVALIERI, 2012, p. 78).

Em alguns casos, porém, a mera aplicacao da teoria da diferenca ndo se mostra
suficiente para reparacéo, abrangendo ainda um outro aspecto, que envolve nao

somente o “prejuizo” imediato, mas também o prejuizo “mediato”, ou seja, aquele

74 Nas palavras de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (2002, p. 177) “Com o dano e a composigéo
do suporte factico da regra juridica sébre responsabilidade, que incide na espécie e no caso, nasce o
direito a indenizagao, direito de crédito” [sic].
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produzido como efeito posterior do ato lesivo, devendo também compor a base para
apuracgao da indenizagao devida, porque “[...] o dano, em toda a sua extensao, ha de
abranger aquilo que efetivamente se perdeu e aquilo que se deixou de lucrar: o dano
emergente e o lucro cessante” (STOCO, 2011, p. 1396).

Nessa medida, a compreensdo da reparacdo ocorre com a recomposicao
material daquilo que se perdeu efetivamente, o dano emergente, e também do lucro
cessante, consistente “[...] na perda do ganho esperéavel, na frustracdo da expectativa
de lucro, na diminuigéo potencial do patriménio da vitima” (CAVALIERI, 2012, p. 79)7°.

Valendo-se do exemplo anterior do acidente automobilistico, imaginando-se
gue o veiculo atingido seja um taxi e considerando que os danos materiais causados
com sua perda total impossibilitaram o exercicio de sua atividade profissional com a
realizacdo das corridas remuneradas que diariamente fazia, serd necessario também
apurar esse prejuizo para repara-lo.

Busca, assim, a reparacao civil, reintegrar o prejudicado na situacao patrimonial
anterior (DIAS, 1995a, p. 9), o fazendo por meio da apuracao dos prejuizos ocorrentes
imediatamente e da projecdo dos prejuizos futuros, por meio de calculos e, se
necessario, mediante liquidacéo por arbitramento’®.

O dano emergente tem ligacado com a equivaléncia, por meio de uma subtracao
matematica, que apura a diferenca entre a situacdo patrimonial atual e anterior a
ocorréncia do dano, enquanto o lucro cessante compreende aquilo que o lesado
deixou de lucrar, considerando a razoabilidade e as condigbes normais, do que teria
sido auferido caso o dano nao tivesse ocorrido (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 89).

Entretanto, a ideia expressa com a reparacao nao apresenta igual abrangéncia
qgquando se vislumbra a ocorréncia de um dano extrapatrimonial, que afete uma
situacéo juridica existencial, uma vez que em face da auséncia de possibilidade de
monetarizacdo das caracteristicas existenciais da pessoa humana, impossibilita-se
um efetivo retorno ao statu quo ante ou mesmo a fixagcédo de indenizagdo com base
na teoria da diferenca.

Alias, uma das criticas feitas a nominada teoria da diferenca consiste

justamente que ao considerar o impacto imediato causado no patriménio da vitima,

75 José de Aguiar Dias (1995b, p. 719) denomina o dano emergente de dano positivo ou daamnun
emergens e o lucro cessante de lucro frustrado ou lucrum cessans.

76 Art. 510 do Codigo de Processo Civil. Na liquidagao por arbitramento, o juiz intimara as partes para
a apresentacao de pareceres ou documentos elucidativos, no prazo que fixar, e, caso ndo possa decidir
de plano, nomeara perito, observando-se, no que couber, o procedimento da prova pericial
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nao se admitiria a fixacdo de indenizacédo no caso de danos extrapatrimoniais, uma
vez que muitas vezes ndo ha como se constatar, ao menos de imediato, essa
repercussao (SEVERO, 1996, p. 7).

Entretanto, a evolucdo da responsabilidade civil, conforme anteriormente
exposto na primeira parte da pesquisa, demonstrou a necessidade de reconhecimento
e plena indenizabilidade dos danos extrapatrimoniais, em especial com base no
reconhecimento do ser humano, enquanto valor fonte do ordenamento juridico, e na
necessidade de protecéo de todos 0s seus aspectos existenciais.

Para além da discusséo especifica sobre a caracterizacdo e reconhecimento
dos danos extrapatrimoniais, que demandariam uma analise especifica detalhada,
guando se analisa a quantificacdo desses danos, observa-se que se adota a fixacao
por arbitramento, que leva em consideragédo aspectos pontuais da situagao concreta,
da lesdo, do dano, do ofensor e do ofendido, para fixacdo de um valor de indenizacéo
gue tenha o conddo ao menos de ressarcir o ofendido de algum modo.

Os critérios mencionados por Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 105) para
valoracédo dos danos extrapatrimoniais — por ele designado de dano moral — sédo “[...]
reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e duracdo do sofrimento
experimentado pela vitima, a capacidade econbémica do causador do dano, as
condicbes sociais do ofendido, e outras circunstancias mais que se fizerem
presentes”.

Na fixacdo da indenizacdo por danos extrapatrimoniais através de arbitramento,
além dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade mencionados por diversos
julgados do Superior Tribunal de Justica’”, alude-se a aplicagdo do chamado “método
bifasico”, que ndo apresenta um respaldo efetivo no texto normativo, apesar de
amplamente adotado na jurisprudéncia.

No julgamento do Recurso Especial n.° 959.780, de relatoria do Ministro Paulo

77 Os referidos critérios sao utilizados para justificar o afastamento da incidéncia da Simula 7/STJ, que
permite a reandlise do quantum indenizatério fixado pelas instancias inferiores a titulo de dano moral,
tdo somente em hip6teses excepcionais, quando manifestamente irrisérios ou exorbitantes, devendo
ser observados nos casos a proporcionalidade e a razoabilidade. Nesse sentido, citem-se 0s seguintes
precedentes: Agint no AREsp 1900886/SP, Agint no AREsp 1755945/RJ, Agint no AREsp 1939904/
SC, dentre outros. Sobre o tema: “[...] o principio da razoabilidade tem natureza antes subjetiva, acerca
do que seria aceitavel para uma decisdo tomada, seja pelo Poder Publico, seja pelo Magistrado ao
decidir, buscando uma justificacéo racional dessa deciséo juridica, cingindo-se a uma analise meio-fim,
de forma abstrata. Enquanto a proporcionalidade possui um conteddo mais abrangente e objetivo,
tendo como vigas-mestras o0s subprincipios da adequacdo, necessidade e conformidade ou
proporcionalidade propriamente dita, bem como servindo de critério de interpretacdo dos direitos
fundamentais, em determinado caso concreto [...] (VAZ, 2009, p. 146).
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de Tarso Sanseverino, originario do Espirito Santo, ficou consignado de forma sucinta

o funcionamento do citado método bifasico:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE
TRANSITO. MORTE. DANO MORAL. QUANTUM INDENIZATORIO.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. CRITERIOS DE ARBITRAMENTO
EQUITATIVO PELO JUIZ. METODO BIFASICO. VALORIZACAO DO
INTERESSE JURIDICO LESADO E DAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO.

1. Discusséo restrita a quantificacdo da indenizagdo por dano moral sofrido
pelo esposo da vitima falecida em acidente de transito, que foi arbitrado pelo
tribunal de origem em dez mil reais.

2. Dissidio jurisprudencial caracterizado com os precedentes das duas turmas
integrantes da Segunda Secc¢éo do STJ.

3. Elevagéo do valor da indenizag&o por dano moral na linha dos precedentes
desta Corte, considerando as duas etapas que devem ser percorridas para
esse arbitramento.

4. Na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico para a
indenizacéo, considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo
de precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes.

5. Na segunda etapa, devem ser consideradas as circunstancias do caso,
para fixacdo definitiva do valor da indenizacdo, atendendo a determinagéo
legal de arbitramento equitativo pelo juiz.

6. Aplicacdo analdgica do enunciado normativo do paragrafo unico do art. 953
do CC/2002.

7. Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema.

8. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

(REsp 959.780/ES, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 26/04/2011, DJe 06/05/2011).78

Com a aplicagdo do referido método para arbitramento dos danos
extrapatrimoniais, a primeira vista, sdo examinados 0s precedentes relativos ao
interesse juridico lesado no caso e, no segundo momento, sopesados os fatores
especificos do caso concreto, como a gravidade da conduta, a existéncia de culpa
concorrente, a condicdo econbmica das partes.

Ora, em relacdo aos precedentes relativos e a fixacdo de parametros para
casos semelhantes, revela-se uma preocupacao quanto a padronizacdo ou tarifacao
dos danos extrapatrimoniais’®, que além de incentivar as atividades danosas, acaba
por prejudicar o ofendido e a prépria sociedade, atingindo assim os valores da
dignidade humana e da solidariedade trazidos pelo texto constitucional.

Ademais, nas decisdes mencionadas e em outras proferidas mesmo por juizes

78 Diversos outros julgados mencionam o método bifasico, como REsp 1.152.541/RS, REsp
1243632/RS, AgRg no Ag 1331805/RJ.

79 Acerca da tarifacéo, veja-se a Sumula n.° 281 do Superior Tribunal de Justiga: “A indenizagéo por
dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa’. Ademais, acrescente-se a
preocupacdo mencionada por Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler (2005, p. 21) relativa
a disparidades existentes, por exemplo, quanto as indeniza¢cdes em casos de morte e em casos de
lesdo fisica permanente, que leva a configurar que, para o ofensor, muitas vezes seria melhor matar
do que apenas causar lesdes fisicas.
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singulares, observa-se que em sua maioria ndo contam com uma fundamentacéao
especifica que delimite expressamente de que modo se perfaz a aplicacdo dos
critérios, limitando-se ao arbitramento de um valor fixo, ou a revisdo dos valores
segundo critérios de proporcionalidade e razoabilidade.

Soma-se aos problemas para a fixacédo dos valores indenizatérios o fato de que
a indenizacao por danos extrapatrimoniais nunca sera suficiente para “reparar’ a
situagéo, e por isso, acreditar na possibilidade de retorno a situagao anterior, ou seja,
na funcao reparadora da responsabilidade civil, segundo Tereza Ancona Lopez (2010,
p. 48), “[...] € uma iluséo, pois sempre sera melhor ndo sofrer o dano do que receber
dinheiro por um prejuizo permanente, por exemplo. Todavia, € melhor receber uma
indenizagao que ficar irressarcido”.

Em razéo disso, opta-se pela adocdo do vocabulo “compensagdo” & ou verbo
“compensar’®! em vez de “reparar®?, quando se esta a dizer relativamente aos danos
extrapatrimoniais, justamente em face da compreensao da existéncia de limites em
relacdo ao restabelecimento da situacdo anterior nos casos atinentes a violagdo a
requisitos intrinsecos da pessoa humana.

Enquanto na reparacao dos danos patrimoniais busca-se o retorno integral da
situacao anterior, como se o dano sequer tivesse existido, nos danos extrapatrimoniais
nao se mostra possivel apagar efetivamente o dano, de modo que a compensacao se
configura como a forma de indenizar o ofendido:

No caso especifico dos danos extrapatrimoniais, em face da dificuldade de
se quantificar a indeniza¢do correspondente, a funcdo preponderante € a
satisfatéria, visto que ndo € possivel estabelecer uma precisa relacdo de
equivaléncia entre 0s prejuizos sem conteldo econémico e a reparacao
pecuniaria. Isso, porém, ndo afasta a exigéncia de que a reparagdo
pecuniaria deva corresponder a um razoavel ressarcimento da vitima pelos
prejuizos sofridos, mesmo sem cunho econdmico. N&o se pode esquecer que
0 objetivo maior da indenizacdo pecuniaria dos danos extrapatrimoniais
continua a ser, na medida do possivel, a sua reparacdo mais completa

possivel, apesar de ndo possuirem dimensédo patrimonial (SANSEVERINO,
2010, p. 271).

Outra denominacéo usada, consiste no verbo “ressarcir’®, que envolve uma

expressdo que pode ser utilizada tanto para a descricdo dos danos extrapatrimoniais,

80 Com-pen-sa-cdo. Sf 1 Acdo de compensar. 2 A¢do de dar paridade entre duas coisas distintas que
se complementam. 3 Condig&o de paridade ou equilibrio (COMPENSACAO. In: MICHAELIS, Dicionario
Online. 2021. Disponivel em https://michaelis.uol.com.br/. Acesso em 24 abr. 21).

81 Com-pen-sar vtd 1 Recompensar, remunerar. 2 Equilibrar (BASTOS, 2016, p. 77).

82 Re.pa.rar. vtd 1 Fazer reparo em; consertar. 2 Restabelecer, reconstituir (BASTOS, 2016, p. 284).
83 Res.sar.cir. vtd Compensar, satisfazer, indenizar, reparar (BASTOS, 2016, p. 284).
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ou seja, aqueles que ndo tem necessariamente um valor pecuniario imediato, quanto
para 0os danos patrimoniais.

De fato, ndo se afasta e até mostra-se necessario reconhecer 0os méritos da
func@o reparatoria e compensatéria da responsabilidade civil, que durante longo
tempo atuou como motriz das indenizacdes, visando restabelecer o equilibrio social
gerado pelos danos.

Essa nédo pode, no entanto, ser considerada como exclusiva, encerrando os
estudos, pois, “Todavia julgar por vencidas as dificuldades com a s6 remissao ao velho
neminem laedare, mais do que inapeténcia de estudo, sinceramente temos de
considerar ignorancia dos verdadeiros fundamentos philosophicos e histéricos da
reparagao” [sic] (PONTES DE MIRANDA, 1927, p. 26).

A propria dindmica da responsabilidade civil, requisitada a atuar nas mais
diversas situacdes concretas da sociedade atual, faz necessario um repensar de suas
funcdes. Contudo, o que se vé até o momento séo diversas discussfes ou afirmacoes,
ainda pouco desenvolvidas, com indicacbes afirmativas ou negativas quanto a
possibilidade de expansao das fun¢des da responsabilidade civil para além da fungéo
compensatoria.

Desse modo, ainda que ressalvada a importancia da abordagem
exclusivamente reparatdria e compensatdria acerca dos danos, responsavel por
indenizar o ofendido, urgentes sédo as necessidades impostas pelo desenvolvimento
da sociedade, carecendo de novas fungoes.

Para tanto, em que pesem algumas divergéncias em relacéo a possibilidade de
expansao das funcbes da responsabilidade civil, que sera mais a frente abordado, é
preciso contextualizar e discorrer acerca de alguns mecanismos ja existentes e
adotados para ampliacao do alcance funcional do instituto no Brasil e em alguns outros

ordenamentos juridicos estrangeiros.

3.3 E possivel inibir o ofensor? Func&o preventiva da responsabilidade civil

Na perspectiva da proliferacdo das lesbes, a simples indenizacéo parece ser
insuficiente para fazer cumprir o reequilibrio das relagbes sociais, até porque um
aumento exponencial dos riscos e dos danos e, consequentemente, da desordem por

eles gerada, ameaca a propria existéncia humana, se considerarmos, por exemplos,
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0s danos ambientais, nucleares, biolégicos, dentre outros.

Nessa medida, aponta Tereza Ancona Lopez (2010, p. 17) que a funcéo
compensatoria ndo cumpre seu papel nos casos em que 0s danos sédo irreversiveis,
sendo que a melhor saida € evitar os danos sempre que possivel, ainda que ndo seja
possivel eliminar todos o0s riscos.

O contexto axioldgico de protecdo da pessoa humana estabelecido na
Constituicdo Federal de 1988 estabelece um verdadeiro consenso acerca da
importancia da prevencdo dos danos, na medida em que:

A ideia de que o principio da dignidade imp8&e ao Estado acdes visando a
evitar a producdo de danos contra a pessoa permite vislumbrar um redesenho
das possibilidades da responsabilidade civil por danos extra-patrimoniais,
ressaltando-se sua dimensao preventiva. Se, por um lado, é certo que a
responsabilidade civil somente tem lugar apés a produc¢éo do dano, ndo se

pode olvidar sua dimensdo dialética, que permite sua utilizagdo como
instrumento “pedagdgico” de prevengao (RUZYK, 2002, p. 134).

Contudo, o0 que se observa € que o carater pedagogico trazido em muitos
julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ), em relacdo a indenizacdo por dano
moral, por exemplo, se apresenta acompanhado de um carater punitivo, mas ndo se
mostra respaldado em argumentos coerentes que fundamentem essa aplicacao
(BRAGA NETTO, 2021, p. 24).

Assim, muitas vezes na doutrina e na jurisprudéncia® verifica-se o
enquadramento da prevencao conjuntamente com a indenizacdo, de modo que nao
sendo possivel evitar aquele dano especifico ja ocasionado, a fixacdo do quantum
indenizatério adotaria um carater preventivo e pedagdgico, no sentido de que se
evitem novos danos semelhantes.

Ocorre que essa preocupacao posterior nao se apresenta razoavel em especial

em face da proliferacdo das lesdes, razao pela qual existe a necessidade de se buscar

84  AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DE
CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO. DANOS MORAIS. ARBITRAMENTO. RAZOABILIDADE.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. SUCUMBENCIA RECIPROCA. NAO
CARACTERIZACAO. 1. O Superior Tribunal de Justica firmou orienta¢do no sentido de que somente é
admissivel o exame do valor fixado a titulo de compensacédo pelos danos morais em hipGteses
excepcionais, quando for verificada a exorbitdncia ou o carater irrisério da importancia arbitrada, em
flagrante ofensa aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Na espécie, imp&e-se a
manutencdo do valor arbitrado a titulo de compensacgéo pelos danos morais, a fim de atender aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sem ignorar o carater preventivo e pedagogico
inerente ao instituto da responsabilidade civil. 2. Compulsando os autos, observa-se que os autores,
ora agravados, obtiveram éxito na maior parte dos pedidos formulados na exordial, caracterizando-se,
no maximo, a sucumbéncia minima, mas nao reciproca. 3. Agravo interno nao provido. (Agint no REsp
1531204/CE, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 17/09/2019, DJe
24/09/2019).
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mecanismos que possam auxiliar o cumprimento de uma funcéo efetivamente
preventiva, evitando-se a ocorréncia do dano.

Desse modo, pela prépria atual configuracdo da sociedade, evidencia-se a
preocupacdo em além de ressarcir, também coibir a ocorréncia dos danos, evitando
os desequilibrios sociais, 0 que faz surgir o questionamento relativo a possibilidade
de isso ocorrer e de quais seriam 0s mecanismos que poderiam atuar para que iSso
se cumprisse.

Em comparacédo proposta por Norberto Bobbio (2007, p. 90), assim como a
medicina tem a funcao de tratar e curar doencas, mas o natural desenvolvimento dela,
dentro de sua potencialidade, gera a tentativa de remover as causas das doencas;
assim também o Direito, e especificamente no objeto da pesquisa, a responsabilidade
civil, tem que potencialmente buscar dentro do possivel prevenir a ocorréncia dos
danos, localizando-se também no periodo antecedente ao dano.

Destacam-se dois conceitos distintos e muitas vezes empregados no direito
civil como sindnimos, quais sejam, a prevencgao, “[...] conduta que vai tentar evitar os
danos que poderao acontecer de riscos e perigos conhecidos” (LOPEZ, 2010, p. 79)
e a precaucao, entendido como aquele que “[...] visa evitar a ocorréncia de danos cuja
ocorréncia ndo seja conhecida, isto €, evita-se ou limita-se a conduta do agente
mesmo em a certeza — dado o estado da ciéncia e da técnica — sobre a ocorréncia ou
nao do resultado danoso” (MIRAGEM, 2021, p. 12).

Quando se mencionam prevencgao e precaucao na questao ambiental denota-
se a preocupacao com o meio ambiente equilibrado e a sua protecédo, de modo que
“E preciso repensar mecanismos de exploragdo ambiental com base na equidade
intergeracional” (LEMOS, 2013, p. 213).

Ambos os principios, bastante mencionados em matéria de responsabilidade
civil ambiental, tem correlacdo com a ideia de fungao preventiva da responsabilidade
civil, e podem ser usados como em busca de prevenir a ocorréncia dos danos®®, nédo
havendo impedimento para adocdo em outras atividades além das ambientais ou
mesmo nas relacdes privadas em geral com a ressalva, no entanto, que para sua

efetivacdo deve reconhecer-se também uma necessidade de mudancga de status

85 Anote-se que enquanto alguns afirmam que os principios sdo apenas usados no intuito de prever
padrdes de séo exigiveis, outros defendem, por exemplo, a possibilidade de inversédo do 6nus da prova
no caso de aplicacéo do principio da precaucéo, cabendo ao ofensor provar que nao praticou a conduta
ou que nao foi ela danosa. Vide https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/356/edicao-1/principio-da-
prevencao-e-principio-da-precaucao. Acesso em 19 jan. 22.
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cultural e de conscientizacdo da propria sociedade, 0 que se mostra ainda custoso
(STOCO, 2011).

Trata-se de visdo prospectiva que atua no intento de prever a futura ocorréncia
do dano e atuar de modo a impedi-lo, olhando para frente e ndo olhando para tras
como na reparacao do dano, em que ja foi configurada a sua ocorréncia e o Unico
remédio disponivel sera a indenizacéao.

Conforme aponta Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2007, p. 34), a
preocupacdo contemporanea vai além da reparacdo da vitima pelos danos ja
ocorridos e inclui, também, o direito dela de ndo ser mais vitima de danos, em evidente
carater de prevencao que busca espaco ha responsabilidade civil.

De fato, seria como antecipar as situacdes que possivelmente possam
acarretar os danos, de modo a evitar que eles ocorram, ao contrario de aguardar sua
ocorréncia para depois reparar ou indenizar, como na funcédo reparatoria (STOCO,
2011, p. 139).

O fundamento juridico que embasa a ideia de prevencao dos danos encontra-
se na solidariedade prevista no artigo 3°, I, da Constituicdo Federal de 1988, enquanto
o da precaucdo se estabelece mediante um paradigma de seguranca, também
garantido constitucionalmente, no artigo 5°, caput (LOPEZ, 2010, p. 117).

Anote-se que, o Direito como um todo busca a manutencdo da seguranca e,
com isso, a responsabilidade civil também é chamada a exercer um papel de
prevencao quanto a ocorréncia dos danos. Impde-se, assim, identificar de que modo
essa atuacao pode ocorrer, destacando-se:

E duas serdo as perspectivas desta atuacdo. A primeira delas, tendente a
promover, por intermédio da tutela de intangibilidade existencial e patrimonial,
gue a sociedade ndo esteja exposta a riscos que excedam ao que se justifica
como toleravel, a segunda, nos casos em que 0s riscos ndo podem ser
extirpados, promovendo-se em razdo disso, a indu¢do de comportamentos
de autoprevencdo, seja por meio da revisdo de procedimentos ou formas de
atuacao, seja por intermédio de investimentos em controle e segurancga, tudo

com o objetivo final de impedir a causacgéo de danos (VAZ, TEIXEIRA NETO,
2019, p. 16).

Ainda, é possivel destacar que enquanto menciona-se a ideia de funcao
preventiva, alguns autores afirmam que, na verdade, a base da ideia de
responsabilidade civil ja esta intrinsicamente ligada a um principio geral de prevencéao,
gue guia toda a busca sobre quem deve suportar o dano (DIAS, 1995a, p. 42).

Até porque o significado do dever geral de indenizar impde uma sancao direta,



65

na medida em que aquele que causar danos sera obrigado a ressarcir, de modo que
ha ciéncia prévia de que a responsabilidade advinda daquela situacdo danosa sera
repassada ao ofensor.

Nessa medida, € preciso indicar também o aumento de abrangéncia dessa
perspectiva preventiva, tendéncia observada na propria evolucdo da responsabilidade
civil, primeiramente voltada exclusivamente ao individuo, através da reparacao
integral, e ja atualmente muito mais ligada a protecédo transindividual, de socializacao
dos riscos, pela qual, sem abandonar as anteriores previsdes, a responsabilidade civil
assume também um fundamento da obrigacéo geral de seguranca (LOPEZ, 2010, p.
114-115).

Em que pesem os esfor¢cos demonstrativos da aplicacdo da prevencao, ainda
se mostra de dificil aceitacdo, para alguns, a ampliacdo das funcdes da
responsabilidade civil e, a eventual adocéo da funcéo preventiva, seja pela auséncia
de respaldo legal, seja pela dificuldade de sua identificacdo nos casos concretos,
muitas vezes estando ligada a funcao punitiva.

Destaque-se que, ndo se trata de excluir a classica funcdo de
reparacao/compensacao, uma vez que a ideia de prevencdo do dano nao impede a
sua ocorréncia e, nesse caso, € imprescindivel que seja ele integralmente reparado,
seja pelo autor, seja pelo seguro (LOPEZ, 2010, p. 17).

No entanto, o desenvolvimento das tecnologias em velocidade que nunca se
imaginava, assim como a virtualizacdo das relacdes juridicas em razdo da existéncia
de mecanismos denominados como “inteligéncia” artificial, geram um potencial
danoso, cuja extensdo ainda néo € possivel mensurar, o que induz a compreenséao da
necessidade de buscar remédios na prevencao e na precaucao, sob pena de arcar-
se com um crescimento multiplicador dos danos.

Emblematicos na analise da necessidade de existéncia de medidas preventivas
de danos séo os casos dos desastres ambientais ocorridos no municipio de Mariana,
em 2015, com o rompimento da barragem de Funddo da mineradora Samarco e
também no municipio de Brumadinho, em 2019, quando a barragem do corrego do
Feijao, controlada pela Vale, também se rompeu.

Nos referidos casos a utilizagdo dos recursos minerais de forma desordenada
e sem a devida fiscalizacdo avancou de forma que os desastres ocorressem e, na
esfera civil, tudo passou a depender tdo somente da reparacdo dos danos materiais e

da compensacdo dos danos extrapatrimoniais, inclusive das mortes originadas dos
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referidos desastres.

Por evidente que, apds a ocorréncia de danos tdo gravosos, além da
preocupacao em ressarcir as vitimas, as perguntas mais recorrentes sdo aquelas
relacionadas com a evitabilidade da ocorréncia dos desastres que geraram os danos,
do que se denota a importancia do conhecimento e ado¢éo da prevencao.

Em estudo dedicado ao dano, Adriano de Cupis (1970, p. 7) aponta que sobre
a precedéncia da fungdo preventiva até mesmo sobre a reparagdo, a consequéncia
l6gica da ocorréncia do dano, na medida em que:

Nella prevenzione del danno rientra anche il preventivo riflesso della reazione
successiva al danno stesso, della repressione, vale a dire, conseguente
all'eventuale verificarsi di questo. Diffatti, I'azione psicologica intimidatrice,

eserciatata dalla conoscenza della deta reazione, svolge una funzione
preventiva nei riguardi del danno?®.

Em verdade, ha um esforgo para “[...] vencer o dano, o inimigo comum, fator
de desperdicio e de inseguranca, lancando méo de todos 0os meios preventivos e
repressivos sugeridos pela experiéncia, sem desmantelar e desencorajar as
atividades uteis (LIMA, 1938, p. 227).

N&o se trata de tarefa facil, por certo, em especial diante da presséo exercida
muitas vezes pelos grandes conglomerados econdmicos que expandem atividades
potencialmente danosas, muitas vezes de maneira desordenada, sem preocupacao
especifica com a prevencdo, até mesmo porque na maioria das vezes, ainda que
eventualmente tenham de arcar com as indenizagfes, em razdo dos valores limitados
frente ao lucro, sera financeiramente melhor prosseguir com a atividade lesiva.

Alids, uma das dificuldades apontadas para a melhor adequacéo da prevencéao
constitui-se na tendéncia de securitizacdo, ou seja, do estabelecimento de garantias
que possibilitem a reparacdo dos danos, uma vez que, em certa medida podem
contribuir para a proliferacdo dos danos, ja que bastaria aos causadores de danos
estabelecer um seguro e continuariam a lesar normalmente. Isso porque, “[...] a
socializagdo dos riscos ndo acaba com os riscos, ao contrario, pode tornar 0s
responsaveis por eles menos cuidadosos” (LOPEZ, 2010, p. 55).

A importancia da fungéo preventiva fica evidenciada também na concepgéo de

86 Traducao livre: A prevencao de danos inclui também o reflexo preventivo da reacdo subsequente ao
proprio dano, de repressao, ou seja, consequente a eventual ocorréncia deste. De fato, a acdo
psicolégica intimidante, exercida pelo conhecimento dessa reacdo, desempenha uma funcédo
preventiva em relacéo ao dano.
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gue muitas acfes indenizatdrias se delongam no tempo e tal demora implica na
constatacdo da ocorréncia até de outros danos®’. A demora da execucéo de sentenca
condenatoria que reconhece o direito a indenizacdo pode prejudicar ainda mais o
ofendido e até mesmo incentivar o ofensor, sendo sempre preferivel, portanto, que se
evite a ocorréncia do dano.

Na legislacdo estrangeira, o Codigo Civil y Comercial Argentino (Lei n.°
26.994/2014), que entrou em vigor em 2015, estabeleceu o principio da prevencéo
expressamente em seu artigo 1708, que prevé as funcdes da responsabilidade civil,
indicando que se apliqguem medidas de prevencdo do dano e de reparacdo®.

Em comentario apresentado ao citado artigo, Sebastian Picasso e Luiz R. J.
Saenz apontam que as func¢des da responsabilidade civil foram objeto de discussdes
pela doutrina e jurisprudéncia argentinas, tanto em relagdo a uma finalidade
preventiva, quanto punitiva, sendo que o artigo 1708 acabou por ampliar o direito de
danos também como forma de prevencdo, descartando, porém, a fungdo punitiva®
(CARAMELO, HERRERA, PICASSO, 2015, p. 407). Assim, na legislacéo argentina,

[...] se establece expresamente el deber general de no dafiar y —
correlativamente— un deber genérico de prevencion del dafio, que
comprende no solo el perjuicio que aun no se ha causado como la

disminucién de la magnitud del que se esta produciendo® (CARAMELO,
HERRERA, PICASSO, 2015, p. 412).

Em face da auséncia de previsdo no Cédigo Civil brasileiro em relagéo a funcéo
preventiva, as principais discussoées trazidas envolvem a aplicacéo pratica do principio
da prevencdo. Nesse ponto, aponta Tereza Ancona Lopez (2011, p. 119) alguns

exemplos de atual aplicacéo dele:

87 Denomina-se “dano do processo lento”, uma espécie de dano defendida por alguns doutrinadores
gue seria causado em decorréncia da afronta o principio da razoavel duragdo do processo, com
previsdo constitucional (artigo 5°, inciso LXXVIIl) e no Codigo de Processo Civil de 2015 (art. 6°).
Contudo, é preciso destacar que além da dificil caracterizagao de sua ocorréncia, em razdo da auséncia
de parametros que possam averiguar qual seria um tempo “razoavel’, também ha &ébices quanto ao
reconhecimento da responsabilidade do préprio Estado, por uma possivel demora imputada ao
Judiciério.

88 Art. 1708. Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la prevencion del dafio y a su reparacion.
Traducdo livre: As disposicBes deste Titulo aplicam-se a prevengao de danos e a sua reparagao”.

89 “A arte. 1708 CCyC culmina qualquer debate a esse respeito, porque por um lado amplia o escopo
do direito de danos também a prevencéo de danos futuros ou no decorrer da producao, e por outro lado
descarta a suposta fungao punitiva” (CARAMELO, HERRERA, PICASSO, 2015, p. 407). Traducéo livre:
O artigo 1708 CCyC culmina qualquer debate a esse respeito, porque por um lado amplia o escopo do
direito de danos também a prevencgédo de danos futuros ou no decorrer da producgéo, e por outro lado
descarta a suposta funcdo punitiva.

% Tradugdo livre: “[...] esta expressamente estabelecido o dever geral de ndo danificar e —
correlativamente— um dever genérico de prevenir danos, que inclui ndo sé o dano que ainda nao foi
causado, mas também a reducdo da magnitude do que esta sendo produzido".
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O principio da prevencdo, que aparece como regra de fundo no
microssistema do consumidor, na apreciacdo dos danos médicos e
hospitalares, na agropecuaria, no plantio, fabricacdo e distribuicdo de
alimentos, nas vacinagbes, nas condutas individuais para evitar
contaminag8es com virus, etc., ja esta fazendo parte da responsabilidade civil
contemporénea e tem sido invocado pela doutrina e pelos tribunais
estrangeiros e, de forma um pouco mais timida, também brasileiros (LOPEZ,
2010, p. 119).

A concretizagdo efetiva disso se da através de alguns mecanismos, como as
acOes civis publicas, de titularidade do Ministério Publico para defesa de interesses
coletivos e de alguns 6rgéos da prépria Administracdo Publica direta e indireta®,
sempre atuando de acordo com a razoabilidade e a proporcionalidade (LOPEZ, 2010,
p. 130).

Cumpre notar que, no Brasil, a tutela coletiva € subutilizada, sendo que a
adocao de mecanismos como as acdes civis publicas, acdes populares, dentre outras,
poderiam ser utilizadas para melhor adequacéo e utilizacdo da funcéo preventiva, na
medida em que poderiam atuar como freio para certas atividades que implicam em
possiveis riscos a sociedade.

Inovadoras as disposicdes trazidas pela Lei n.° 14.081, de 01 de julho de 2021,
gue trata acerca do superendividamento e alteram disposi¢cées do Cddigo de Defesa
do Consumidor, dentre elas o inciso X, inserido no artigo 4°, que prevé expressamente
que um dos principios das relacdes de consumo configura-se na prevengdo ao
superendividamento.

O capitulo VI-A, por meio dos artigos 54-A e seguintes, do Codigo de Defesa
do Consumidor, inseridos pela citada lei, apresentam mecanismos que regulamentam
e vedam algumas condutas dos fornecedores na oferta de créditos ao consumidor, de
modo a buscar a prevencao ao superendividamento do consumidor.

Ainda visando trazer concretude a funcdo preventiva, outro mecanismo que
pode ser utilizado para efetivacdo da prevencédo e da precaucdo € a tutela inibitoria,

prevista no Cédigo de Processo Civil®?, no artigo 497, e apontada por muitos como um

91 Exemplifique, nesse ponto, a concesséao de alvaras de construcao e/ou demolicdo que séo feitos em
regra perante os Municipios e que abrangem uma analise de riscos, incluindo, assim o intuito de
prevenir danos.

92 Art. 497. Na acao que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de néo fazer, o juiz, se procedente o
pedido, concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencao de tutela
pelo resultado pratico equivalente. Paragrafo Unico. Para a concesséo da tutela especifica destinada a
inibir a pratica, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remocao, € irrelevante a
demonstracéo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.
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mecanismo habil a efetivacdo pratica da funcdo preventiva, na medida em que
possibilita uma cessacdo de eventual atividade com potencial danoso através de
medidas coercitivas diretas ou indiretas.

Em busca com a selecdo dos itens “responsabilidade civil” e “tutela inibitoria”
na base de dados do Superior Tribunal de Justica identificou-se a existéncia Recurso
Especial repetitivo (REsp 1908497/RN)®3, que envolve o tema da responsabilidade
civil pelo transito de veiculos com excesso de peso, tendo sido afetado, para o regime
de recursos repetitivos, gerando o tema repetitivo 1104 que trata da questdo de
“Definir a possibilidade de imposicao de tutela inibitéria, bem como de
responsabilidade civil por danos materiais e morais coletivos causados pelo trafego
com excesso de peso em rodovias”.

A demanda originaria envolve uma acdo promovida pelo Ministério Publico
Federal em face do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT
em razdo do transito de veiculos com excesso de peso, requerendo que seja paga
indenizacao por dano material no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por operacao
com excesso de peso constata, multa por eventual reincidéncia, além de indenizacéo
por danos morais coletivos. Em primeira instancia a acéo foi julgada improcedente, o
que foi mantido pelo Tribunal Federal da 5% Regido, motivando a interposi¢do de
Recurso Especial.

Acerca da afetacao, restou expresso que no Acérdao que “[...] estdo presentes
0S requisitos para a afetacao, quais sejam: multiplicidade de processos, a relevancia
da questdo e sua grande repercussao, sendo também a matéria controvertida decidida
no acordao recorrido e os dispositivos de lei federal indicados como violados
prequestionados”, ficando a ementa do julgamento assim redigida:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. PROPOSTA DE AFETAGCAO DE
RECURSO ESPECIAL. RITO DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS.
ARTS. 1.036, CAPUT E § 1°, 1.037 E 1.038 DO CPC/2015 C/C ART. 256-I
DO RISTJ, NA REDACAO DA EMENDA REGIMENTAL 24, DE 28/09/2016.

ACAO CIVIL PUBLICA. TRANSPORTE DE CARGAS COM EXCESSO DE
PESO EM RODOVIA. IMPOSICAO DE TUTELA INIBITORIA.

93 A PRIMEIRA SECAO, por unanimidade, afetou o processo ao rito dos recursos repetitivos (RISTJ,
art. 257-C) para delimitar a seguinte questdo de direito controvertida: ?Definir a possibilidade de
imposicao de tutela inibitéria, bem como de responsabilizacdo civil por danos materiais e morais
coletivos causados pelo trafego com excesso de peso em rodovias.? e, por maioria, vencidos os Srs.
Ministros Gurgel de Faria, Regina Helena Costa e Herman Benjamin, suspendeu a tramitacéo de todos
processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a mesma matéria e tramitem em todo
o territério nacional (art. 1.037, I, do CPC/15), conforme proposta da Sra. Ministra Relatora. Peticdo N°
1J1856/2021 - ProAfR no REsp 1908497 (3001).
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RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MATERIAIS E MORAIS COLETIVOS.
I. Delimitag@o da controvérsia, para fins de afetagdo da matéria ao rito dos
recursos repetitivos, nos termos do art. 1.036, caput e § 1°, do CPC/2015:
"Definir a possibilidade de imposicdo de tutela inibitéria, bem como de
responsabilizagéo civil por danos materiais e morais coletivos causados pelo
trafego com excesso de peso em rodovias". Il. Recurso Especial afetado ao
rito do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015 (art. 256-1 do RISTJ, na redacéo
da Emenda Regimental 24, de 28/09/2016).

(ProAfR no REsp 1908497/RN, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/08/2021, DJe 10/09/2021)

No texto do Cédigo Civil argentino, o artigo 1711° apresenta a tutela inibitéria
de forma genérica como uma das ferramentas do ordenamento juridico para atuacéo
preventiva, carecendo da andlise sobre a reprovabilidade da conduta do agente (dolo
ou culpa), atuando em casos em que o comportamento sequer tenha se iniciado®
(CARAMELO, HERRERA, PICASSO, 2015, p. 414).

Assim como no Codigo de Processo Civil, a disposicédo argentina estabelece
que o juiz deve adotar os meios mais adequados para garantir a eficiéncia no propdsito
preventivo®, no intuito evidente de evitar que ocorra a producéo do dano, para que se
cumpra assim a acao preventiva.

Mesmo no cumprimento da funcéo reparatdria e compensatoria, ainda também
se encontram limitagOes e dificuldades na efetivacdo dos mecanismos coletivos de

defesa de direitos e interesses.

9% ARTICULO 1711. Accién preventiva La accion preventiva procede cuando una accion u omision
antijuridica hace previsible la produccién de un dafo, su continuacién o agravamiento. No es exigible
la concurrencia de ningun factor de atribucion. Traducéo livre: “Agao preventiva. A agéo preventiva
prossegue quando uma acdo ou omissdo antijuridica torna previsivel a produ¢do de um dano, sua
continuagdo ou agravamento. N&o é exigido a concorréncia de nenhum fator de atribuicao.

% Por (ltimo, la norma prevé una particularidad de la accién preventiva que la diferencia
sustancialmente del proceso resarcitorio clasico. En efecto, para la procedencia de la demanda
tendiente a evitar que el dafio se produzca no sera preciso que se encuentre configurado un factor de
atribucion. Es que, en este tipo de acciones, es muy comin que la pretensién se dirija a detener una
conducta que aun no ha comenzado a realizarse, por lo que dificilmente puede evaluarse si el factor
de atribucion se encuentra presente. Esta prevision cobra especial relevancia cuando el accionar del
agente, para que surja el deber de resarcir el dafio ya ocasionado, requiere la configuracién de un factor
de atribucion subjetivo (dolo o culpa). Tradugao livre: Por fim, a norma prevé uma particularidade da
acdo preventiva que diferencia substancialmente do processo classico de reparacdo. Na verdade, para
a origem da reclamacgdo que tende a evitar que o dano ocorra, ndo serd necessario encontrar
configurado um fator de atribuicéo. E que, neste tipo de a¢des, é muito comum que a reclamac&o visa
impedir um comportamento que ainda ndo comecgou a ser praticado, pois o que dificilmente pode ser
avaliado se o fator de atribuicdo estiver presente. Essa previséo é especialmente relevante quando as
acles do agente, para que o dever surja para compensar o dano ja causado, requer a configuracao de
um fator de atribuicdo subjetivo (inteng&o ou culpa).

9% “L_a sentencia que admite la accién preventiva debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma
definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segun corresponda; debe ponderar los
criterios de menor restriccién posible y de medio mas idoneo para asegurar la eficacia en la obtencién
de la finalidade”. Tradugdo livre: A sentenca que admite acdo preventiva deve prever, a pedido da parte
ou ou ex officio, de forma definitiva ou provisoéria, obrigacdes de dar, fazer ou ndo fazer, conforme o
caso; deve pesar os critérios de menor possivel restricdo e os meios mais adequados para garantir a
eficiéncia na obtencao da finalidade.
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3.4 E funcdo da responsabilidade civil punir? AnotacGes acerca da fungéo

punitiva da responsabilidade civil

Na mesma medida que o aumento dos riscos é uma realidade da sociedade
contemporanea e demanda mudancas de paradigma para adocédo de mecanismos de
prevencdo, a tradicdo do sistema de responsabilidade civil eminentemente
ressarcitorio no Brasil traz dificuldades para a majoracéo das indenizac¢des através da
adoc&o de um carater punitivo.

Assim, a funcdo punitiva, que é bastante aceita na common law, encontra
importante resisténcia no civil law brasileiro, com diversos autores que se posicionam
contrariamente a possibilidade de incluséo da indenizag&o punitiva.

Ha quem sustente que pela auséncia de embasamento legal, visto que nao
havia previsdo tanto no Cdadigo Civil de 1916, quanto no atual Codigo Civil para
utilizacdo da funcado punitiva, tratando-se de opcédo da legislacdo nacional por ndo a
adotar (MORAES, 2010, p. 347).

Ainda, aqueles que sustentam a distingdo entre a esfera civel e a penal, visto
gue ressarcimento e repressao seriam distintos, ndo podendo se confundir, “Fue asi
gue quedo definitivamente establecida la distincion entre pena (sancién represiva) y
reparacion civil del dano (sancion rosarcitoria)™’ (ALSINA, 1997, p. 50).

Ou seja, “A reparacgdo, qualquer que seja, ndo deve conter, no seu conteudo,
aspectos penais, como sucede, p.ex., com “exemplary damages” da common law
(SILVA, 2015, p. 5).

Quanto a origem das razdes apontadas como 6bices para adocdo da funcao
punitiva encontram-se a influéncia do direito candnico que defende a comutatividade
e ndo se adequa a transferéncia injustificada de riqueza de um individuo para outro; a
propria separacdo das matérias civil e penal, cabendo a puni¢cdo exclusivamente a
esfera penal e qualquer iniciativa que viole essa divisdo poderia ser considerada como
incoeréncia ao sistema e também a tradicao dos paises europeus de tradi¢cao civil law
em estabelecer um o principio da responsabilidade civil, baseada na culpa e no qual
ndo se ha espaco para a punicdo, enquanto nos paises de commow law, como na

Inglaterra, a adog&o dos Tribunais permitia outras situacdes para além das previstas

97 Tradugao livre: “Os redatores do Caédigo Civil francés seguiram o curso do antigo direito. Foi assim
que a distincdo ficou definitivamente estabelecida entre pena (san¢éo repressiva) e reparacéo civil do
dano (sangéao ressarcitéria)”.
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no geral (DAL PIZZOL, 2020, p. 140).

Ainda, outros questionamentos diversos podem surgir no enfrentamento
especifico do tema, como a identificacdo da indenizagdo punitiva dentro ou fora da
responsabilidade civil, considerando uma perspectiva que separa a analise da conduta
lesiva, da andlise do dano, ou mesmo a localizacdo da punicdo no quantum
ressarcitorio, questbes essas que demandariam maior aprofundamento e ndo se
constituem no escopo do presente estudo.

No entanto, para os que defendem a aplicagdo da funcao punitiva, para além
de uma efetiva “puni¢do, a ideia vem intimamente ligada com a dissuasdo dos
comportamentos lesivos reiterados. Exemplificando, muitas empresas quantificam o
valor dos danos e verificam que compensaria lesar os consumidores em razao da
equacao “lucro” e “indenizacdo”, de modo que a fungéo punitiva poderia ser
instrumento Gtil a dissuadir esse tipo de conduta.

Diversos sao 0s autores que passaram a tratar sobre essa perspectiva, sendo
notdrio que também teve ela um certo respaldo jurisprudencial, na medida em que era
observado nos Acordaos proferidos em especial no Superior Tribunal de Justica, a
ideia do desestimulo.%

Nesse sentido, pode-se identificar, talvez, um problema linguistico, consistente
na adocao da ideia de “indenizagao punitiva” ou punitive damages que poderiam ter
vedacao ligada a auséncia de previsédo legal, quando a ideia possa ser mais préxima
de “fator de desestimulo” ou “fungcdo dissuaséria”, que teriam mais adequacido ao
ordenamento juridico patrio (DONNINI, 2018, p. 25).

De fato, o direito francés adota a ideia de repressao conjuntamente com a
compensacao: “Chargée, au premier chef, d’assurrer la compensation des dommages
subis par les victime, ele ne néglige pas pour autant de participer a I'entrprise de
répression des comportements qui générent précisément ces dommages” 99
(CARVAL, 1995, p. 22).

Em que pese a alegacdo de que a ndo adocdo da funcdo punitiva poderia

ofuscar a funcéo social da responsabilidade civil, existem

%8 Nesse sentido, cite-se o Recurso Especial 1.660.170/SP, em que consta da ementa “(...), é clara a
necessidade de se arbitrar valor proporcional e estritamente adequado a compensacgéo do prejuizo
extrapatrimonial sofrido e ao desestimulo de praticas lesivas”, em que pese o julgamento final do caso
ter minorado a indenizacdo de R$ 20.000,00 para R$ 6.000,00 devidos pela Operadora de salde que
negou o transporte médico de paciente com quadro de urgéncia/emergéncia em ambulancia.

9 Traducéo livre: Responsavel, em primeiro lugar, por assegurar a indenizagdo pelos danos sofridos
pelas vitimas, ndo negligencia a repressdo do comportamento que justamente gera esse dano.
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[...] a fungdo pedagodgica e desestimuladora da responsabilidade civil, pois, a
medida que pune o causador do dano, deseja a sua nao reincidéncia, e, ao
servir de exemplo para os demais, tem o intuito de desestimular a préatica de
tais ilicitos, tudo com objetivo de restabelecer o patrim6nio do lesado e
garantir o convivio social harménico (AMARAL, 2015, p. 42).

Na Franca, destaca-se que existem diversas sanc¢des privadas que podem ser
reconhecidas pelos juizes e Tribunais, em especial em matérias de afrontas aos
direitos da personalidade, tais como fixagao de indenizag&o, publicagdo de sentenga
condenatério em veiculos de imprensa, condenagdo ao “franco simbdlico”1%
(CARVAL, 1995, p. 29).

Suzanne Carval (1995, p. 43) aponta que a funcao punitiva se une a reparatéria
para protecdo aos atributos da personalidade, mas nao somente elas, sendo possivel
gue a sancao privada atue para além desse ambito de violacao.

Quanto a funcdo punitiva, diz-se que o0 estabelecimento de um valor
desestimulo ou indenizag&o punitiva consiste no cumprimento da propria funcéo social
da responsabilidade civil, para que cesse o dano, principalmente se estiver ocorrendo
de forma repetida (DONNINI, 2018, p. 28).

Mencionado dois principais pontos que séo indicados como 6bices para adoc¢ao
da funcéo “satisfatéria” ou “punitiva”, Bruno Miragem (2021, p. 11) pontua que seriam
a suposta limitacdo do artigo 944 do Cddigo Civil, bem como a questao relativa ao
enriguecimento sem causa, afastando, contudo, ambas as questdes, entendendo
tanto pelo reconhecimento desta, quando também a prevencéao e precaucédo de danos.

Na Argentina, quando do projeto do novo Codigo Civil, aprovado em 2015,
havia inclusdo da funcdo punitiva através de uma sancdo pecuniaria dissuasiva,
preferindo o legislador, no entanto, reservar a esfera penal e administrativa tal
atuacdo, sendo que “De este modo, queda claro que los ‘dafios punitivos’
contemplados por la Ley de Defensa del Consumidor (art. 52 bis de la ley 24.240) son
una sancién materialmente penal, ajena al ambito del derecho de dafios™0!
(CARAMELO, HERRERA, PICAZO, 2015, p. 409).

Mesmo depois de tracar importantes criticas a adog¢ao da fung&o punitiva, Maria

Celina Bodin de Moraes (2010, p. 379-380) anota alguns casos excepcionais em que

100 A condenacao ao franco simbolico é utilizada como espécie de sancdo moral na Franga. Ainda que
monetariamente irrisdria, consiste em uma declaracao de responsabilidade, principalmente em casos
em que ndo houve prejuizo material, sendo a condenacao punitiva e ndo compensatoria.

101 Tradugao livre: “Assim, fica claro que os ‘danos punitivos’ previstos na Lei de Defesa do Consumidor
(art. 52 bis da Lei 24.240) sdo uma sancdo materialmente penal, fora do ambito do direito de danos”.
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a adogao de indenizagao punitiva seria possivel, como naqueles em que ha “[...]
conduta particularmente ultrajante, ou insultuosa, em relacdo a consciéncia coletiva,
ou, ainda, quando se der o caso, hdo incomum de préatica danosa reiterada”, casos
em que, entretanto, a destinacéo dos valores ndo poderia ser a vitima, mas os fundos
publicos, tal qual ja adotado na Lei de acé&o civil publica.

Outro ponto a ser abordado, quando se trata de funcao punitiva ou indenizacao
punitiva, sdo os chamados punitive damages, uma forma de indenizagédo que tomou
notoriedade em razdo de sua aplicagdo pelos Tribunais dos Estados Unidos da
Ameérica e traz uma concepcao do dano como o prejuizo que afeta o lesado e a ideia
de castigo ou punicédo ao ofensori®? (ALSINA, 1997, p. 681).

Segundo apontam Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler (2005, p.
18):

Conquanto hoje em dia os punitive damages — notadamente na praxis norte-
americana — tenham sido estendidos a responsabilidade patrimonial,
revestindo-se de uma funcdo de exemplaridade social, a origem vem
marcada pela fung¢éo punitiva e pela circunscricdo ao dano patrimonial (tal

gual ocorre, hoje, na utilizagdo de uma figura analoga na jurisprudéncia
brasileira).

Pela indenizacao punitiva “[...] atribui-se a vitima uma quantia superior ao valor
do dano sofrido, com a declarada finalidade de punir o ofensor e desestimular a
repeticdo da conduta lesiva” 1% (SCHREIBER, 2013, p. 19).

Na pratica em especial adotada pelos Estados Unidos, seria adotado nos casos
em que “[...] os atos do ofensor forem considerados maliciosos, violentos, opressivos,
fraudulentos, temerarios ou significativamente (“grotescamente”) negligentes”%
(MORAES, 2010, p. 356).

Exemplo dessa gravidade € o caso Ford Corporation versus Grimshaw, de
1981, no qual apds um acidente de transito causado pela explosdo de um tanque de

combustivel de um veiculo da empresa Ford, foi comprovado que houve a indevida

102 Texto original: “La expresion punitive damages, que comprende, por una parte, el concepto del dafio
0 perjuicio que afecta al damnificado, y, por otro lado, la idea de castigo o punicidn que debe dirigirse
al danador”.

103 O emblematico caso usado como exemplo da aplicacdo do punite damages € o caso Liebeck vs.
McDonald’s, na qual houve inicialmente a fixagdo de uma indenizacéo de quase trés milhdes de doélares
a titulo de punitive damages em razdo dos danos causados pela queimadura que a ofendida sofreu
com o café adquirido no restaurante. Posteriormente a indenizagdo foi minorada e houve um acordo
entre as partes para indenizacdo (SCHREIBER, 2013).

104 Os casos mais conhecidos e citados pela doutrina acerca da aplicagdo dos punitive damages nos
Estados Unidos séo o caso do McDonald’s em que o café quente causou danos a uma senhora e 0
caso da BMW que vendia veiculos usados, repintados, como se fossem novos.
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colocacao do tanque de combustivel na parte de tras do veiculo para economia de 15
dolares por automovel produzido, ciente dos riscos causados por tal conduta. Pela
gravidade dos fatos, o juri do tribunal americano condenou a empresa considerando
que a conduta era altamente reprovavel (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p.
19-20).
Ainda sobre o conceito de damages, segundo Jorge Bustamente Alsina (1997,
p. 681) se desdobra em:
[...] compensatory damages, que son aquellos que compensam al
damnificado por los dafios sufridos, y exemplary damages, que es una
indemnizacion incrementada, reconocida por encima de lo que simplesmente
le compensaria el dafio patrimonial, cuando ese dafio ha sido agravado por
circunstancias de violéncia, opresion, malicia, fraude, engano o conducta
dolosa por parte del demandado. Como el objeto es sancionar essas
conductas para que no se reiteren haciendo um ejemplo del caso, son

también llamados punitive or punitory damages y también vindictive damages,
vulgarmente smart money. (grifo original) 1%

Em relacdo a aplicacdo ou ndo desse instituto no Direito brasileiro, destacam-
se a existéncia de linhas doutrinarias que defendem tanto sua aplicabilidade, quanto
a impossibilidade da “importagédo” do instituto para o ordenamento juridico patrio.

A primeira vertente encontra na base constitucional, em especial na dignidade
da pessoa humana, solidariedade, seguranca e justica social o fundamento precipuo
para o reconhecimento dos punitive damages ou valor de desestimulo, indicando,
ainda, que a legislacéo civil, mediante a vedacdo ao abuso de direito e também a
funcdo social dos institutos devem primar pela inibicAo de uma atividade danosa
(DONNINI, 2018, p. 28-29).

Ao magistrado caberia, entdo, efetuar a fixacdo de prestacdes punitivas e
desestimuladores, mediante recurso a fundamentacéo, apontando expressamente as
condi¢cdes concretas identificadas, de modo que reste evidente a existéncia de
critérios que justifiquem a referida condenacao (VAZ, 2009, p. 129).

De outro lado, porém, encontram-se aqueles que apresentam importantes
criticas a essa aplicabilidade, seja pelo carater punitivo ser costumeiramente adotado

pelo Direito Penal, pelo que ndo haveria lei anterior prevendo essa pena aplicada, seja

105 Tradugao livre: “[...] danos compensatorios, que séo aqueles que indenizam o lesado pelos danos
sofridos, e danos exemplares, que é uma indenizacdo acrescida, reconhecida acima do que seria
simplesmente indenizar o dano patrimonial, quando esse dano tenha sido agravado por circunstancias
de violéncia, opresséo, malicia, fraude, engano ou conduta maliciosa por parte do réu. Como o objetivo
€ sancionar esses comportamentos para que nao se repitam a partir de um exemplo do caso, eles
também sdo chamados de indenizacdes punitivas e também de indenizacBes vingativas, dinheiro
vulgarmente inteligente”.
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pela afronta a disposicao legal do artigo 944 que atribui a medida da indenizacéo pela
extensdo do dano (SCHREIBER, 2013, p. 20). Também se aponta que:
O instituto dos punitive damages constitui-se, em sistemas juridicos como o
nosso, numa figura andémala, intermediaria entre o direito civil e o direito
penal, pois que tem o objeto precipuo de punir o agente ofensor, embora o

faca através de uma pena pecunidria que deve ser paga a vitima (MORAES,
2010, p. 374).

Na prética, conforme estabelece Anderson Schreiber, verifica-se que nos
Tribunais patrios a condenacéo é feita sobre um valor fechado, sem a distincado de
qual parcela seria referente ao ressarcimento dos danos e qual parcela referente a
punicao, sendo que a “[...] falta de distingdo compromete ndo apenas a ampla defesa
do réu, mas o préprio escopo da indenizagdo punitiva, ja que, desconhecida a
extensdo da pena, cai por terra o seu efeito dissuasivo” (SCHREIBER, 2013, p. 21).

Cumpre expor a critica trazida quanto ao recurso aos punitive damages para
fixacdo de indenizacdo punitiva:

A rigor, ndo é preciso a invocag¢do aos punitive damagens para lograr, na
responsabilidade extrapatrimonial, o carater “exemplar” que, em certas
hipo6teses, faz-se necessério. Também néo é preciso — para dar-se ao autor
de danos especialmente graves uma justa punicdo pecunidria — buscar
critérios outros que néo os da legislagdo existente. A regra da simetria do art.
944, caput, do Cdédigo Civil, incide s6 em danos extrapatrimonais, pois nao
ha como mensurar monetariamente a “extensao” do dano extrapatrimonial:

nesse caso, o que cabe é uma ponderagéo axioldgica, traduzida em valores
monetérios (MARTINS-COSTA, PARGENDLER, 2005, p. 22).

Em ambos os julgados citados, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, observa-
se a indicacao de um valor “fechado” da verba indenizatéria, com a mera indicagéo de
que tal valor seria adequado, mediante critérios de proporcionalidade e razoabilidade,
para cumprir o carater compensatoério e punitivo.

Em busca realizada no espaco temporal de 1 (um) ano, de 01/01/2021 a
31/12/2021, com utilizagéo dos termos de busca “responsabilidade”, “civil”, “punitive”,
“‘damages”, na base de pesquisa por campo especifico da ementa, foram localizados
13 (treze) acordaos do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, todos de
lavra do Relator Dr. Marco Fabio Morsello, Juiz de Direito Substituto em 22 instancia,
e com disposicdes bem semelhantes, envolvendo cancelamento de voos
internacionais, aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e da Convencéo de
Montreal.

Da andlise dos julgados observa-se que todas apresentam deciséo favoravel

aos consumidores e conteudo semelhante, muito embora os valores fixados variem



77

de acordo com o caso concreto, de R$ 3.000,00 (trés mil reais) a R$ 7.000,00 (sete
mil reais), razdo pela qual se opta por selecionar o julgamento da apelacéo civel n.°
1016747-41.2019.8.26.0002 da 112 Camara Civel de Direito Privado do Tribunal de
Justica de S&do Paulo'% tratando de caso envolvendo quatro passageiros e a empresa
TAM Linhas Aéreas S.A.

Em primeira instdncia os passageiros promoveram acdo de indenizacao
alegando que adquiriram passagens areas para o trecho Guarulhos — Nova lorque e
houve cancelamento injustificado do voo da ida e da volta, o que acarretou o atraso e
espera de mais de 35 (trinta e cinco) horas, sem qualquer assisténcia por parte da
companhia aérea, razao pela qual pleitearam indenizacao por dano material e moral.

O desembargador relator informa que se aplicaria ao caso, além das
disposicdes especificas do Codigo Civil, o Cbédigo de Defesa do Consumidor e a
Convencdo de Montreal, recepcionada no Direito brasileiro pelo Decreto n.°

5910/2006, sendo cabivel a indenizacdo em razéo da responsabilidade objetiva da ré,

106 APELACAO — Transporte aéreo internacional — Cancelamento de voo — Danos materiais e morais -
Sentenca de parcial procedéncia - Recurso dos autores e da ré - Relagéo juridica que implica incidéncia
das disposi¢des normativas do Caodigo Civil, do Codigo de Defesa do Consumidor e da Convencéo de
Montreal — Atraso de voo é fato incontroverso nos autos - Cancelamento do voo originario devido a
manutencdo ndo programada da aeronave — Responsabilidade da companhia aérea caracterizada —
Nao comprovacdo de qualquer causa excludente, insita a sua responsabilidade objetiva. DANOS
MORAIS - Convencédo de Montreal que fixa patamar indenizavel na seara dos danos materiais. Por seu
turno, referido tratado internacional, per se, ndo exclui ou limita a indenizacdo por danos
extrapatrimoniais compensatérios, cuja for¢ga normativa promana do art. 5°, inc. V e X, da CF - Danos
morais compensatérios que ndo se confundem com os punitive damages, contemplados no sistema da
common law, de modo que a preocupacdo manifestada em sede de trabalhos preparatérios para a
redacdo das normas da Convengcdo ndo se justifica em relacdo a caracterizacdo dos danos
extrapatrimoniais compensatérios em nosso pais - Ressalva em relagdo aos danos morais
compensatorios, que é consentanea com a tese fixada pelo STF no julgamento dos RE 636.331/RJ e
ARE 766.619/SP — Precedente recente do STJ quanto a inexisténcia de limitacdo nesta seara - Atraso
que acarretou a chegada dos autores com 11 horas de atraso no voo de ida e 24 horas de atraso no
voo de retorno — Auséncia de prestacéo de assisténcia - Circunstancias do caso concreto que denotam
abalo extrapatrimonial, que desborda do mero dissabor - Razoabilidade e proporcionalidade e
subprincipio da proibigdo do excesso — Fixacdo do montante em R$ 7.000,00 (sete mil reais), apto a
compensar os danos morais sofridos, sem caracterizar deslocamento patrimonial indevido — DANOS
MATERIAIS — Atraso que foi a causa direta e imediata das despesas com alimentagdo, hospedagem,
ligacéo telefdnica no exterior e transporte — Reembolso, outrossim, da taxa de marcacdo de assento,
pois ndo foram observados os lugares escolhidos pelos autores no momento da realocacdo —
Indenizacao pleiteada que ndo desborda do limite de 4.694 DES estabelecido no art. 22 da Convencao
de Montreal, com atualizacdo do art. 24 do mesmo diploma legal — Tratado internacional que prevé
indenizacéo limitada, a qual ndo se confunde com indenizacéo tarifada — Precedente do STF RE
636.331/RJ e ARE 766.619/SP — Em caso de antinomia, prevaléncia da Convenc¢do de Montreal em
detrimento do Cédigo de Defesa do Consumidor ou outra norma infraconstitucional, por for¢a do art.
178 da CF - Sentenca reformada em parte - Recursos parcialmente providos, devendo a ré arcar com
a integralidade das verbas decorrentes da sucumbéncia. (TJSP. Apelagdo Civel 1016747-
41.2019.8.26.0002; Relator (a): Marco Fabio Morsello; Org&o Julgador: 112 Camara de Direito Privado;
Foro Regional Il - Santo Amaro - 32 Vara Civel; Data do Julgamento: 04/02/2021; Data de Registro:
05/02/2021)



78

gue prescinde da comprovacao da culpa.

Nesse sentido, passa o relator a abordar os aspectos relativos ao dano
extrapatrimonial, identificando que o artigo 29 da Convencédo de Montreal'?’ veda
expressamente a indenizacao punitiva, o que afasta a aplicacéo de punitive damages,
ressaltando que o ordenamento juridico patrio denota natureza primordialmente
compensatéria para a indenizacdo, estando em conformidade com o decreto.
Ressaltando ainda que o dano moral envolve a violagdo a um bem ou atributo da
personalidade, em fase de arbitramento, sopesando as circunstancias foi fixada a
indenizacdo de R$ 7.000,00 (sete mil reais).

No Superior Tribunal de Justica, com o mesmo padrdo de consulta, com as

palavras “responsabilidade”, “civil”, “punitive”, “damages”, identificou-se apenas 1 (um)

acorddo com menc¢do especifica aos punitive damages no teor de sua ementa,

conforme abaixo reproduzida:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MORAIS. ACIDENTE DE TRANSITO COM VITIMA FATAL. ESPOSO E PAI
DAS AUTORAS. IRRELEVANCIA DA IDADE OU ESTADO CIVIL DAS
FILHAS DA VITIMA PARA FINS INDENIZATORIOS. LEGITIMIDADE ATIVA.
QUANTUM DA INDENIZACAO. VALOR IRRISORIO. MAJORACAO.
POSSIBILIDADE. DESPESAS DE FUNERAL. FATO CERTO. MODICIDADE
DA VERBA. PROTE(;AO A DIGNIDADE HUMANA. DESNECESSIDADE DE
PROVA DA SUA REALIZACAO.

1. E presumivel a ocorréncia de dano moral aos filhos pelo falecimento de
seus pais, sendo irrelevante, para fins de reparacéo pelo referido dano, a
idade ou estado civil dos primeiros no momento em que ocorrido o0 evento
danoso (Precedente: REsp n.° 330.288/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior,
DJU de 26/08/2002) 2. Ha, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano
moral, de um lado, uma expia¢éo do culpado e, de outro, uma satisfacéo a
vitima.

3. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na fixagdo do
valor da indeniza¢@o por danos morais, considera as condigdes pessoais e
econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderagéo e
razoabilidade, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso,
de forma a ndo haver o enriguecimento indevido do ofendido, bem como que
sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

4. Ressalte-se que a aplicacdo irrestrita das "punitive damages" encontra
oObice regulador no ordenamento juridico patrio que, anteriormente a entrada
do Cadigo Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem causa como principio
informador do direito e apds a novel codificagao civilista, passou a prescrevé-
la expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Cddigo Civil de 2002.
5. Assim, cabe a alteracdo do quantum indenizatério quando este se revelar
como valor exorbitante ou infimo, consoante iterativa jurisprudéncia desta
Corte Superior de Justica.

107 Artigo 29 — Fundamento das Reclamag@es. No transporte de passageiros, de bagagem e de carga,
toda acdo de indenizacdo de danos, seja com fundamento na presente Convenc¢éo, em um contrato ou
em um ato ilicito, seja em qualquer outra causa, somente podera iniciar-se sujeita a condi¢des e limites
de responsabilidade como os previstos na presente Convencao, sem que isso afete a questdo de que
pessoas podem iniciar as acdes e quais sdo seus respectivos direitos. Em nenhuma das referidas acdes
se outorgara uma indenizacao punitiva, exemplar ou de qualquer natureza que ndo seja compensatéria.
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6. In casu, o tribunal a quo condenou os recorridos ao pagamento de
indenizacéo no valor de 10 salarios minimos a cada uma das litisconsortes,
pela morte do pai e esposo das mesmas que foi vitima fatal de atropelamento
pela imprudéncia de motorista que transitava em excesso de velocidade pelo
acostamento de rodovia, o que, considerando os critérios utilizados por este
STJ, se revela extremamente infimo.

7. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades do caso, bem como os
padrdes adotados por esta Corte na fixagdo do quantum indenizatério a titulo
de danos morais, impde-se a majoracao da indenizacéo total para o valor de
R$ 100.000,00 (cem mil reais), o que corresponde a R$ 25.000,00 (vinte e
cinco mil reais) por autora.

8. Encontra-se sedimentada a orientacdo desta Turma no sentido de que
inexigivel a prova da realizacdo de despesas de funeral, em razdo,
primeiramente, da certeza do fato do sepultamento; em segundo, pela
insignificAncia no contexto da lide, quando limitada ao minimo previsto na
legislag&o previdenciaria; e, em terceiro, pelo relevo da verba e sua natureza
social, de prote¢do a dignidade humana (Precedentes: REsp n.° 625.161/RJ,
Rel. Min. Aldir Passarinho Janior, DJU de 17/12/2007; e REsp n.° 95.367/RJ,
Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 03/02/1997) 9. Recurso especial
provido.

(REsp 210.101/PR, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ
FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), QUARTA TURMA, julgado
em 20/11/2008, DJe 09/12/2008)

E preciso, pois, ter cuidado na distingéo entre o carater punitivo da indenizacao,
como traco da pena privada, atribuivel ao dano extrapatrimonial e a indenizacao
punitiva conquanto derivada do punitive damages americanos (MARTINS-COSTA,
PARGENDLER, 2005, p. 22).

Outro ponto que diverge na doutrina relaciona-se a aplicacao e direcionamento
do fruto da indenizac&o punitiva para o ofendido, o que poderia implicar, em alguns
casos, em enriquecimento sem causa. Tém-se duas perspectivas distintas, uma
relacionada ao aspecto individual, na medida em que pode haver a justificacdo da
necessidade de fixacdo de indenizacdo punitiva em face do caso concreto e outra do
aspecto social, em casos, por exemplo, de danos reiterados ou mesmo de conduta
lesiva grave como a que envolve o calculo financeiro de que € mais vantajoso lesar e
pagar as indenizacdes, do que atuar de forma correta.

No ultimo caso, configurada a natureza coletiva do dano, apresenta-se a
alternativa de fixagdo de indenizacdo a ser revertida para fundos publicos, como
ocorre, por exemplo no caso da multa prevista na Lei n.° 7.347/1985, em que o valor
passara a beneficiar ndo apenas o ofendido, mas a sociedade como um todo, na
medida em que também ela sofreu consequéncias da conduta danosa (MARTINS-
COSTA, PARGENDLER, 2005, p. 22).

Em que pese a aparente desordem conceitual relativa aos aspectos punitivos

da responsabilidade civil, 0 que demandaria aprofundamento que ndo é objeto da
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presente investigacdo, deve-se destacar a importancia pratica da fixacdo de
condenacdes com carater de punicéo e dissuasdo de comportamento em especial nos
casos de reiteradas condutas com potencial altamente lesivo.

Justifica-se, assim, que se prossigam as discussdes e investigacdes para
melhor adequacédo das questbes que envolvem as indenizac¢des punitivas, dentro do
ordenamento juridico brasileiro, reconhecendo-se a importancia da responsabilidade

civil também trazer respaldo a tais demandas.

3.5 Outras funcdes da responsabilidade civil

A funcdo moralizatéria, ainda que ndo muito difundida entre pelos autores,
encontra respaldo e fundamento na concepc¢éo que deriva da propria distincédo entre
a ideia de responsabilidade, na acepc¢édo juridica e na acepcdo moral, ligada aos
costumes e padrdes de comportamento de cada sociedade.

Essa “responsabilidade moral” relaciona-se a um aspecto intimo do proprio
individuo, do comportamento dele perante a propria consciéncia ou perante Deus,
trazendo-se a ideia de pecado, que ndo necessariamente precisa estar aliada com
algum tipo de prejuizo (DIAS, 1995a, p. 4):

Agueles que vivem em sociedade e aceitaram as regras sociais, as
obrigagbes animicas impostas pela moral e pela ética, enquanto
compromissos supralegais, e pelo regramento institucional imposto pelo
tegumento social, expresso no Direito Positivo, assumem o dever de nao
ofender, nem de lesar, causar dano ou prejuizo sem que tenham justificativa

ou eximente, expressamente prevista na legislacdo de regéncia (STOCO,
2011, p. 139).

Para diferenciacdo da responsabilidade juridica, na esfera civil da
responsabilidade moral, Henri y Léon Mazeaud e Jean Mazeaud (1969, p. 1-2)
afirmam que “[...] la responsabilidad juridica no existe sin uma accién o uma
abstencion y sin um perjuicio”1,

No aspecto moral, a responsabilidade civil pode compreender um formato em
gue o agente deve ter ciéncia dos limites das condutas eventualmente temerarias, de
modo que a imputacao corretiva acabe por tornar uma fungdo conscientizadora, com
enfoque muito mais coletivo do que individual (SILVA, 2020, p. 177).

Mister se faz ressaltar que a perspectiva da funcdo moralizatoria ndo atua de

108 Tradugao livre: “A responsabilidade juridica ndo existe sem acdo ou abstengdo e sem um dano”.
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forma isolada, mas sim conectada também com as outras funcdes, como a punitiva,
adquirindo um aspecto mencionado como pedagdgico, razao pela qual ndo é
abordada com tanta especificidade pelos autores.

Outra funcdo que pode ser mencionada € a funcdo restitutéria, tema que
transita nos estudos entre o campo da responsabilidade civil e do enriquecimento sem
causa, uma vez que envolve o lucro da intervencédo “[...] obtido por aquele que, sem
autorizagéao, interfere nos direitos ou bens juridicos de outra pessoa” (SAVI, 2012, p.
7), ou seja, trata-se do lucro auferido pelo uso indevido do bem alheio e seu
engquadramento.

Para alguns autores, que defendem que seu enquadramento ocorre no bojo da
responsabilidade civil, seria necessario reconhecer que a responsabilidade civil
admite uma funcéo restitutoria que permita que a indenizacdo abranja, além da
indenizacado, também a recomposicdo por todo o lucro auferido.

Neste contexto, seria necessario impor ao autor do ilicito uma obrigagao
semelhante a de reparar o dano total a vitima, mas cuja base seria a
guantidade de ganho ou economia realizada consecutivamente ao seu
comportamento lucrativo. O autor do ilicito seria assim obrigado a devolver o
resultado rentavel de seu ilicito lucrativo, o que teria como resultado a aptidao
de coloca-lo de volta na posi¢ao que tinha antes da pratica do fato ilicito, sem
gualquer carater punitivo. Trata-se de revisitacdo da reparacao integral ndo

mais como a “maior reparagao possivel”’, mas a “melhor indenizagéo possivel”
(ROSENVALD, 2019, p. 464).

Em que pese a afirmacéo do afastamento do carater punitivo da restituicdo, em
razdo do principio da reparacao integral, encontra-se nesse ponto uma das criticas
tecidas quanto ao enquadramento da restituicdo dos lucros na responsabilidade civil,
uma vez que se aponta que a indenizacdo seria fixada para além da extensdo do
dano, abrangendo também a vantagem obtida indevidamente, o que se configuraria
em pena aplicada ao ofensor sem prévia cominagéo legal (KONDER, 2017, p. 238).

Em face dessa e de algumas outras criticas referentes ao enquadramento do
lucro da intervencdo na responsabilidade civil, desenvolveram-se alternativas
buscando o melhor enquadramento. Nesse ambito, a responsabilidade civil e o
enriguecimento sem causa séo identificados com diferentes perfis funcionais, em que
pese analogicamente ambos se embasem em clausula geral do dever de restituir,
sendo o enriguecimento sem causa enquadrado dentro das obrigacdes restitutérias
(SOUZA, 2018, p. 250).

Até por isso, a parcela da doutrina que exclui a responsabilidade civil nesse

campo e chama para atuacao o instituto do enriquecimento sem causa (artigo 884 CC)
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reforca o argumento de que a preocupacao da responsabilidade civil € com a vitima e
a recomposicao do dano por ela sofrido, enquanto no enriquecimento sem causa, 0
lucro da intervencgéo trata da remocdo dos valores indevidamente auferidos para
devolugdo do patriménio do lesante ao estado anterior, caso n&do ocorrido o
enriquecimento injustificado (SILVA, 2016, p. 7).

Por tal razdo, o enriguecimento sem causa admitiria por meio da clausula geral
a remocao do lucro indevidamente obtido, ainda que n&o tenha ocorrido dano ou ato
ilicito, sendo mais viavel que a responsabilidade civil para tal, mas também padecendo
de imprecisdes, como as relativas ao conceito de “causa”, ao valor efetivamente a ser
devolvido, aos investimentos feitos e a subsidiariedade de sua aplicacdo (KONDER,
2017, p. 238), temas especificos que nao se constituem em objeto da analise aqui
proposta.

Entretanto, faz-se necessario mencionar o emblematico julgamento do caso
gue envolveu a atriz Giovana Antonelli e uma rede de farmacias de manipulacdo que
indevidamente utilizou seu nome e sua imagem para promover a venda de um
medicamento, caso sempre utilizado como paradigma para o estudo do tema do lucro
da intervencédo no Brasil.

A atriz ingressou com acao perante a vara civel da Comarca do Rio de Janeiro
pleiteando além do ressarcimento pelos danos morais e patrimoniais sofridos, com
pedido de restituicao de todo o beneficio econdémico que a ré obteve com a venda dos
produtos que foram a ela vinculados indevidamente.

Em primeira instancia, a acéo foi julgada procedente, com a condenacdo da
rede de farmécias a indenizar a atriz no valor do uso autorizado de sua imagem, bem
como indenizag¢do por danos morais no montante de R$ 30.000,00 (trinta mil reais),
excluida a pretenséo de restituicdo dos beneficios econémicos.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro deu provimento a apelagéo de Giovana
Antonelli para fins de condenar a farmécia a restituicdo do lucro da intervencédo, no
percentual de 5% (cinco por cento) do volume de vendas do produto, majorando
também a indenizacdo por danos morais para o valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais).

E, em analise do Recurso Especial n.° 1.698.701 RJ (2017/0155688-5), sob
relatoria do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
entendeu pela possibilidade de cumulacao da acéo de enriquecimento sem causa com

a acdo indenizatéria, mantendo a condenacdo da farmacia a restituicdo do lucro
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indevidamente auferido, mediante posterior liquidacédo de sentenca a ser realizada em
primeira instancia, mas segundo critérios fixados na citada decisdo do Recurso
Especial.

A decisao final restou assim ementada:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. USO INDEVIDO DE IMAGEM. FINS
COMERCIAIS. ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. ART. 884 DO CODIGO
CIVIL. JUSTA CAUSA. AUSENCIA. DEVER DE RESTITUICAO. LUCRO DA
INTERVENCAO. FORMA DE QUANTIFICACAO.

1. Recurso especial interposto contra acordao publicado na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n.°s 2 e
3/STJ).

2. Acéo de indenizacado proposta por atriz em virtude do uso ndo autorizado
de seu nome e da sua imagem em campanha publicitaria. Pedido de
reparacao dos danos morais e patrimoniais, além da restituicdo de todos os
beneficios econémicos que a ré obteve na venda de seus produtos.

3. Além do dever de reparacdo dos danos morais e materiais causados pela
utilizacdo ndo autorizada da imagem de pessoa com fins econdmicos ou
comerciais, nos termos da Sumula n°® 403/STJ, tem o titular do bem juridico
violado o direito de exigir do violador a restituicdo do lucro que este obteve as
custas daquele.

4. De acordo com a maioria da doutrina, o dever de restituicdo do denominado
lucro da intervengéo encontra fundamento no instituto do enriguecimento sem
causa, atualmente positivado no art. 884 do Cadigo Civil.

5. O dever de restituicdo daquilo que é auferido mediante indevida
interferéncia nos direitos ou bens juridicos de outra pessoa tem a fungdo de
preservar a livre disposicdo de direitos, nos quais estéo inseridos os direitos
da personalidade, e de inibir a pratica de atos contrarios ao ordenamento
juridico.

6. A subsidiariedade da a¢éo de enriqguecimento sem causa ndo impede que
se promova a cumulacdo de acdes, cada qual disciplinada por um instituto
especifico do Direito Civil, sendo perfeitamente plausivel a formulagédo de
pedido de reparacdo dos danos mediante a aplica¢do das regras proprias da
responsabilidade civil, limitado ao efetivo prejuizo suportado pela vitima,
cumulado com o pleito de restituicdo do indevidamente auferido, sem justa
causa, as custas do demandante.

7. Para a configuracdo do enriquecimento sem causa por intervencéo, ndo se
faz imprescindivel a existéncia de deslocamento patrimonial, com o
empobrecimento do titular do direito violado, bastando a demonstracéo de
gue houve enriquecimento do interventor.

8. Necessidade, na hip6tese, de remessa do feito a fase de liquidacdo de
sentenga para fins de quantificag@o do lucro da intervencao, observados os
seguintes critérios: a) apuracdo do quantum debeatur com base no
denominado lucro patrimonial; b) delimitacdo do calculo ao periodo no qual
se verificou a indevida intervencao no direito de imagem da autora; c) afericao
do grau de contribuicdo de cada uma das partes e d) distribuicdo do lucro
obtido com a intervencao proporcionalmente a contribuigdo de cada participe
da relacao juridica.

9. Recurso especial provido.

(REsp 1698701/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 02/10/2018, DJe 08/10/2018)

Em consonancia com o entendimento do Superior Tribunal de Justica de
enquadramento do lucro da intervencg&o na categoria do enriquecimento sem causa,

o Enunciado 620 da VIIl Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica
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Federal (CJF) estabeleceu-se que “Art. 884: A obrigacdo de restituir o lucro da
intervencao, entendido como a vantagem patrimonial auferida a partir da exploracéo
nao autorizada de bem ou direito alheio, fundamenta-se na vedacdo do
enriguecimento sem causa’.

Conforme ja aludido, o tema apresenta inameros desdobramentos os quais nao
tem relevancia imediata para o tema central do estudo, porém, necessaria a mengao
feita uma vez que, caso se compreenda que a restituicdo dos lucros esteja ligada a
responsabilidade civil, tratar-se-a de mais uma de suas funcoes.

Todas as func@es tratadas configuram-se em mecanismos de retracdo ou de
carater negativo, que buscam condenar ao pagamento de indenizacfes, punir
comportamentos danos reiterados, impedir a ocorréncia de danos, restituir lucros
indevidos.

Entretanto, outra possivel nova funcdo da responsabilidade, a promocional,
também ndo muito difundida, apresenta uma visdo diversa, voltada a valorizacéo de
condutas corretas. Nesse sentido, “Para além de compensar, punir e prevenir danos,
a responsabilidade civil deve criteriosamente recompensar a virtude e o0s
comportamentos benevolentes de pessoas naturais e juridicas” (ROSENVALD, 2016).

E preciso apontar que, quando se estad diante de uma preocupacao
fundamentada em interesses protegidos por valores constitucionais, para além de
uma tutela negativa que se destina tanto a indenizar o dano, quanto a impedir a
ocorréncia da lesdo, mediante as tutelas inibitérias, € preciso também voltar o olhar
para uma tutela positiva que deve promover a sua realiza¢édo (SABO, 2017, p. 97).

A propésito apresentam-se criticas a uma possivel evolucdo da
responsabilidade civil que persista em um comportamento unicamente repressivo,
sem o incentivo das boas praticas, que atuam no intuito de fazer cumprir os valores
constitucionais de uma sociedade mais justa e solidaria (SALES, CARDOSO, 2018,
p. 106).

A respeito da funcdo promocional do Direito, aponta Norberto Bobbio (2007, p.
101) que o Estado pode atuar por meio de procedimentos que incentivam 0s
individuos ou premiam suas condutas que estejam de acordo com as normas.
Transpondo-se para a responsabilidade civil, nota-se que efetivamente quando se
verifica a disposicao do ato ilicito indenizavel, a indenizacéo estabelece-se por uma
conduta que descumpra um dever geral de “ndo-lesar”, ndo se vislumbrando qualquer

dispositivo que promova a protecdo aquele que cumpra seus deveres.
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Tais mecanismos podem constituir-se no estabelecimento e valorizacdo de
boas praticas até mesmo por meio de incentivos concedidos pelo Poder Publico para
agueles que demonstrem a devida atuacdo sem o intuito de lesar outrem, mantendo
com isso o equilibrio das rela¢des sociais.

O desenvolvimento da funcé&o promocional e 0s mecanismos para a eventual
aplicacao dela ainda carecem de aprimoramento, mas optou-se por trazé-los desde
logo uma vez que demonstram que a permanente reandlise da responsabilidade civil,

sobre o ponto de vista funcional, para direcionar melhor alcance as demandas sociais.
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4 LIMITES E POSSIBILIDADES: QUAL O TELOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
NA ATUALIDADE?

A partir das consideracdes tecidas acerca das possiveis funcdes da
responsabilidade civil, suas definicbes, controvérsias e aplicabilidade, observou-se
gue diante da evolucado e da necessidade de adaptacédo da responsabilidade civil ao
contexto social denota-se imprescindivel a rediscussao de seu alcance e finalidade.

A perspectiva estrutural, que identifica os pressupostos e elementos da
responsabilidade civil e busca enquadra-los aos casos concretos, em um movimento
de subsuncéo, ndo parece ser mais suficiente para abranger uma infinidade de novos
casos que hodiernamente se vislumbram na sociedade.

Isso porque:

Operamos, aqui (e alids, em todo o Direito Civil, direito da cidadania, da vida
nas civitas), com conceitos densificados pela Historia, carregados de
significacdes que se estendem para além dos elementos técnicos — pois

manejamos, conscientemente ou nado, conceitos valorativos, signos de
significados (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 16-17).

Assim, partindo do pressuposto de que nao € possivel a compreensédo do
fendmeno juridico a partir de uma exegese estrita e indspita, € preciso valer-se de
mecanismos e até mesmo de uma interlocu¢cdo com outras areas do saber, para que
se possa melhor situar o alcance dos institutos (FACHIN, 2012, p. 348).

Trata-se de fenébmeno proprio da sociedade contemporanea, na medida em que
“[...] a dinamizacdo das relagdes sociais, advindas da evolugdo industrial e
tecnoldgica, impdem ao intérprete a dificuldade de encontrar, na solidificada — e por
vezes, gélida, - legislacao existente, as solucdes reclamadas [...]” (CASTRO, 2021, p.
59).

Por evidente, quando se pretende formalizar uma ampliacao interpretativa que
permita maior alcance ao instituto, apresentam-se questdes, indagac¢fes e criticas
como uma impossibilidade da indenizagdo “além” da extensdo do dano, em
obediéncia ao principio da reparacao integral, previsto no artigo 944 do Cédigo Civil,
ou mesmo, uma suposta necessidade de alteragBes legislativas para inclusédo de
outras funcdes da responsabilidade civil.

O enfrentamento dessas situagfes faz-se necessario e importante para a
construcdo tedrica que a pesquisa propde, ao buscar apreender possiveis limites,

alcance e finalidade do instituto da responsabilidade civil, dentro da perspectiva das
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atuais demandas contemporaneas, carecendo, contudo, primeiramente de direcionar-
Se 0 escopo da construcdo que se pretende, que avanca da visao estrutural para uma

visao funcional.

4.1 Da estrutura as funcdes da responsabilidade civil

A compreensao do fenébmeno juridico envolve sempre dois aspectos distintos,
o estrutural e o funcional. No estudo e andlise da responsabilidade civil, do ponto de
vista estrutural discutem-se 0s pressupostos (agente, acdo, dano, nexo causal, culpa),
enquanto do ponto de vista funcional, historicamente, dedicou-se a se discutir a
priméria e unanime funcéo instituida que € a reparatéria/compensatéria.

Assim, predominantemente, a preocupacao da doutrina envolve a questao
estrutural, que relaciona os pressupostos, deixando em segundo plano o estudo das
fungdes, conforme se aponta: “El estudio tradicional sobre las normas de la
responsabilidade civil extracontractual no dié nunca ocasion para un examen detenido
de las funciones econdémicas y sociales que con tales normas se trata de cobrir0®”
(DIEZ-PICAZO, 1999, p. 42).

No entanto, a evolucdo das necessidades contemporaneas desperta o
repensar da responsabilidade civil e, para tanto, além da discussdo acerca da
flexibilizacdo dos requisitos estruturais, a analise funcional, mediante novas
conjugacdes possiveis, recebe importancia e protagonismo que inclusive justificam a
presente investigacao.

N&o se trata de excluir a perspectiva estrutural, mas de aliar os mecanismos
para abranger melhores condi¢des para que todo o sistema da responsabilidade civil
possa se adequar as necessidades sociais e a protecéo da pessoa humana. De modo
que,

Evidentemente, entretanto, que o avanco da perspectiva funcional ndo anula
a viséo estrutural. Considerag6es acerca da validade, da sancéo, da forma,
bem como de outros aspectos estruturais, permanecem relevantes. O que se
alterou, nas Ultimas décadas, foi apenas a relacdo de peso entre estrutura e
funcdo, com vantagem para a Ultima. Nao existe, a rigor, antinomia entre
funcéo e estrutura, mas sim complementariedade. Todo instituto juridico pode

e deve ser considerado nessa dupla perspectiva (estrutural e funcional) (DAL
PIZZOL, 2020, p. 5).

109 Tradugao livre: “O estudo tradicional sobre as regras de responsabilidade civil extracontratual nunca
permitiu um exame atento das fun¢des econémicas e sociais que tais regras se destinam a cobrir”.
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O desenvolvimento dos estudos em relacdo aos pressupostos da
responsabilidade civil sempre foi imprescindivel e deve-se a ele 0 avanco do instituto,
em pontos tais como o afastamento da culpa na responsabilidade civil objetiva, as
teorias acerca do nexo de causalidade, o reconhecimento de novos danos, dentre
outros.

No entanto, a perspectiva estrutural tem ligacdo imediata com as previsdes
normativas e, nessa medida, € mais estatica, com enfoque na norma e na sua
aplicacéo, enquanto a perspectiva funcional é dindmica, direciona comportamentos,
estuda os interesses, objetivos e efeitos decorrentes de sua aplicacdo (DAL P1ZZOL,
2020, p. 3).

Em tempos anteriores, a preocupagdo com a conceituacdo e a estrutura
normativa do dever de indenizar pode ter sido suficiente, mas, conforme ja tracado
previamente, € necessario reconhecer-se que somente a reparacdo dos danos
materiais ou compensacao dos danos extrapatrimoniais ndo se mostra suficiente para
atender as demandas sociais atuais e aos novos tipos de danos que surgem na
sociedade contemporanea, marcada pelo avanco tecnoldgico e cientifico.

Nesse sentido, a realidade de uma funcdo tida como “neutra” da
responsabilidade civil que busca exclusivamente retornar ao statu quo ante nado
parece ser razoavel dentro da perspectiva de que, em especial quanto aos danos
extrapatrimoniais, a compensacao total ndo parece ser possivel, uma vez que séo
atingidos aspectos existenciais da prépria pessoa humana.

Em razao disso, os estudos da responsabilidade civil ja se desenvolvem com
vistas a incorporar novas funcdes da responsabilidade civil, sejam as mais comumente
discutidas como a preventiva e a punitiva, sejam outras que a doutrina passa a
estudar, como a restitutéria, a moralizatéria, a promocional, que vem surgindo,
justamente fomentando um fendmeno de multifuncionalizacéo.

Uma das tendéncias mais marcantes observadas a partir do advento da
Constituicao Federal de 1988 com reflexos diretos nos campos de direito privado foi a
funcionalizac&o dos institutos. Passou-se a compreender a existéncia de uma fungéo
social da propriedade, uma funcdo social do contrato, sendo que todos os demais
institutos passaram a embasar-se em uma perspectiva ligada intrinsicamente com a
socialidade.

Assim, a responsabilidade civil necessita da compreensao que considere tal

perspectiva, com uma funcionalizagcdo, em especial que se coloqgue como
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mecanismos para cumprir a finalidade pretendida, qual seja, o restabelecimento do
equilibrio social rompido pelo dano e, hodiernamente, também a prevencdo da
ocorréncia de novos danos.

De igual modo, também a valoriza¢do da pessoa humana como centro e valor
fonte do ordenamento juridico, inclusive na matriz civil, representa um essencial
pressuposto, inclusive porque “[...] sua natureza e dignidade sdo o fundamento, a
causa e a medida dos direitos e deveres” (AMARAL, 2018, p. 62).

Nessa perspectiva, no ambito da responsabilidade civil, todo dano causado a
outrem, afetard de algum modo a pessoa humana, tanto nos aspectos patrimoniais,
guantos nos aspectos existenciais, além de romper o equilibrio social, o que justifica
a tutela dessa situacdo juridica pelo ordenamento, em razéo do proprio fundamento
constitucional, consistente na protecado dada ao ser humano.

No entanto, pelas razdes jA expostas, no contexto contemporaneo, ao
meramente ressarcir a pessoa humana que sofreu o dano, no intuito do retorno ao
statu quo ante, marcado por uma perspectiva individual, deixa-se de albergar o
aspecto social e, também, a necessidade de prevencdo da ocorréncia de outros
danos. Assim, limitar as fun¢des € limitar o préprio alcance da responsabilidade civil
na protecdo da pessoa humana.

Conforme ja aludido, na Argentina, o Cddigo Civil e Comercial que entrou em
vigor em 2015, prevé a adocdo da funcdo preventiva para além da funcéo
ressarcitéria:

Correlativamente, el actual derecho de dafios se enfoca en la prevencion del
perjuicio como finalidad primordial. Se trata de revisar la funcion clasicamente
otorgada a esta rama del derecho —es decir, la resarcitoria— y poner el
acento en actuar con anterioridad a que el dafio se produzca. Haciéndose
eco de esas posturas, el art. 1708 CCyC afiade a la funcion preventiva a la
tradicional finalidad resarcitoria del derecho de dafios. La funcidn resarcitoria,
ya consagrada en el CC, actla cuando el dafio ya se ha producido, y tiene
por fin que el sindicado —como responsable— repare el perjuicio, sea en

especie o por equivalente dinerario!® (CARAMELO, HERRERA, PICAZO,
2015, p. 408).

Quando se fala em multifuncionalizagdo da responsabilidade civil, além do

110 Tradugdo livre: Correlativamente, o atual direito de danos tem como foco a prevengdo de danos
como um propésito principal. Trata-se de rever a funcao classicamente atribuida a este ramo do direito
- isto &, ressarcitdria - e enfatizar a atuagdo antecipada a producao do dano. Ecoando essas posicoes,
art. 1708 CCyC adiciona a fungéo preventiva a finalidade ressarcitéria tradicional do direito de danos.
A funcéo ressarcitoria, ja consagrada no CC, atua quando o dano ja ocorreu, e sua finalidade é que o
acusado - como responsavel - conserte o0 dano, seja em espécie ou por equivalente monetario.
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reconhecimento da existéncia de outras funcfes além da ressarcitéria, reconhece-se
também a existéncia de sua funcionalizacdo, que consiste no emprego da
responsabilidade civil em nome de valores maiores, com a finalidade de protecdo aos
direitos fundamentais, a servico da protecdo ao ser humano, valor fonte do
ordenamento.

Quer-se, dizer, pois, que além da conhecida restauracdo do equilibrio social
gerado pelo dano, a realidade da responsabilidade deve envolver a protecdo da
pessoa humana na medida em que objetiva também prevenir a ocorréncia da leséo
danosa.

Na perspectiva de funcionaliza¢édo, essencial ressaltar-se a importancia social
do instituto da responsabilidade civil, ndo apenas com a indenizacado, mas também
relativamente ao equilibrio gerado pelo restabelecimento da ordem social ou a
readaptacao:

Somente a socializacdo, imediata e, progressiva, podera reduzir todos os
institutos que se associam para a estabilidade dos direitos e criar 0s preceitos
indispensaveis ao aparelho socializante, Unico que possa ser eficaz, para a
perfeita seguranca da vida e das profissbes materiaes. A comunidade prové,
guando haja damno; € a ella que deve responder o0 que causou o prejuizo: e
a responsabilidade delle devera ser objectiva e scientificamente examinada,

para que apenas se responda ao quesito — h&d ou ndo um defeito de
adaptacao a vida social? [sic] (MIRANDA, 1927, p. 43).

Na funcionalizacdo dos institutos juridicos, ndo basta a configuracdo da
disting@o entre o que ¢é licito ou ilicito, vez que se torna relevante a compreensao dos
interesses e fins pretendidos pelos individuos (SCHREIBER, 2021, p. 58).

Para além de restabelecer a ordem social, ainda mais héabil serd a
responsabilidade civil se através de certos mecanismos resguardar a ordem social,
possibilitando que se evite a ocorréncia do dano, atuando assim também de forma
preventiva.

Para melhor abordagem da perspectiva funcional, inclusive, necessario
reconhecer a insuficiéncia do Direito, carecendo de abordagens sociolbgicas, que
propde “[...] estudar o direito em sua totalidade e complexidade, para melhor
compreender 0s seus problemas estruturais e o seu funcionamento interno,
desenvolvendo-se, por isso, a partir de uma concepcao sistémica, interdisciplinar,
pluralista e construtivista” (AMARAL, 2018, p. 86-87).

De tal modo, para a compreensdo da perspectiva funcional mostra-se

imprescindivel a analise dos conceitos de “fung¢ao”, bem como dos direcionamentos
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dados a eles, tanto para o Direito, quanto para a responsabilidade civil.

4.2 Estabelecendo diretrizes semanticas do termo “fun¢ao” para o Direito

Antes de adentrar nas questdes relativas as possibilidades da aplicacdo da
perspectiva funcional na responsabilidade civil, convém, para melhor clareza, tecer-
se algumas consideracfes preliminares sobre o préprio conceito e definices
semanticas do termo fungao para o Direito.

Convém ponderar que, na medida em que as relacdes sociais se vestem de
maior complexidade, mais ardua também se torna a tarefa de compreender o
fenbmeno juridico que, ao longo dos tempos, passa a ndo cuidar somente de
regulamentagbes ou normas estanques, de natureza estrutural, mas avanga
juntamente com a sociedade de modo a compreender também o alcance das normas
em relacdo aos individuos que a ela se submetem.

Essencial notar também a impossibilidade do estudo do Direito Civil como um
todo, sem o estudo da sociedade, conclusdo essa que nao retira as bases sistematicas
da matéria, mas, ao contrario serve para revivifica-la (FACHIN, 2012, p. 303). Até
porque, o sistema juridico é considerado como de segunda ordem, uma vez que sua
existéncia e atuacdo dar-se-4 em razdo do sistema maior, 0 social, sendo suas
fungdes, evitar conflitos e solucionar aqueles que surgirem (AZEVEDO, 2004, p. 27).

Assim, nado se identifica como possivel diante da realidade social do aumento
dos riscos e dos danos, da crescente judicializacdo das demandas indenizatorias e de
uma sociedade que clama por respostas, que 0s estudos acerca da responsabilidade
civil se restrinjam somente a estrutura, tampouco que permanecam condicionados a
funcao reparatoria/compensatoéria, com base na alegada limitacao dos textos legais.

E evidente que, muitas vezes, a alteracdo legislativa emerge como efetivo
atendimento as demandas sociais, mas também é certo que, se isso nao ocorre, cabe
ao jurista, intérprete ou julgador, identificar no ordenamento juridico as fontes
disponiveis para melhor adequagéo e alcance dos institutos.

Imprescindivel citar aqui, o trabalho desenvolvido pelo professor Pietro
Perlingieri (2008, p. 75-76), em relacdo a ideia de “legalidade constitucional”,
perspectiva que coloca a ConstituicAo como eixo central do qual decorrem as

posteriores atribuicdes de tutela dos institutos juridicos:
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Ao mesmo tempo, a indicacdo necessaria da legalidade constitucional
possibilita realizar uma revolug&o coperniciana, pondo no centro do sistema
a dignidade do homem e mudando, assim, do ponto de vista axiolégico,
normas e institutos. De um sistema pandectistico, mesmo na exposicao da
matéria, passa-se lentamente a um sistema que se inspira na tutela das
necessidades da pessoa: assume um renovado vigor o controle do
merecimento de tutela cada vez mais autbnomo em relacdo aquele de mera
licitude; a razoabilidade e o principio da proporcionalidade conquistam novos
espacos em todos os Tribunais europeus.

Valendo-se de suas licOes, resta evidenciado que a Constituicdo Federal de
1988 e o0 Cadigo Civil brasileiros sdo a bussola que orienta e oferece os instrumentos
habeis a conduzir para as formas de melhor aplicacdo concreta das disposicdes
legais, mecanismo transposto mediante a operabilidade, um dos principios regentes
do CC/2002.

Veja-se que na perspectiva de reestruturagédo do Direito Civil contemporaneo,
assim como se admite, por exemplo, um novo conceito plural das entidades familiares
e a funcionalizac&o dos contratos e da propriedade (FACHIN, 2012, p. 359), também
a responsabilidade civil ndo pode ser considerada de modo estanque.

Antes de se adentrar ao estudo propriamente dito da perspectiva funcional,
convém observar as dificuldades quanto ao proprio conceito de “funcéo”. Se para o
senso comum, a funcdo pode ser descrita como o papel atribuido a algo, para o Direito
abrange uma tarefa ou conjunto de tarefas que determinado instituto desempenha na
sociedade (AMARAL, 2018, p. 55).

Assim, tem-se que:

Analisar qualquer categoria juridica pelo prisma de sua funcao significa levar
em consideracdo seu aspecto dindmico, consubstanciado nos efeitos dela

decorrentes e nos valores e interesses que justificam seu reconhecimento
pelo ordenamento (SOUZA, 2017, p. 4).

Nesse sentido, cabe ressaltar que a funcdo de determinado instituto reflete a
intencdo que o ordenamento juridico pretende conceder a ele e, em razdo disso,
predetermina a sua estrutura (SCHREIBER, 2021, p. 58). Porém, em muitos casos a
evolugdo social altera consideravelmente os anseios e necessidades a serem
cumpridas pelo determinado instituto e, exigem, portanto, uma reviséo sistematica de
sua(s) funcao(des).

Ainda, para se compreender algo do ponto de vista funcional, necessario
identificar a fung@o em relacéo a quem, se a sociedade ou ao individuo e, na medida

do possivel abranger de forma integral ambas para que a analise funcional que se
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pretenda fazer seja considerada completa (BOBBIO, 2007, p. 105).
Nessa perspectiva, estabelece-se como pressuposto que:
O direito é um sistema complexo; é sistema, porque € um conjunto de varios
elementos que se movimentam mantendo relacdes de algumas constancias,
e é complexo, porque os elementos sdo heterogéneos e as relacfes entre
eles variadas. Os elementos que compdem o sistema sdo: normas, como a
Constituicdo e as leis; instituicBes, como tribunais e assembleias legislativas;
operadores do direito, como advogados, juizes e promotores; doutrina e
jurisprudéncia. Na existéncia dindmica do sistema, tanto as normas atuam

sobre 0s outros elementos como esses, pela aplicagéo, atuam sobre aquelas
(AZEVEDO, 2004. p. 26).

Anote-se que a ideia de Direito como sistema complexo e, na mesma medida,
aberto, contrapde-se a perspectiva do sistema fechado, desenhada por Kelsen, pela
qual supostamente ha suficiéncia nas préprias normas juridicas, ndo cabendo
qualquer discusséo sobre o contetdo dessas normas. Contudo, ndo é raro observar
gue o ordenamento ndo acompanha o desenvolvimento social e, com isso, 0 pretenso
ordenamento fechado e integro, acaba por estar defasado, necessitando que se
recorra, de algum modo, a outros mecanismos que s6 podem ser utilizados no sistema
aberto (CALABRO, 2006, p. 47/49)111,

O ordenamento juridico brasileiro ao estabelecer, pela clausula geral de tutela
da pessoa humana, que o homem € o valor fonte do ordenamento, reconhece-se como
um sistema aberto, uma vez que interpretacdo das normas devera ocorrer mediante
a concretizacdo desse valor. Assim, a proépria lei civil (CC/2002), buscando a
efetividade dos valores constitucionais, estabelece-se mecanismos de operabilidade
gue atuam para dar a concretude necessaria e complementar as eventuais falhas das
normas juridicas.

Resulta claro, assim, que dentro de uma proposta de analise meramente
estrutural, do ponto de vista interno da legislacdo, o Direito n&o se preocupa com as
funcdes que exerce e com os valores, enquanto na perspectiva funcional, com base
na ideia sistémica''? preocupa-se com novos temas que possam orientar as
discussoes e os problemas do Direito (LAFER, 2013, p. 171).

111 Complementando, “Assim, quando mencionamos o termo “sistema juridico aberto” estamos nos
referindo a um sistema que contenha tanto normas com clausulas gerais, como também normas que
contenham termos com rigor semantico, distinguindo-se do sistema fechado, que somente possui
normas, cujos termos possuem rigor semantico e ndo conferem elasticidade, flexibilidade e abertura ao
Direito” (CALABRO, 2006, p. 53)

112 Anote-se aqui, que néo so6 o Direito como um todo, mas o Direito Civil e a propria responsabilidade
civil podem ser tratados como “sistemas” ou “subsistemas” dentro do sistema “maior” do direito,
intrinsicamente coligados entre si e em constante adaptabilidade.



94

Bem a proposito as licdes de Eduardo Nunes de Souza (2013, p. 66):

Na analise funcional dos institutos juridicos, é a funcéo — vale dizer, o conjunto
de efeitos produzidos, dos interesses promovidos pelo instituto — que
permitira a atribuicdo de um nomen iuris e a consequente identificacdo de sua
disciplina juridica. Mas ndo apenas isso: uma analise baseada no peffil
funcional permite ao intérprete emitir um juizo valorativo muito mais completo
sobre os atos juridicos, indagando se seu exercicio ndo é abusivo e se é
merecedor da tutela do ordenamento — indo, portanto, além do simples juizo
de licitude proporcionado pelo prisma estrutural.

Indubitavel, assim, a importancia da perspectiva funcional para o avanco da
ciéncia juridica, em especial em face de novas demandas que muitas vezes nao
contam com qualquer regulamentacdo ou mesmo com embasamento estrutural
organizado, ndo se tolerando que figuem sem a tutela necesséria, aguardando
solucBes advindas exclusivamente do legislador.

Também valiosas para o tema da “funcéo” para o Direito sdo as licdes de
Norberto Bobbio (1909-2004) que tragou a correlacdo entre o viés de ciéncia do Direito
com a perspectiva socioldgica, de modo que seus estudos sdo indispensaveis no
desenvolvimento da investigacdo da multifuncionalizacdo da responsabilidade civil.

No trabalho publicado pelo mencionado autor, em 1971, demonstrava a
preocupacdo com 0 excessivo tratamento dado a estrutura em detrimento do ponto
de vista funcional em toda a teoria geral do Direito, indicando que o crescimento do
interesse pela funcdo mostra-se ligado a expansao da sociologia do Direito (BOBBIO,
2007, p. 81-82).

Analisando o pensamento de Kelsen que, segundo ele, defendia que a
estrutura do Direito bastava, ndo precisando do objetivo para a sua definicdo, Norberto
Bobbio (2007, p. 85-86) aponta que os juristas marxistas, por sua vez, entendiam
existir uma funcdo especifica que seria de protecdo dos interesses da classe
dominante.

Essa irrelevancia do problema da funcédo fazia, sim, que se desse por
admitido: a) que o direito tem uma ou mais fun¢des; b) que tem uma fungéo
positiva (uma eu-funcdo [eu-funzione]); c) qual ou quais funcBes tem; e d)
COMO as exerce. Quem quiser, agora, encontrar um motivo para o atual
interesse da teoria juridica pelo estudo da fungdo ou das fungbes do direito,
penso que deva busca-lo exatamente no fato de que todas as quatro
verdades transmitidas, consolidadas e aceitas como indiscutiveis, ou néo

dignas de discusséo, estdo no centro de um debate amplo e de modo algum
exaurido (BOBBIO, 2007, p. 88).

Das nocdes expostas por Norberto Bobbio depreende-se a propria logica que

justifica o aprofundamento do tema, existem muitas perguntas em aberto quanto ao
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problema das funcdes do Direito e, em sentido mais restrito, das funcbes da
responsabilidade civil, 0 que requisita averiguacao.

Ao transpor os questionamentos apontados na citagdo acima mencionada, que
sdo colocacgOes gerais, para o tema da responsabilidade civil, podem se formular
também algumas indagacdes, a primeira delas se tem a responsabilidade civil outras
funcdes e, posteriormente, se a responsabilidade civil tem uma funcdo precipua e
nata, e caso tenha, se seria ela a reparatoria/compensatoria.

Quanto as indagacoes, de acordo com a evolucao histoérica tratada e o estagio
atual da responsabilidade civil ja se demonstrou a insuficiéncia da funcdo de
ressarcimento, que se antes era considerada como exclusiva, atualmente ndo mais
consegue absorver as demandas que se proliferam com o aumento expressivo dos
danos, de modo a garantir a protecdo a pessoa humana e o equilibrio social, exigindo-
se, portanto, o recurso as outras fungoes.

Na parte final do raciocinio proposto por Norberto Bobbio (2007, p. 88) o
questionamento apresentado é sobre quais fungdes existiriam e de que modo seriam
elas exercidas. Conforme enfatizado nos subcapitulos 3.3, 3.4 e 3.5 a
responsabilidade civil ja se apresenta pontualmente exercendo outras funcées, como
a preventiva, a punitiva, a restitutoria, a moralizatéria, no entanto, 0 modo que as
exerce, ainda se apresenta como uma lacuna a ser discutida.

A par disso, também se denota imprescindivel encontrar a justificacdo para a
adocao das multifuncdes, objetivo aqui pretendido, de que modo a identificar de que
modo a estrutura ja posta da responsabilidade civil dentro do ordenamento juridico
pode ser manejada para que acolher as multifuncdes e se adequar as necessidades
da sociedade.

Para tanto, um caminho seguro a ser trilhado inicia-se na premissa de que “[...]
na identificacdo da funcdo dever-se-a considerar os principios e valores do
ordenamento que a cada vez permitem proceder a valoragéo do fato” (PERLINGIERI,
2008, p. 642).

Ou seja, compreender a funcédo pressupde contextualiza-la nos principios e
valores do ordenamento, consequentemente, identificar essa carga axiolégica
também de acordo com a historiografia do momento, levando-se em consideracéo as
demandas sociais presentes.

Convém destacar ainda que, a identificacdo das funcbes nem sempre

pressupde a colocagao de uma “funcéo-fim” ou principal, mas pode denotar a ideia de
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que teleologicamente as funcdes diversas estejam coligadas a procura de um
resultado que seja comum (BOBBIO, 2007, p. 106).

Assim, para a responsabilidade civil, esse resultado comum parece ser 0
reequilibrio das relagbes sociais que restam abaladas pelos danos, ndo se
pretendendo, de modo algum, afastar a funcéo precipua, a reparatoria/compensatoria,
mas conjuga-la com outras funcdes, sempre em busca da paz social e da tutela da
pessoa humana.

Na tarefa conceitual de compreender as caracteristicas funcionais, €
necessario vislumbrar que “[...] a realidade é submetida aos conceitos, e ndo o
contrario” (FACHIN, 2012, p. 66), de modo que € preciso ter claro que ao ponto de
vista estrutural encontra-se ligado também a realidade social e essa, por sua vez,
demanda uma analise além da estrutura, que possa atender as finalidades que um
instituto se propde.

Segundo Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2015, p. 41-42):

[...] na ordem existencial o que é, o é por determinada razdo, cumpre uma
finalidade. Na engrenagem complexa das relagbes sociais, da organizacao
da vida em sociedade, a responsabilidade civil tem papel de incomparavel
importancia, exerce fungdes impares necessarias a manutencdo da paz e

harmonia entre os individuos, que, por causas variadas, lesionam-se uns aos
outros, seja dolosa ou culposamente.

Identificada, assim, a conceituagéo e importancia das funcdes, a compreensao
deve partir para verificar se a estrutura posta pode ser capaz de atender todas as
funcdes atribuidas, bem como quais seriam 0s 6bices eventualmente limitantes para
a adocao das multifuncdes.

N&o se pretende desconstituir integralmente a responsabilidade civil, tampouco
ampliar a extenséo do alcance de um modo que haja uma imprevisibilidade que pode
gerar maior desconserto social. Contudo, algumas constru¢des teoricas ja se
apresentam como alternativa para a reconstrucéo da responsabilidade civil através do

viés funcional e, em razao disso, merecem apreciacao.
4.3 O “Direito de danos” e as vitimas
Antes de propriamente abordar a multifuncionalizacédo, ha uma distincdo que

se faz importante, referente a localizacdo de dois possiveis desmembramentos da

responsabilidade civil, de um lado um Direito de danos, ligado as vitimas e de outro,
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as condutas lesivas e 0 agente causador do dano.

Um dos fundamentos da necessidade de objetivacdo da responsabilidade civil
foi a constante dificuldade, em alguns casos, da configuracdo e prova da culpa por
parte da vitima. Considerando a precipua funcdo da responsabilidade civil, de
compensar os danos, ao impor a vitima a prova da culpa do agente ofensor, em todas
as situacdes, como ocorre na responsabilidade civil subjetiva, muitas vezes ndo se
conseguia obter a prova, ficando o ofendido sem reparagao.

Nesse periodo, marcado pelo individualismo, a responsabilidade civil encontra
uma conexao apenas intersubjetiva, entre a vitima e o agente ofensor, sendo a teoria
da culpa a forca motriz para que se identificasse a ocorréncia do dano e o dever de
indenizar.

De tal modo, o surgimento da responsabilidade civil objetiva e pelo risco
coincide com a expanséao das atividades industriais e mecanicas, em que muitas vezes
impor a vitima uma prova “diabdlica” da culpa era afastar o dever de indenizar e tornar
a responsabilidade civil imprestavel para reparar os danos. Assim, passa-se a prever
casos em que essa prova de culpa é dispensada, seja pela existéncia de riscos
inerentes, seja pela disposicao legal de responsabilizacédo.

Note-se gque, em especial a partir da objetivacdo da responsabilidade civil, a
perspectiva passou da imputacdo de quem realizou ou quem foi o culpado de
determinado ato, para quem deve responder pelo ato que gerou o dano, por exemplo,
0 que ocorre nos casos de seguro, até mesmo com a possibilidade de criacdo de
fundos publicos que garantam alguns problemas sociais® (MARTINS-COSTA, 2018,
p. 145).

Observa-se uma tendéncia de abandono do individualismo para considerar-se
a socializagdo, uma vez que perde importancia identificar o culpado e ganha
importancia garantir a reparacdo do dano que afeta a sociedade como um todo!** |

abalando o equilibrio social.

113 A autora exemplifica o caso das empresas de transporte coletivo, principalmente 6nibus e trens
urbanos e os danos que ocorrem em razdo da criminalidade no interior dos veiculos. Pode-se estender,
entretanto, essa visao inclusive para as questdes que envolvem a pandemia, por exemplo, os danos
decorrentes da vacinagéo obrigatoria contra COVID-19.

14 Fazendo referéncia a certas doutrinas socialistas da época, Jorge Bustamente Alsina afirma “Otros
tienden a la eliminacién de la culpa por la socializacién del derecho. El hombre no cuenta como
individuo: solo existe la sociedade y el derecho no debe ocuparse sino de ella. No interesa en presencia
de un darfio, hallar un culpable; interesa solamente saber si socialmente debe ser reparado”. (ALSINA,
1997, p. 54). Tradugdo livre: Outros tendem a eliminacao da culpa pela socializacdo da lei. O homem
nao conta como individuo: so existe a sociedade e a lei s6 deve trata-la. Nao interessa na presenca de
dano, encontrar um culpado; interessado apenas em saber se socialmente deve ser reparado.



98

De acordo com Daniel de Andrade Levy (2012, p. 234), “Essa € a proposta que
aqui fazemos, de um verdadeiro Direito dos Danos, disciplina que reuniria todas as
regras atinentes ao processo de indenizacdo da vitima e cujo fundamento
metodoldgico seria a sua tutela prioritaria”.

Anote-se que Romualdo Baptista dos Santos (2020, p. 412) aborda que o
Direito de danos seria uma terceira fase do desenvolvimento da responsabilidade civil,
precedida da fase da culpa e da autonomia individual, baseada no Cddigo de
Napoledo e da fase do risco, que dispensa a vitima de comprovar a culpa.

Diferentemente da perspectiva que afasta a prevencdo do Direito de danos,
para o citado autor estaria ela também abrangida, uma vez que:

[...] ateoria da responsabilidade se encaminha a formulag&o de um direito de
danos, cujas principais caracteristicas sdo: [1] a centralidade do dano como
elemento desencadeador dos deveres de responsabilidade; [2] o
protagonismo da vitima e seu direito a precauc¢éo e a reparacao; [3] a atuagdo

do principio da prevencao/precau¢éo quanto aos danos potenciais ao lado da
reparacdo dos danos efetivos (SANTOS, 2020, p. 414).

De fato, o olhar volta-se diretamente a vitima e a melhor forma de ressarci-lo
seja do modo mais abrangente ou do mais rapido possivel. Toda discussao acerca da
culpa fica em outro plano, uma vez que o alvo é exclusivamente a atencédo imediata a
vitima do dano.

Para melhor configuracdo desse Direito de danos, exige-se um maior
desenvolvimento das praticas securitarias, através de seguros privados e fundos
publicos que, no Brasil, ainda estdo pouco desenvolvidos (LEVY, 2012, p. 225).

A partir dessa abordagem, ocorre a chamada socializacdo dos riscos em que
“[...] ha a diluicdo do valor das indenizacdes por toda a comunidade, pois 0 mecanismo
do contrato de seguro faz com que nao pese essa divida para o segurador nem para
os segurados” (LOPEZ, 2010, p. 52).

A expansdo das hipéteses de danos ressarciveis converge com um fendmeno
de diluicdo dos danos, ou seja, o 6nus da reparacdo € dividido pelos potenciais
responsaveis e muitas vezes pela sociedade como um todo (SCHREIBER, 2015, p.
224). Observa-se também um enfraquecimento, flexibilizacdo ou até abandono de
alguns pressupostos da responsabilidade civil, fendmeno ja conhecido de outros
tempos, mas que atualmente pode ser compreendido como a chama “erosdo dos
filtros da responsabilidade civil’, em especial da culpa e do nexo causal, o que

demanda um repensar inclusive quanto aos interesses merecedores de tutela
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(SCHREIBER, 2015).

Mesmo diante da fragilizacdo dos pressupostos, o dano enquanto uma quebra
do equilibrio relacional parece permanecer ileso, contudo, ndo se ignora que existem
autores que defendem uma “responsabilidade civil sem dano™'!®, bastando a
configuracdo de simples conduta, uma perspectiva mais atual e ainda carente de
aprofundamento.

Em sentido oposto, José de Aguiar Dias aponta que, [...] ndo pode haver
responsabilidade sem a existéncia de um dano, e é verdadeiro truismo sustentar esse
principio, porque, resultando a responsabilidade civil em obrigacdo de ressarcir,
logicamente ndo pode concretizar-se onde nada ha que reparar” (DIAS, 1995b, p.
713). No mesmo sentido, Antdnio Junqueira de Azevedo (2004, p. 32) aponta que nao
h& responsabilidade sem dano, acrescentando que assim também entendem
Carvalho Santos, Aguiar Dias, Sergio Cavalieri Filho''8.

No entendimento exarado pela maior parcela da doutrina brasileira, portanto,
ndo h& possibilidade de reconhecimento de responsabilidade sem um dano,
especialmente porque segundo a classica fungéo ressarcitoria, se nao ha o que se
ressarcir, ndo haveria responsabilidade.

Nesse ponto, ainda interessante proceder a distin¢cao entre o dano, considerado
enquanto resultado da leséo (DIAS, 1995b, p. 714), e a definicdo da leséo, em si,
configurada como “[..] o ato causador do dano” (AMARAL, 2015, p. 79), na medida em
que se pode depreender que a lesdo esta para a acdo do ofensor, enquanto o dano
para a recepcdo dessa leséo pelo ofendido.

Exsurge a perspectiva de analise da responsabilidade civil, pelo viés do dano,
conforme ocorre em alguns paises com o chamado “direito dos danos”, que visa
compreender cada vez mais os direitos e interesses dos lesados que tenham sido
afetados pelo dano, ou seja, [...] jA ndo € de responsabilidade civil que se trata, se
bem que haja conveniéncia em conservar o nomen juris, imposto pela semantica: o
problema transbordou desses limites. Trata-se, com efeito, de reparagdo do dano”
(DIAS, 19953, p. 12).

115 Em seu livro Principio da Precaucgéo e Evolugéo da Responsabilidade Civil, Tereza Ancona Lopez
cita a autora francesa Catherine Thibierge como uma das defensoras da responsabilidade sem dano.
116 Também o autor Bruno Leonardo Camara Carra (2015), em seu livro “Responsabilidade civil sem
dano: uma analise critica, limites epistémicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por simples
conduta”, defende a imprescindibilidade do dano como requisito para configuragédo da responsabilidade
civil.
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Na perspectiva do Direito dos danos, a reparacdo nao perde a importancia, ao
contrario, € essencial que se estabelecam mecanismos que garantam a plena
indenizabilidade do ofendido, até porque é essencial a prote¢cdo a pessoa humana,
centro do ordenamento juridico. Ainda que, de acordo com perspectiva da prevencao,
seja preferivel evitar a ocorréncia do dano, em sendo constatada sua ocorréncia,
havera o dever de indenizar.

O Cddigo Civil Argentino de 2015 é um modelo de adoc¢édo do “derecho del
dafios” (Direito de danos), estabelecendo, em seus artigos 1737 a 1748, disposi¢oes
relativas ao denominado “dafio resarcible”, que inclusive é definido pelo texto legal:
“‘Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el
ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho
de incidencia colectiva” 7.

Em razéo da preocupacao precipua com a vitima, a perspectiva do Direito de
danos pode significar uma limitac&o a aplicacéo das funcdes preventiva e punitiva, em
especial porque ndo cuida da conduta do agente ofensor. De tal modo, dentro da
biparticao proposta, o “direito das condutas lesivas” direciona-se a prevencédo e a

punicao.

4.4 A responsabilidade civil e as condutas lesivas: mecanismos de prevencao e

punicao

Além da perspectiva de um Direito voltado a vitima e que se preocupa, portanto,
com o dano e com a identificagdo do responsavel que ira reparar/compensar o referido
dano, é preciso admitir a necessidade de também identificar-se novos mecanismos
gue visam frear a proliferagcdo dos danos e até mesmo coibir, em alguma medida, o
potencial lesivo.

Diante da estrutura atual da responsabilidade civil, em face do aumento dos
danos ressarciveis, a prevencdo dos danos e analise dos riscos da sua producao
mostram-se essenciais, sendo possivel afirmar que a responsabilizacéo do agente se
torna apenas uma consequéncia dentro de uma ideia na qual € mais efetivo cuidar do
dano antes de sua ocorréncia, o que gera, inclusive, a adoc¢ao da ideia de “direito de

danos” em alguns paises, para retirar a reparacdo do mesmo ambito que a prevencao

117 Traducgédo livre: HA dano quando é lesado um direito ou um interesse ndo desaprovado pelo
ordenamento juridico, que tenha por objeto a pessoa, o patrimdnio ou um direito de incidéncia coletiva.



101

(SCHREIBER, 2021, p. 652).

Para que seja feita tal distingdo, é preciso mudar a perspectiva da analise nao
se limitando ao dano, que pode restringir a admissao das novas fungdes e buscando
compreender as condutas lesivas, com enfoque ao causador do dano e as medidas
preventivas e punitivas que podem ser adotadas em relacéo a ele.

O enfoque aqui se desloca do dano, retornando ao “ato ilicito” ou a uma conduta
antijuridica, também entendida como a “conduta lesiva” e, consequentemente, ao
lesante. Também se distancia do individualismo predominante na relacdo lesante-
lesado para a ideia de socializacéao.

Isso porque, na medida em que as repercussfes do dano podem atingir esferas

além das individuais, é necessario que sejam analisados os aspectos socais do dano:

O homem que causa damno a outrem nao prejudica sbmente a este, mas a
ordem social; a reparagdo para ao ofendido ndo adapta o culpado & vida
social, nem lhe corrige o defeito de adaptacdo. O que faz é consolar o
prejudicado, com a prestacdo do equivalente ou, o que é mais preciso e
exacto, com a expectativa juridica da reparagdo. Concrectamente, da-se, s6
em pequena porgdo de casos, a indemnidade. Abstractamente, isto & — em
principio, é que deve pagar quem lesou a outrem (MIRANDA, 1927, p. 42-43)
[sic].

Desse modo, para além da reparacdo ou compensacdo do lesado, é
importante identificar e criar mecanismos para punir e dissuadir o ofensor de
prosseguir atuando de modo a causar os danos, uma vez que ha um evidente prejuizo
coletivo na atuacdo com potencial lesivo.

Assim, destaca Daniel de Andrade Levy (2012, p. 223) que:

A construcdo de um Direito das Condutas Lesivas pressupfe, entdo, que a
culpa retome um papel de destaque como fator de andlise da conduta do
agente ofensor. Esse serd o seu diferencial, haja vista que a sua modalidade
objetiva seja totalmente absorvida pelos mecanismos indenitarios.
Anote-se, no entanto, que em alguns casos 0 que se verifica muitas vezes é a
flexibilizacdo da interpretacdo dos textos legais, ndo no sentido de favorecer o direito
das vitimas, mas de trazer beneficios aos interesses do ofensor, de modo que se
exima de reparar os danos causados!!® (HIRONAKA, 2007, p. 55).

Nesse sentido, ganha importancia a percepcao que leve em conta a conduta

118 Exemplificando essa situagdo pode-se citar o artigo 944, paragrafo Unico do Cédigo Civil, quando
impde a redugado equitativa da indenizagdo, em disposi¢cdo que tem o intuito de garantir o “minimo
existencial do ofensor”, sem impor uma obrigagdo com a qual ndo possa arcar, mas que, de outro
angulo, pode prejudicar ainda mais o ofendido.
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do ofensor, para que se possa apurar a possibilidade de aplicacéo de eventual sancéo
civil, verificando no bojo da acao judicial indenizatoria quem é o autor daquela conduta
danosa, a culpa e todos os demais aspectos que a envolvem a responsabilidade civil,
para que se reconheca o dever de indenizar e eventual fixagdo de indenizagéo
punitiva.

Importa notar que a cisdo da responsabilidade civil, em Direito de danos e das
condutas lesivas, mediante “[...] a perspectiva de dois sistemas autbnomos permite
gue coexistam reparacédo eficiente e prevencdo de condutas, sem que um venha a
prejudicar o outro (LEVY, 2012, p. 224), concepcdo que ainda ndo se mostra muito
aceita no Direito brasileiro, o que é de se lamentar.

Assim temos que na perspectiva da andlise funcional proposta, a referida
divisdo de abrangéncia pode ser considerada proveitosa, pois divide de modo
ordenado os aspectos relacionados de um lado as funcBes de reparacdo e
compensacao, no Direito de danos e de outro lado, nas condutas lesivas, relacionados
as funcbes de prevencao e punicéo.

Tal entendimento pode ser valido ainda no ambito da fixacdo da indenizacao,
uma vez que permitirA ao julgador identificar especificamente a composicdo da
situacdo lesiva e arbitrar os valores considerando o dano em si e a conduta do agente,
distinguindo dentro do valor fixado quais parcelas séo relativas a cada funcéo
respectiva.

Destaca-se, ainda, a indicacdo que Daniel de Andrade Levy (2012, p. 224)
direciona que ndo seriam necessarias novas categorias, mas apenas uma
reestruturacao que possa estimular os novos debates juridicos e legislativos. Assim:

Trata-se, portanto, muito mais de um paradigma metodol6gico, no a&mbito do
gual se disciplinar&o as novas funcfes da Responsabilidade Civil, permitindo
gue o foco das atengdes se torne para o agente, sem que a preocupagado com

o0 ressarcimento da vitima tenha nisso qualquer interferéncia (LEVY, 2012, p.
224).

Para exemplificar, aponte-se a ocorréncia de danos ambientais, nos quais ha
ofensa a um bem coletivo, justificando-se, no caso, a condenacdo com finalidade
punitiva muito mais em razdo da gravidade do comportamento lesivo, do que pelo
dano propriamente dito (VAZ, 2009, p. 125)

Diante dessa abordagem, preconiza-se encontrar entdo o embasamento
possivel para que se faca uma reandlise metodolégica da responsabilidade civil, de

modo a melhor abranger as novas funcdes que séo dela solicitadas, necessitando,



103

porém, antes, enfrentar alguns Obices impostos em razdo de possiveis fatores

limitantes a multifuncionalizacdo da responsabilidade civil.

45 O artigo 944 do Cddigo Civil: o mito da reparacdo integral e a
(des)necessidade de alteracédo legislativa para ampliacdo das funcdes da

responsabilidade civil

Para que se prossiga no enfrentamento do problema exposto, partindo do
reconhecimento da préatica de uma responsabilidade civil que ja se demonstra tanto
na analise doutrinaria, quanto em decisdes judiciais, como multifuncional, em razao
das dificuldades em aceitacéo da exclusividade da funcao reparatéria/compensatoria,
€ imprescindivel a compreensao dos fatores que sustentam ou subsidiam as citadas
dificuldades.

Anote-se que o préprio Supremo Tribunal Federal'® ja reconheceu que o
ressarcimento teria funcdo de compensar e também carater punitivo:

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO.
ELEMENTOS ESTRUTURAIS. PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES DA
INCIDENCIA DO ART. 37, § 6° DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. FATO DANOSO PARA O
OFENDIDO, RESULTANTE DE ATUAGCAO DE SERVIDOR PUBLICO NO
DESEMPENHO DE ATIVIDADE MEDICA. PROCEDIMENTO EXECUTADO
EM HOSPITAL PUBLICO. DANO MORAL. RESSARCIBILIDADE. DUPLA
FUNCAO DA INDENIZAGAO CIVIL POR DANO MORAL (REPARACAO-
SANCAO): (a) CARATER PUNITIVO OU INIBITORIO ("EXEMPLARY OR
PUNITIVE DAMAGES") E (b) NATUREZA COMPENSATORIA OU
REPARATORIA. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. AGRAVO IMPROVIDO

(STF. Al 455.846. Ministro Celso de Mello. Julgamento 11.10.2004,
Publicacéo 21.10.2004).

A abrangéncia da funcéo reparatoria/compensatoéria tem uma limitagdo advinda
tanto da necessidade de configuracdo dos pressupostos, uma vez que sO havera
dever de ressarcir com a comprovacao da acdo ou omissao, da ocorréncia do dano,
do nexo de causalidade e eventualmente, da culpa, quanto também da+ quantificacao,
uma vez que a medida da indenizacédo € o préprio dano.

A clausula da reparacao integral, disposta no artigo 944 do Caodigo Civil, que
trata da quantificacéo, prevé que a indenizacdo se mede pela extensao do dano, ou

seja, devera ela ser proporcional ao prejuizo ocasionado, de natureza patrimonial ou

119 Também decisGes do Superior Tribunal de Justica, como Agint no REsp 1918199, Agint no AREsp
1739024, REsp 1652588, dentre outras, reconhecem um carater punitivo e pedagdégico, além do
compensatorio, sempre enquadrando-as, entretanto, em um valor Unico de indenizacao.
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extrapatrimonial ao individuo lesado.

A reparacdo integral encontra-se interligada a vedacdo do enriqguecimento
ilicito, uma vez que “La victima no debe enriquecerse a expensas del reponsable, 0
sea que e lacto ilicito no debe ser una fuente de lucro para la victima: ésta debe
obtener el resarcimiento integral del dafio causado, pero no mas”*?° (ALSINA, 1997,
p. 183).

O embasamento para tal previsdao remonta do ideal de justica comutativa
defendido por Sdo Toméas de Aquino, segundo o qual ndo se tolerava qualquer
transferéncia indevida de patriménio de um sujeito a outro, dando-lhe somente aquilo
gue efetivamente fosse devido (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 18).

Destarte, pela disposicédo expressa do artigo 944 do Cdédigo Civil, o dever de
reparacao estaria limitado a comprovacdo e a medida do dano, com excecao da
previsdo do paragrafo Onico do citado artigo que estabelece que havendo
desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, o juiz pode reduzir equitativamente
a indenizacao.

Nesse sentido, a expressao “extensdo do dano” prevista no artigo 944 do
Cadigo Civil deve abranger a amplitude da indenizacao, deve alcancar todo o dano
(MONTEIRO FILHO, 2008, p. 74). Nao é tarefa simples, porém, sua quantificacao,
cabendo ainda discussfes acerca da possibilidade de sua redu¢do ou mesmo da
“ampliacao”.

Em interpretacgédo restritiva, alguns doutrinadores vislumbram no referido artigo
a expressa limitacdo para aplicacdo e adocédo de outras funcdes, como a punitiva, a
preventiva, alegando que apenas a classica funcéo reparatdria/compensatéria € que
abrangeria a reparacao integral prevista no citado artigo. Sobre a questéo, aponta
Paulo de Tarso Sanseverino (2010, p. 58):

A plena reparacdo do dano deve corresponder a totalidade dos prejuizos
efetivamente sofridos pela vitima do evento danoso (fungdo compensatéria),
ndo podendo, entretanto, ultrapassa-los para evitar que a responsabilidade
civil seja causa para o enriquecimento injustificado do prejudicado (funcéo
indenitaria), devendo-se estabelecer uma relacdo de efetiva equivaléncia

entre a indenizacdo e os prejuizos efetivos derivados dos danos com
avaliagdo em concreto pelo juiz (fungdo concretizadora do prejuizo real).

Por conseguinte, segundo explicita 0 mencionado autor, embora o Codigo Civil

120 Tradugao livre: “A vitima ndo deve enriquecer as custas do responsavel, ou seja, o ato ilicito ndo
deve ser fonte de lucro para a vitima: ela deve obter a reparacéo integral do dano causado, mas ndo
mais”
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permita a reducdo da indenizacdo, ndo autorizaria que seu montante ultrapasse a
extensdo dos prejuizos sofridos, configurando-se a funcéo indenitaria em limitacéo
que se constitui como “[...] uma barreira de dificil transposi¢do para as tentativas
crescentes de se Ihe atribuir também uma funcgéo punitiva ou sancionadora (2010, p.
63).

N&o é demais lembrar, entretanto, que o Enunciado 379 da IV Jornada de
Direito Civil, coordenada pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar aponta que “O art. 944,
caput, do Cdédigo Civil ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a fungéo punitiva
ou pedagdgica da responsabilidade civil”.

Ainda, existe divergéncia sensivel quanto a disposi¢do do paragrafo Gnico do
citado artigo que trata da reducdo equitativa da indenizacdo em razdo da
desproporcédo entre a gravidade da culpa!?l. Consubstancia-se em medida
excepcional e que funcionaria para minorar a indenizacdo, caso reconhecida uma
espécie de culpa leve do ofensor no caso concreto, para protecdo de seu patriménio
minimo, ndo se admitindo, a primeira vista, eventual majoracdo em caso de existéncia
de gravidade da culpa ou mesmo reiteragéo de condutas.

Contudo, criticas séo tecidas quanto a essa interpretacao restritiva:

[...] se for considerado que o préprio Cédigo Civil, no art. 944, paragrafo
Unico, ao admitir a denominada indenizacdo por equidade, observa a
possibilidade de que o quantum indenizatério seja fixado em valor inferior ao
dano, quando houver desproporcdo entre o dano causado e a culpa do
agente. Essa espécie, que a doutrina especializada identifica como espécie
de indenizagcdo por equidade, em verdade, serve para reduzir o quantum
guando houver desproporcdo entre culpa e dano. Entretanto, sua leitura
atenta, de um lado, permite que se identifique ai situacao restritiva do direito
a indenizacdo da vitima, inclusive com reflexos lesivos a direitos
fundamentais da pessoa (personalidade e patriménio). Por outro lado, admitir
reducéo (valor aquém do dano) e ndo cogitar aumento (valor além do dano)

séo solucdes, em si, desproporcionais, se considerada mesmo a dimenséo
reparatéria ou compensatéria do dano (MIRAGEM, 2021, p. 11).

De fato, parece questionavel que o artigo estabeleca uma excecéo benéfica ao
lesante em detrimento do lesado, até porque evidenciado o dano, ja se demonstra a

base material para o reconhecimento da necessidade de fixagao de indenizagcdo. Com

121 Aponte-se aqui que a disposigéo original da expresséao “culpa” pode indicar a aplicagéo da redugao
equitativa apenas para os casos de responsabilidade objetiva, conforme indicava o Enunciado n.° 46
da | Jornada de Direito Civil, ao defender a aplicagdo restrita de tal principio tdo somente a
responsabilidade subjetiva. Mas esse entendimento é objeto de muitas criticas, que indicam que a
expressdo “culpa” poderia ser substituida por “conduta”, abrangendo também a responsabilidade
objetiva, entendimento esse referendado pelo Enunciado n.° 380 da IV Jornada de Direito Civil
(MERGULHAO, 2014, p. 106-108).
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isso, protege-se a pessoa humana, sendo que a reducdo equitativa dos valores
arbitrados a titulo de indenizacédo pode gerar uma outra espécie de dano a vitima.

Sustenta-se que, quanto a reducao equitativa, prevista no artigo 944, paragrafo
unico, do Cadigo Civil, a “[...] ratio do dispositivo deve ser tdo-somente a de evitar
reduzir o causador do dano a um estado de caréncia” (MONTEIRO FILHO, 2008, p.
86)122,

No entanto, de forma semelhante, também caso se faca a averiguagcédo das
necessidades, do prejuizo e das implicancias do dano para o lesado, também pode-
se compreender como necessario a flexibilizacdo da medida do dano, o que,
entretanto, encontra resisténcia em parte da doutrina!?3,

Ainda, na perspectiva do entendimento mais restrito do artigo 944 do Cdédigo
Civil, a ampliagdo das funcdes da responsabilidade civil demandaria mudangas da
prépria legislacdo que poderiam envolver a definicdo especifica do vocabulo “dano”,
situando o ambito de sua abrangéncia e com isso as situacfes que ele poderia
enquadrar, como por exemplo a punicdo pelo ato ilicito, a restituicdo dos lucros
havidos indevidamente, o intuito de coibir a reiteracdo lesiva, dentre outros.

No caso da funcao punitiva, por exemplo, a alteracao legislativa além da efetiva
previsao legal de uma espécie de sancao civil, encontra utilidade, segundo aponta-se,
nos limites da sua aplicacédo e das garantias processuais nas acfes que se discutam
as indenizagdes punitivas (MORAES, 2010 p. 380).

De fato, em razao das discussdes que envolvem a adocéo de outras funcdes
para a responsabilidade civil, jA ha muitos anos encontram-se em tramitacdo na
Camara dos Deputados, diversos projetos de lei com proposituras para alteracées nas
disposicdes legais, em especial dos artigos 186, artigo 927 e artigo 944 do Caodigo
Civil, no intuito de ampliar o conceito de dano, “incluir” as fungdes preventiva e punitiva

e promover outras alteracdes relativas ao dever de indenizar.

122 Em outro momento, entretanto, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho (2018, p. 5), aponta que “De
todo modo, a natureza de principio ndo impede seja a reparac¢éo integral ponderada quando em jogo
se fizerem presentes outros principios e valores igualmente caros ao ordenamento brasileiro. Numa
palavra, pode-se afirmar que a expressao ndo detém carater absoluto, apesar da gigantesca
importancia que lhe atribui o sistema”.

123 Reforca-se o entendimento de Paulo de Tarso Vieira Sanseverino (2010, p. 57) quando aponta que
“Aindenizagéo deve guardar equivaléncia com a totalidade do dano causado, mas nao pode ultrapassa-
lo para que também ndo sirva de causa para o seu enriquecimento injustificado, constituindo os
prejuizos efetivamente sofridos pelo lesado o parametro da avaliagdo concreta da indenizagédo e
também de Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 105), “A indenizagéo, ndo ha duvida, deve ser suficiente
para reparar o dano, o mais completamente possivel, e nada mais. Qualquer quantia a maior importara
enriquecimento sem causa, ensejador de novo dano”.
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A primeira propositura em tramitacao decorre da versao original do Projeto de
Lei n.° 699/2011%%4, apresentado pelo deputado Arnaldo Faria de Sa, que dentre
alteracdes gerais em mais de 100 artigos do Codigo Civil, propde a inclusdo do
paragrafo segundo ao artigo 944 do Cdédigo Civil, estabelecendo “§ 2° A reparagao do
dano moral deve constituir-se em compensacao ao lesado e adequado desestimulo
ao lesante”.

Em que pese a efetiva inclusédo de um critério relativo ao desestimulo, a adogao
da expressao “dano moral”’, em contrapartida a “dano extrapatrimonial” que seria mais
ampla e abrangente, assim como a auséncia de detalhamento quanto aos critérios
para desestimular, sem referéncia a funcéo preventiva ou funcéo punitiva gera grande
inseguranca juridica e podem ser apontadas como falhas do referido projeto.

Atualmente, apensado ao Projeto de Lei n.° 699/2011, encontram-se ao menos
sete outras proposituras que tramitam em conjunto e apresentam propostas referentes
a responsabilidade civil, cujo andamento transcorre perante as respectivas comissoes,
aguardando a elaboracdo de pareceres, analise de requerimentos, emendas, dentre
outras providéncias.

Para possibilitar a abordagem acerca das possiveis alteracdes legislativas, na
perspectiva proposta pelo legislador, opta-se por reproduzir os textos dos projetos
apresentados, a fim de comprovar também o préprio descompasso entre 0s conceitos
e iniciativas para reformulacdo dos dispositivos legais acerca da responsabilidade
civil.

Nesse sentido, o Projeto de Lei n.° 3880/2012:>5 de autoria do deputado
Domingos Neto, propde novas redacdes aos artigos 186 e 944 do Caodigo Civil, para
inclusdo do dano social e estético e, também, visando a possibilidade de majoracao
da indenizacéo para atingir a fungao punitiva e pedagogica:

“Art. 186. Aquele que, por ag¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
material, moral ou social, comete ato ilicito.”

“Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extens&o do dano em todos 0s seus
aspectos, seja ele moral, material, estético ou social. Paragrafo Unico. Se
houver excessiva desproporgédo entre a gravidade da culpa e o dano, podera
0 juiz reduzir, equitativamente, a indeniza¢do ou aumenta-la com o intuito de
atingir a funcéo punitiva e pedagoégica da indenizacéo.

124 Disponivel em https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/494551. Acesso em 29 nov. 2021.
125 Disponivel em https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/544869. Acesso em 29 nov. 2021.
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Quanto a tal proposta, ha incoeréncia entre a definicdo dos danos em trés tipos,
material, moral e social no artigo 186 e a inclusdo do dano estético no artigo 944, além
do que a limitacdo dos tipos leva a duvida relativa ao rol taxativo ou exemplificativo, o
que pode tornar mais restrita a interpretacao. Louvavel, porém, a parte final do artigo
944 no sentido de incluir a possibilidade de aumento da indenizacdo com intuito de
atingir a funcéo punitiva e pedagdgica da indenizacdo, o que se configura como uma
clausula aberta que flexibiliza a possibilidade de reconhecimento da necessidade de
acrescer a indenizacao no caso concreto.

Ja o Projeto de Lei n.° 568/2015%%%, de autoria do Deputado Flavinho, assim

sugere:

“Art. 944-A. A indenizacéo proveniente de ato ilicito diretamente relacionado
a servico essencial, podera, com a finalidade de alcancar o carater
pedagdgico punitivo, superar em até 100 (cem) vezes o valor do dano
patrimonial causado a vitima.

§1°. Para os efeitos das disposi¢des deste artigo, sdo considerados servigos
essenciais aqueles relacionados na Lei N° 7.783, de 28 de junho de 1989.
§2°. Nos casos relacionados a indenizacdo por danos morais, o valor
arbitrado deve corresponder ao minimo de 10 (dez) e maximo de 100 (cem)
salarios minimos.” (AC)

Impende observar que se trata de proposta especifica que pretende
estabelecer valor maior as indenizac6es que tiverem relacdo com servigos essenciais
como transporte, servicos médico-hospitalares, bancos, dentro outros. Além do
estabelecimento pontual dessas atividades gerar uma restricdo que pode ser
prejudicial, vez que o entendimento pode ser que outros tipos de danos nao poderao
ter indenizagBes superiores, a leitura do projeto apresentado deixa duvidas quanto a
justificativa para escolha e direcionamento do aumento de indenizacdo nos casos
relativos aos servicos essenciais.

No Projeto de Lei n.° 1145/2015'%7, de autoria do deputado Daniel Vilela, séo
estabelecidos critérios para averiguacdo da gravidade do dano e parametros quanto

ao seu arbhitramento:

“Art. 953-A. Na fixac@o da indenizacao por danos morais, o juiz devera evitar
o0 enriquecimento indevido do demandante e a ruina financeira do
demandado, levando-se em consideracgéo, para tanto, a situagdo econémica
do ofensor, a intensidade do &nimo de ofender, a gravidade e repercusséo da
ofensa, a posi¢éo social do ofendido, bem como a intensidade do sofrimento
por ele experimentado, devendo ainda atender 0s seguintes parametros:

126 Disponivel em https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/961689. Acesso em 29 nov. 2021.
127 Disponivel em https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/1203436. Acesso em 29 nov. 2021.
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§ 1° Caso o réu seja pessoa fisica, o valor maximo da condenacéo sera fixado
em até trés vezes o valor de seus rendimentos liquidos mensais ou 20% de
seu patriménio.

§ 2° Em se tratando o réu de pessoa juridica, o valor maximo da condenagédo
serd fixado em até duas vezes o valor de seu faturamento bruto ou 10% de
seu patriménio.

8§ 3° A pessoa fisica serd indenizada em até 50 vezes o valor de seus
rendimentos liquidos mensais ou até trés vezes o0 seu patrimonio.

§ 4° A pessoa juridica serd indenizada em até 20% de seu faturamento bruto
ou até 50% de seu patriménio. (NR).”

A primeira parte da proposta, no caput do artigo, incorpora critérios do ja
mencionado “método bifasico” adotado pelos juizes e Tribunais para fixagao do valor
das indenizac¢bes, estabelecendo critérios como gravidade da conduta, situacdo do
ofendido e do ofensor, dentre outros.

No entanto, em relacdo aos critérios estabelecidos nos paragrafos respectivos,
ha a estipulacdo de uma tarifacdo dos danos, com critérios especificos, bem como
valores maximos estabelecidos com base no patriménio, no faturamento bruto, o que
além de dificultar a prova processual, ainda pode impedir muitas vezes a propria
compensacao dos danos, deixando ainda bem afastada eventual funcéo preventiva e
punitiva.

No mesmo intuito de tracar critérios para fixacdo da indenizagéo, o Projeto de
Lei n.° 3872/2015%8, de autoria do deputado Alexandre Leite:

Art. 944 (...)

82° Nas ac¢bes de reparacdo por dano moral, podera o juiz, de oficio,
sopesando o grau de culpa ou dolo do infrator, bem como seu potencial
econdmico, fixar, além da justa indenizacdo para a vitima, uma prestacao
pecuniaria a ser destinada as entidades de benemeréncia da comarca ou a
fundo de interesses difusos.

§3° Na fixag&o do valor indenizatdrio, o juiz levar4 em consideragéo:

| — a angustia e o sofrimento da vitima, com a finalidade de compensar o
constrangimento advindo da injusta agresséo.

Il — a potencialidade econémica do ofensor para ndo lhe impor uma
condenacdo tdo elevada que signifique sua ruina, nem tdo pequena, que
avilte a dor da vitima.

lIl — a reiteracdo da conduta ilicita do ofensor.

IV — a necessidade de demonstrar a sociedade a reprovabilidade daquela
conduta lesiva e que o Estado ndo admite e nem permite que referidos atos
sejam praticados impunemente

Os critérios apresentados no referido projeto de lei além de conceitualmente
confusos, uma vez que envolvem indenizagdes de natureza individual e de natureza

coletiva, tratando ainda de conceitos subjetivos e de dificil aferigdo, como “angustia”

128 Disponivel em https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2058300. Acesso em 29 nov. 2021.
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e “sofrimento”, conceitos que ndo podem ser medidos, o que ao invés de auxiliar o
julgador na fixacdo da indenizac&o, pode gerar maior instabilidade.

Isso porque, nos casos de pessoas que tenham transitéria auséncia de
consciéncia, como em situagdes de internagdo em coma induzido, por exemplo, como
atuar para averiguar a angustia e o sofrimento de quem momentaneamente ndo tem
percepcdo sensorial e neurolégica. E caso ndo seja possivel averiguar, nesse
particular, ndo seria crivel aceitar a redu¢do da indenizacdo por dano moral tao
somente porque a vitima ndo se sentiu angustiada ou sofreu, o que demonstra a
falibilidade da propositura legislativa.

Especificando ainda mais critérios de aplicacdo, o Projeto de Lei n.°
8704/2017*%° propde a inclusédo dos paragrafos segundo e terceiro ao artigo 944 do
Cadigo Civil:

Art. 944 (...)

8§ 2° A reparacéo por dano moral atendera as fungdes compensatéria, punitiva
e preventiva.

§ 3° A fixacdo da parcela indenizatéria de carater punitivo e preventivo deve
considerar:

| — a intensidade do dolo ou o grau de culpa do responsavel;

Il — a natureza, a gravidade e a repercussao social da ofensa;

lIl — a lucratividade e a reiteracdo da conduta ofensiva;

IV — a situacéo financeira do responsavel;
V — sanc¢des penais, civis ou administrativas ja aplicadas

Conforme ja aludido a mengéo especifica ao “dano moral” pode limitar o
reconhecimento de outros tipos de danos, mas se reconhece o mérito da inclusédo das
funcdes punitiva e preventiva, bem como da elucidacdo de critérios de interpretacéo
bem aberta para orientacéo do julgador na fixacao.

E preciso salientar, contudo, que na atuagdo dos magistrados o dever de
fundamentacdo € imprescindivel, uma vez que ndo basta a adocdo dos critérios de
forma implicita com fixagdo meramente de um valor “fechado” para a indenizacéo, o
gue impede inclusive o exercicio do direito de defesa por aquele que € condenado ao
pagamento da indenizacgéao.

O estabelecimento de critérios de natureza orientativa € uma sugestao
importante, mas deve ser acompanhado do detalhamento da forma com que ocorreu
essa aplicacdo em concreto nos casos analisados, sob pena de se tratar apenas mais

uma disposicéo legal inefetiva.

129 Disponivel em https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2153106. Acesso em 29 nov. 2021.
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O Projeto de Lei n.° 9574/2018%%°, de autoria do deputado Wadih Damous,
prevé a alteracao do artigo 186 e do artigo 927 do Cédigo Civil:

186. (...)

Paragrafo Unico. O ato ilicito gera dever de indenizar ainda que nao cause
dano material, a personalidade (dano moral) ou a imagem.

Art. 927. Aquele que comete ato ilicito (arts. 186 e 187) fica obrigado a repara-
lo.

§ 2° O ato ilicito gera dever de indenizar ainda que ndo cause dano material,
a personalidade (dano moral) ou a imagem.”

A referida proposta apresenta definigdes quanto ao dano moral, relacionando-
0 com a personalidade e incluindo também como dano autdnomo, apenas o dano a
imagem, o que se configura como uma limitacdo. Ainda, ao especificar que havera ato
ilicito e dever de indenizar ainda que ndo se identifique dano material, moral ou a
imagem, a proposta de alteracao parece buscar ampliar a reparabilidade, criando uma
nova categoria possivelmente de responsabilidade sem dano, sem qualquer respaldo
conceitual e justificativa.

A proposicédo n.° 2376/2019'3%, de autoria do deputado Fabio Trad, em que
pese tramitar em conjunto com os demais projetos de lei anteriormente citados,
diferentemente deles, ndo busca alterar o Cédigo Civil, mas a criacdo de lei especifica

para tratar do dano social:

Art. 1° Entende-se por dano social:

| — a lesdo reiterada a direitos sociais, econdmicos e ambientais;

Il — 0 atentado multitudinario a direitos humanos;

Il — A resisténcia injustificada e sistematica a tramitacdo ou satisfacédo de
processos judiciais ou administrativos que visem a prote¢éo ou satisfacao de
direitos fundamentais individuais ou coletivos.

Art. 2° Em casos configurados de danos sociais, poder&o agir:

| - o Ministério Publico e a Defensoria Pablica, em todos os d&mbitos e em
todas as especialidades;

Il — as associagfes civis representativas dos interesses das coletividades
afetados ou ameacados;

IIl — o juiz, de oficio, ao ter conhecimento do dano social nos autos em que
oficiar.

Paragrafo (nico. Na hip6tese do inciso Ill, a autoridade judicial ira
documentar, nos autos, outros casos de lesdo similar que equivalham a
configuracao de uma das hipéteses do artigo 1°, oficiando aos legitimados do
inciso 1, caso em que deverdo agir ou fundamentalmente recusar a
provocacao.

Art. 3° As decisdes judiciais relativas a prevencdo ou reparacdo de danos
sociais poderdo ter natureza mandamental declarat6ria, constitutiva ou
condenatoria.

Paragrafo Unico. As decisbes condenatdrias poder&o impor indenizacdes por
danos sociais que considerardo a extensdo das lesdes e a capacidade
econdmica do infrator. Art. 4° Esta lei entra em vigor na data de sua

130 Disponivel em https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2168130. Acesso em 29 nov.2021.
131 Disponivel em https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2198548. Acesso em 29 nov. 2021.
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publicacéo, revogando-se as disposicdes em contrario.

Por se tratar de legislacdo esparsa que trata de tema relativo a
responsabilidade civil, salvo melhor juizo, deveria vir acompanhado de alguma
mencdo as normas gerais da Constituicdo Federal de 1988 ou do Cadigo Civil,
inclusive, contendo, possivelmente, proposta de inclusdo do dano social através de
Emenda Constitucional ou de Projeto de Lei para criagdo de dispositivos especificos
na lei civil sobre o tema, parecendo insuficiente a previsdo nos quatro artigos
sugeridos para a proposta legislativa.

Expostas as principais mudancas advindas das propostas legislativas, nota-se
que, em geral, ndo ha uniformidade de entendimento ou mesmo de critérios adotados,
razado pela qual as disposicfes sdo altamente discutiveis e até mesmo algumas
superadas na propria analise jurisprudencial ou mesmo pelos estudos doutrinarios.

Reconhece-se que o legislador muitas vezes carece do conhecimento
especifico da doutrina e, por isso, para apresentacdo, discussdo e analise torna-se
imprescindivel a atuacdo de juristas pareceristas que possam auxiliar a melhor
direcionar as alteracdes, até mesmo a fim de evitar normas sem eficacia pratica.

Identifica-se, também, que muitas vezes que mesmo a atuacao do legislador
ao buscar estabelecer regras especificas ou mesmo alguns principios gerais, ainda
se mostra arraigada em pontos sensiveis, como a configuracdo da culpa, que muitas
vezes impossibilitam a devida reparacédo pela dificuldade de prova (HIRONAKA, 2007,
p. 55).

Veja-se que, a preocupacao trazida pela autora justifica-se e, ainda mais,
sustenta a ideia de que ndo é apenas a alteracdo legislativa que trar4 a necessaria
renovagao da responsabilidade civil, mas sim a atuag&o da doutrina e dos aplicadores
do Direito para se atentar melhor as necessidades sociais.

No entanto, ao vislumbrar a tabua de salvacdo dos caminhos futuros da
responsabilidade civil apenas na hipotese de alteracéo legislativa, além de impedir a
resposta efetiva ja demandada pela sociedade em alguns casos, ainda enfrenta a
inseguranca dos interesses politicos e da auséncia de conhecimento técnico
necessario.

Acresca-se que, a longa tramitacéo dos citados projetos de lei, o primeiro deles,
0 Projeto de Lei n.° 699/2011 ja com 10 (dez) anos de tramitacdo e as dificuldades
para sua aprovacao até mesmo pelas divergéncias existentes quanto aos diversos

projetos em tramite, mostram-se como Obices para a defesa exclusiva da necessidade
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de alteracao legislativa para adocéo da responsabilidade civil.

Sobre a necessidade de alteracdo das normas, também validas as seguintes
reflexdes:

Reclamam-se as regras juridicas. Apontam-se, amiiude, os damnos e
inquirem-se culpas. Onde as descobrem, recorrem os interessados aos textos
preexistentes e emprestam-lhes o novo vigor, que lhes falece. Onde néo as
vislumbram, pedem o direito novo, o direito social, a responsabilidade
objectiva, a evolucédo intrinseca da lei. E vém os projectos, os livros de
doutrina, as <questdes sociaes>, que a inteligéncia humana e a quietitude
dos quarteis desafiam e assoberbam. Entdo, e sem que se dé conta do
movimento global, comeca a dupla renovacdo do direito: a gradual,
essencialmente legislativa; e a outra, subconsciente nos efeitos e consciente
nas cuasas, que é a das obras de livre doutrina juridica, de filosofia, de
sociologia e de politica, todas tendentes, pelo commun substrato de
convicgéo nova, a fecundar e nutrir o novo direito [sic] (MIRANDA, 1927, p.
49).

De fato, parece que limitar e vincular o aumento de alcance da responsabilidade
civil as alteracdes legislativas, acaba por acarretar amarras significativas e de forte
impacto ao sistema juridico, porque prejudica a propria concretude dos fundamentos
constitucionais, como a dignidade humana.

Relativamente ao entendimento da jurisprudéncia acerca das limitacbes do
artigo 944 do Cddigo Civil, conforme ja exposto no subcapitulo 3.3, identifica-se que
h& o reconhecimento de que a indenizacdo extrapatrimonial deve ser composta de

outros itens, além da compensacéo:

RECURSOS ESPECIAIS. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PUBLICACAO DE LIVRO. FALSO
RELATO DE CUNHO RACISTA E EUGENICO ATRIBUIDO A POLITICO.
REPERCUSSAO NACIONAL E INTERNACIONAL DA FALSA IMPUTACAO.
DANO MORAL REPARACAO ESPECIFICA. PRINCIPIO DA REPARACAO
INTEGRAL DO DANO. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA.
NAO RECEBIMENTO DA APELACAO POR PREMATURIDADE. TRANSITO
EM JULGADO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. VALOR RAZOAVEL.
REVISAO. SUMULA 7/ST 1. Consoante se extrai do acérddo do Supremo
Tribunal Federal na ADIn 4.815/DF, a dispensa de autorizagao prévia dos
envolvidos para a publicacdo de biografias implica a responsabilidade a
posteriori por danos comprovadamente causados. Extrai-se do voto da
relatora, a Ministra Carmen LUcia, que "ndo ha, no direito, espaco para a
imunidade absoluta do agir no exercicio de direitos com interferéncia danosa
a direitos de outrem. Acao livre é acdo responsavel. Responde aquele que
atua, ainda que sob o titulo de exercicio de direito proprio.” 2. A liberdade de
expressdo acarreta responsabilidade e ndo compreende a divulgacao de
falsidade e a pratica de crimes contra a honra. A divulgagéo de episoédio falso,
como se verdadeiro fosse, além de ofender a honra do lesado, prejudica o
interesse difuso do publico consumidor de bens culturais, que busca o
conhecimento e ndo a desinformacéo.

3. Publicacao de livro imputando falsamente a pessoa publica afirmacdes de
cunho racista e eugénico. Ampla divulgacéo na midia impressa, televisiva e
virtual, tendo acarretado também processo criminal contra o autor perante o
Supremo Tribunal Federal por crime de racismo e processo de cassacao de
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mandato perante a Céamara dos Deputados por quebra de decoro
parlamentar.

4. Admite-se a revisdo do valor fixado a titulo de condenacao por danos
morais em recurso especial quando infimo ou exagerado, ofendendo os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

5. A_indenizacdo por danos morais possui_triplice funcdo, a
compensatoria, para mitigar os danos sofridos pela vitima; a punitiva,
paracondenar o0 autor da pratica do ato ilicito lesivo, e a preventiva, para
dissuadir 0o cometimento de novos atos ilicitos. Ainda, o valor da
indenizacdo devera ser fixado de forma compativel com a gravidade e a
lesividade do ato ilicito e as circunstancias pessoais dos envolvidos.

6. Indenizacao no valor de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais), a
cargo de cada recorrido, que, no caso, mostra-se adequada para mitigar os
danos morais sofridos, cumprindo também com a fungdo punitiva e a
preventiva, sem ensejar a configuragdo de enriquecimento ilicito.

7. O direito de resposta, de esclarecimento da verdade, retificacdo de
informacgédo falsa ou a retratacdo, com fundamento na Constituicdo e na Lei
Civil, ndo foi afastado; ao contrario, foi expressamente ressalvado pelo
acérddo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 130. Trata-se da tutela
especifica, baseada no principio da reparacéo integral, para que se preserve
a finalidade e a efetividade do instituto da responsabilidade civil (Codigo Civil,
arts. 927 e 944).

8. Segundo o entendimento pacifico do STJ, ao juiz, como destinatario da
prova, cabe indeferir as que entender impertinentes, sem que tal implique
cerceamento de defesa. Incidéncia da Sumula 7/STJ.

9. Tendo sido negado processamento ao recurso de apelacao interposto pela
Editora, por decisdo transitada em julgado, ndo cabe apreciar sua
inconformidade de mérito em grau de recurso especial.

10. A alterag@o dos valores dos honorarios advocaticios fixados pelo Tribunal
de origem, quando nao irrisérios ou excessivos, exige o reexame de fatos e
provas incabivel no ambito do recurso especial.

Incidéncia da Samula n°® 7/STJ.

11. Recurso especial de Ronaldo Ramos Caiado parcialmente conhecido e,
na parte conhecida, provido.

12. Recurso Especial de Fernando Gomes de Moraes conhecido em parte e,
na parte conhecida, ndo provido.

13. Recurso especial de Editora Planeta do Brasil Ltda ndo conhecido.
(REsp 1440721/GO, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 11/10/2016, DJe 11/11/2016)

(grifo nosso)

Entretanto, do exame do inteiro teor do acordao citado, nota-se a indicacdo de
critérios utilizados para fixacao da indenizacao (gravidade e lesividade do ato ilicito e

circunstancias pessoais dos envolvidos), sem, contudo, a apresentagéo discriminada

das parcelas ou dos parametros adotados para cada finalidade, “compensar”, “punir”

e “prevenir”:

“Dessa forma, atentando-se as peculiaridades da causa e levando-se em
consideragdo que o autor é figura publica e a gravidade da falsa acusagédo
gue lhe foi graciosa e dolosamente imputada, bem como a capacidade
econdmica dos ofensores, entendo que a majoracéo da condenacgédo de cada
recorrido para o valor de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais)
mostra-se adequada para reparar os danos morais sofridos e resguardar os
direitos da personalidade atingidos, de modo a cumprir também com a funcéo
punitiva e a preventiva, sem ensejar a configuracao de enriquecimento ilicito”
(Trecho do acérdao proferido no julgamento do Recurso Especial
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1440721/GO)

Essa auséncia de fundamentagdo devida configura-se na critica mais pontual
existente quanto a aplicacdo concedida pela jurisprudéncia para as novas funcées da
responsabilidade civil, em razdo da inseguranca juridica gerada, especialmente
porque ndo distingue o viés compensatorio, voltado a vitima, do viés punitivo e
preventivo, voltado ao ofensor.

Pontual e pertinente a critica feita por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho
(2018, p. 16):

Da-se que, em determinadas decisdes, mesmo que se privilegie, na
fundamentacéo, a fungdo punitiva da reparacdo dos danos morais, mostra-
se perceptivel o baixo valor da condenag¢do. Em outras, o magistrado
posiciona-se pela inadmissibilidade do carater de puni¢cdo no ordenamento

juridico patrio, mas, ao quantificar o dano, arbitra valores curiosamente mais
elevados.

E dizer e ressaltar a importancia da correta fundamentacéo, que se apresenta
como a forma pela qual o intérprete se vale de métodos de interpretacao e direciona
o texto legal e os valores para 0 caso concreto, devendo “[...] utiliza-los
adequadamente mediante uma argumentacdo que demonstre equilibrio e sensatez
na ponderacao dos valores presentes no amago do caso concreto a ser solucionado
mediante decisao” (GOMES, 2011, p. 311).

Convém salientar também que mesmo a flexibilizagao pretendida “[...] ndo
significa, evidentemente, a substituicdo da légica tradicional do Principio da
Reparacao Integral, que permanecera atuante, a par da multiplicidade das funcdes
assumidas (FERREIRA, 2021, p. 381).

Nesse sentido, expressivo descortinar alguns conceitos e encontrar solucdes
no préprio sistema juridico que possibilitem desmistificar o principio da reparacao
integral enquanto limitador da responsabilidade civil e possibilite adequar a

responsabilidade civil as necessidades contemporaneas.

4.6. Responsabilidade civil de portas abertas ao novo: a conformacao juridico-
judicial das novas demandas a partir da interpretacdo das clausulas gerais

dentro do sistema aberto

Identificados os problemas que se colocam quanto a abrangéncia da

perspectiva funcional da responsabilidade civil, em especial da adocao de fungdes
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para além da reparatéria/compensatoria, carece compreender a existéncia de
alternativas que justifiguem e respondam as citadas limitacées, no fito do melhor
alcance para o instituto.

O fundamento dessa investigacdo consiste na prépria insatisfagdo com um
pretenso engessamento do direito, tendo em vista que “Nao ha duvida de que a fungao
do direito ndo € apenas manter a ordem constituida, mas também muda-la,
adaptando-a as mudangas sociais” (BOBBIO, 2007, p. 94).

Para tanto, cumpre primeiramente identificar que para possibilitar a analise da
conformacao juridico-judicial da responsabilidade civil, deve-se considera-la inclusa
em um sistema aberto, caso contrario, retorna-se as limitacoes anteriormente tratadas
da auséncia de previséo legal.

Nesse sentido, o pressuposto é de que “Com a superagcado, em nossos dias, do
conceito de sistema como algo fechado, surgem as contribuicées da sociologia e das
experiéncias da jurisprudéncia” (SILVA, 2006, I. 1171).

Diante de tal aspecto assinale-se que:

Na evolucdo da responsabilidade civil (por isso que é evolugéo), ha sempre
acréscimos as teorias e paradigmas ja cristalizados, sempre acompanhando
a modificagcéo da realidade social. O destaque para uma ou outra doutrina vai
depender sempre do caso concreto. Nao existe divisdo entre os valores e 0s
principios fundamentadores da responsabilidade civil, pois o objeto de todos
eles é a integridade fisica, social, ambiental dos cidaddos e da sociedade,

sempre com a finalidade dltima de uma vida pacifica e justa (LOPEZ, 2010,
p. 115).

N&o se justifica, portanto, o receio ou mesmo aversao dos que insistem na
defesa da caracterizacdo dos conceitos classicos da responsabilidade civil, de
maneira imutavel e fechada, sem a possibilidade de adaptacdes. Nesse sentido,
validos os ensinamentos de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2007, p. 40-
41).

[...] a responsabilidade civil é instituto que pertence ancestralmente a
estrutura geral do direito civil, e € parte deste sistema global de experiéncias
sociais unidas de modo pleno, coerente e dindmico. O movimento proprio
deste sistema juridico é responsavel pela impossibilidade de seu fechamento
em si mesmo, ou da cristalizacdo de seus cometimentos, ainda que
justamente em face de alguns de seus principios e de alguns de seus valores
historicamente imutaveis. A renovacao, pois, ndo prejudica a ordenacao
sistematica, mas a revitaliza e lhe concede — ou visa conceder — uma perene
adequacao aos novos anseios e as novas necessidades, oriundas de um
novo tempo, mas sempre sob a mesma tabua valorativa maior que é a que
busca, eternamente, a realizacdo do justo e do equanime.

Evidente que o conceito geral de que a responsabilidade civil deve manter o
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equilibrio das relacbes sociais ou restaurar a desordem causada pelos danos,
protegendo a pessoa humana, ndo se cumpre apenas com a funcéo
reparatoria/compensatoria, em especial em situagbes atuais de aumento de
demandas.

Especificamente quanto aos danos extrapatrimoniais, relacionados aos
aspectos existenciais e intrinsecos da pessoa humana, nunca sera possivel e
suficiente o retorno ao statu quo ante, de modo que o arbitramento da indenizacéo
pecuniaria, por si sé, carece de efetividade para que se cumpra a finalidade da
responsabilidade civil.

Por conseguinte, quando se transpdem as limitacdes como a necessidade de
alteracdo legislativa para incorporacdo de novas fungbes como entraves para a
remodelacao do instituto da responsabilidade civil, pode-se vislumbrar uma complexa
disparidade que envolve situacdes concretas de danos em que a indenizacéo
pecuniaria ndo correspondera a efetiva protecdo necessaria.

Nesse sentido, entende-se pela necessaria reanalise funcional do instituto, o
que parece ser possivel com a utilizacdo de certos mecanismos ja existentes no
ordenamento juridico e que demonstram a possibilidade de vislumbrar modos de
atender as novas demandas sociais, dentre elas, “[...] os danos originarios dos riscos
da modernidade reflexiva, que ndo constituem um evento apenas local ou limitado no
tempo, ao contrario, sdo socializados e o0s riscos ultrapassam as fronteiras nacionais
em intensa globalizacao [...] (FERREIRA, 2021, p. 378).

Oportuno se torna dizer que muitos dos Obices demonstrados encontram
fundamento na natureza da observacéo realizada. O balanco entre a exegese do
texto legal e a interpretacao juridica na busca de abranger as exigéncias sociais nao
é tarefa simples posta ao intérprete que, contudo, necessita de um olhar sempre
atentos a reconstrucéo do Direito Civil'®?, para ndo s6 responder as demandas de seu
tempo, mas também contribuir com a edificacéo da justica (FACHIN, 2012, p. 363).

A chamada constitucionalizacdo do Direito Civil, ressalvadas as criticas
proprias da denominacdo em si, parece ser um pressuposto implicito nos estudos
desenvolvidos, tendo em vista que passados mais de 30 anos desde a promulgacgéo

da Constituicdo Federal de 1988, ndo parece ser viavel que a leitura de quaisquer

132 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1927, p. 9) aponta que “E outra a missao do scientista do
direito: observar, analysar e estudar as relagdes de responsabilidade e delas induzir as regras”. [sic]
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institutos do Direito Civil ndo seja feita na perspectiva constitucional33,

Deve-se apontar que o mecanismo de constitucionalizacdo ndo se restringe a
interpretagéo constitucional dos institutos civis, mas também direciona que as normas
constitucionais podem e devem incidir diretamente nas relagcdes privadas, em
especial se essa incidéncia configurar um alcance ainda maior aos valores
constitucionais (SCHREIBER, 2021, p. 53).

Ao tratar das relagcdes negociais, dentro de uma teoria critica do negdcio
juridico, Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira (2009, p. 6) apresenta
apontamentos que merecem reprodugao:

O giro metodolégico reorganiza a unidade do sistema, considerados as
generalidades legislativas e abstragdes formais, tomando por contraponto a
pluralidade sistémica aberta, especificidades reais, e as mudancas sociais
fundadas nas complexidades negociais. Tais movimentos provocam a
reconstru¢do da teoria negocial, embasada na constitucionalizacdo dos

pactos, adogdo das pautas axioldgicas consideradas as reais exigéncias do
contexto séciojuridico e econémico.

N&o é despiciendo lembrar que a pesquisa juridica precisa apresentar conexao
direta com o fortalecimento e adequacé&o aos principios constitucionais e, assim como
0S negacios juridicos, também a responsabilidade civil necessita trilhar esse caminho,
0 gque parece ser possivel mediante a multifuncionalizacao.

De acordo com a evolucdo histéria anteriormente posta, evidenciou-se 0
individualismo existente nas bases da responsabilidade civil, em especial a subjetiva,
focada na culpa, de modo que importantes alteragbes surgiram quando da
necessidade de socializar a analise, em razdo dos avancos das tecnologias, do
aumento dos danos e dos novos valores sociais.34

Ao lado da socializacdo, também a funcionalizagcdo dos institutos juridicos,
acompanhado do giro conceitual do aspecto exclusivamente patrimonial para o
engquadramento dos aspectos existenciais, ligados a pessoa humana, demonstram as

pretensdes da sociedade e a adequacdo aos preceitos fundamentais do texto

133 Cumpre acrescentar que Pietro Perlingieri (2008, p. 571) anota e critica a visdo de alguns autores
que defendem que a norma constitucional atue apenas como limite & norma ordinaria. Assim, para
esses, se ndo houver lesdo a um interesse constitucionalmente protegido, ndo haveria razdo para
atuacdo da norma constitucional, que ndo poderia atuar em atividades interpretativas.

134 Sobre o tema, cite-se “[... continuiu cambiamenti dovuti ala globalizzazione dell’economia, ai
progressi dela scienza, all’evoluzione dei sistemi di comunicazione, all’affermarsi di nuovi diritti dela
persona e al diffondersi di tipi di famiglia profondamente diversi da quello tradizionale” (CALDERALLE,
2005, p. 2). Tradugéo livre: “[...] mudancas continuas devido a globalizagdo da economia, ao progresso
da ciéncia, a evolucdo dos sistemas de comunicacdo, a afirmacdo de novos direitos pessoais e a
difusédo de familias profundamente diferentes da tradicional”
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constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta alguns conceitos e fundamentos
amplos, mas, isolada, ndo € suficiente para abranger o alcance dos institutos, de
modo que o sistema juridico deve construir alternativas para o cumprimento das
pretensdes constitucionais. O dano moral, por exemplo, encontra origem no texto
constitucional, mas seu conceito é aprimorado e ampliado pelas demais disposicoes
do Cadigo Civil e, até mesmo por legislacdes esparsas, como ocorreu por exemplo
com a denominada “Reforma Trabalhista” (Lei n.° 13.467/2017) que estabeleceu
critérios para quantificacdo do dano moral'3®.

Todos os mecanismos disponiveis na legislacdo de direito privado podem e
devem, assim, ser evocados para solucionar as limitacdes de alcance dos institutos,
sendo esse o intuito da pesquisa relativamente a responsabilidade civil, elegendo-se,
para tanto, pela utilizacdo da operabilidade por meio das clausulas gerais e da
interpretacao.

No processo de evolugcdo da legislagdo marcado pelo abandono do
individualismo exacerbado, em especial a partir da segunda metade do século XX, a
preocupacdo extrema com o texto legal e sua pretensa suficiéncia diante da
diversidade de situacdes concretas, ddo lugar a nova visdo mais principioldgica e
flexivel, com intuito de acompanhar as novas demandas sociais que crescem de modo
mais rapido que a evolucao das leis.

Bem a proposito a licdo de que “O tempo que estamos a viver, em primeiro
lugar, ndo se conforma com as nocdes vagas que tudo fazem depender do juiz nem,
por outro lado, deseja, pura e simplesmente, uma volta ao passado com a lei abstrata
e geral” (AZEVEDO, 2004, p. 59).

No Brasil, o referido fendbmeno pode ser observado tanto pela previsdo de
fundamentos e principios gerais na propria Constituicdo Federal de 1988, quanto no
ambito do Direito Civil, com as diretrizes principiolégicas do Cdodigo Civil de 2002,
calcada nos trés pilares basicos, a socialidade, a eticidade e a operabilidade.

Verifica-se uma superacao e verdadeira ruptura com a ordem juridica prevista

135 Em que pese ndo ser objeto do presente estudo, cabe aqui pontuar critica a tarifagdo do dano “moral’
na medida em que traz um engessamento a quantificagdo o que, em muitos casos, pode implicar em
disparidades e até mesmo descumprimento da reparagéo integral, em especial considerando-se que 0
dano “moral” concede “protecdo” aos caracteres existenciais da pessoa humana. Criar limites de
valores para afericdo da repercusséao de um dano na esfera subjetiva parece ser perigoso e desconexo
com os fundamentos constitucionais.
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no Caddigo Civil de 1916, desenvolvido no bojo de uma sociedade liberal e
individualista, para exprimir novos tempos e Novos principios:
Principios e clausulas gerais fazem com que o Cédigo Civil de 2002 se
apresente como um sistema aberto, no sentido de uma ordem axioldgica ou
teleoldgica de principios juridicos gerais, o que lhe permite superar o
formalismo do sistema de 1916 e promover significativa mudanca no modelo

metodoldgico de interpretagao juridica, uma verdadeira “principializagao” do
modelo interpretativo (AMARAL, 2008, p. 13).

Alias, todo o desenvolvimento do Cédigo Civil de 2002 representa um giro
metodoldgico do pensamento juridico que se dissocia dos fortes tracos de positivismo
gue marcavam o Cdédigo Civil de 1916 e se abre para a concretude, ao conceder maior
importancia na efetivacdo do Direito aos intérpretes do texto legal (AMARAL, 2018, p.
161-162).

Nessa medida, a operabilidade, ao se materializar mediante clausulas gerais!3®
gue podem indicar certa abstracdo, aproxima-se da concretude, ao possibilitar que o
intérprete, o doutrinador, o julgador atuem de modo a preencher o texto legal e
adequé-lo a realidade do caso concreto.

Aponte-se que “As clausulas gerais, que integram as areas de mobilidade do
sistema e auxiliam-no em sua abertura, permitindo-lhe eventual reelaboracéo
cientifica e até modificacéo de principios que lhe sejam fundamentais [...]” (APARICIO,
2006, p. 24)

A mudanca de paradigma torna-se evidente, com diminuicdo da importancia do
positivismo e da interpretacao literal, para a compreensdo mais ampla e sistémica,
com incluséo de novos modelos na legislacao:

Assim, irrompem na linguagem legislativa indicacdes de valores, principios,
diretrizes sociais, programas e resultados considerados desejaveis para o
bem comum e a utilidade social, bem como empregam-se terminologias

cientificas, econdmicas, sociais, compativeis com os problemas da idade
contemporénea (MARTINS-COSTA, 2018, p. 83).

A inclusé@o desses parametros reforga que “O ordenamento juridico ndo pode

ser visto, porém, como uma coisa em si, uma estrutura desvinculada da realidade

136 Anote-se, aqui, que a definicdo de clausulas gerais se apresenta em sentido amplo, conforme
apontado por Judith Martins-Costa (2018, p. 84): “[...] clausulas gerais vem do alem&o Generalklauseln.
Em seu ambiente de origem, indica, pelo minimo, uma estrutura normativa cuja prescricao é vaga na
hipotese, isto €, cujo contetido ndo esta previamente descrito. Nesse sentido, é possivel cogitar que a
Generalklauseln indique género do qual sdo espécies 0s principios, os conceitos indeterminados e as
clausulas gerais em sentido préprio ou estrito, estas Ultimas configurando estruturas prescritivas
dotadas de uma dupla indeterminacao, tanto na hipétese legal quanto nas consequéncias correlatas.”
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social em que se situa e a qual se destina na sua criagcao e funcionamento” (AMARAL,
2018, p. 59). Mediante utilizacdo das clausulas gerais, com composicado axioldgica,
adequa-se a abertura do sistema juridico e permite-se que principios constitucionais
como da solidariedade e da dignidade da pessoa materializam-se nas relacoes
concretas (FERREIRA, 2009, p. 12). Em suma,
A sociedade industrial exigiu a positivacao do direito. A sociedade globalizada
exige clausulas gerais. A positividade do direito foi a conquista evolutiva que
permitiu um modelo de direito capaz de ser modificado segundo regras do
proprio direito. As clausulas gerais permitem modificagbes em niveis muito
mais abstratos: as modificagBes agora ocorrem no plano operacional, isto €,
nas decisdes juridicas da sociedade e isso produz problemas e oportunidades

gue podem ser explorados em niveis mais altos de complexidade (SIMIONI,
FERRONATTO, FERRETO, 2010, p. 312).

Nota-se uma pretensa superacédo de um modelo que pretendia que o texto legal
abarcasse a totalidade das respostas necessérias, partindo para novos tempos em
que a adocado dos modelos abertos, visam comungar maior flexibilidade, sem
esquecer da seguranca juridica (MARTINS-COSTA, 2018, p. 88).

Ainda que se distancie do escopo principal da investigacdo, a compreensao
das clausulas gerais mostra-se importante na medida que através delas pretende-se
convalidar o fundamento de justificacdo para maior abrangéncia do instituto da
responsabilidade civil.

De tal modo, vélida a reproducéo das licbes de Cldvis Verissimo do Couto e
Silva (20086, |. 525), quando aborda sobre a boa-fé,

As méximas, que penetram pela clausula geral no corpo do direito publico e
privado, encontram-se em certos principios constitucionais, nas concepc¢des

culturais claramente definidas e susceptiveis de serem objetivadas, na
natureza das coisas e ha doutrina e julgados acolhidos.

Atuam elas como guias para o intérprete, fazendo a conexao a principios e
valores do ordenamento e, permitindo, ainda, “[...] um raciocinio indutivo, trazendo das
peculiaridades da realidade social de seu tempo e dos casos concretos que julga o
contetdo da clausula geral” (CALABRO, 2006, p. 61).

Para além de integrar o sistema juridico como um todo, mediante a aplicacédo
da norma de forma concreta, respaldada pelos valores constitucionais, as clausulas
gerais atuam de modo a integrar os sistemas juridico e social, ou seja, “[...]
oportunizam decisdes juridicas mais sensiveis a dindmica e a instabilidade da
sociedade contemporanea” (SIMIONI, FERRONATTO, FERRETO, 2010, p. 313).

No Cadigo Civil de 2002, Judith Martins-Costa (2018, p. 88) exemplifica as



122

clausulas gerais apontando dois artigos do Cadigo Civil relativos a responsabilidade
civil, o artigo 187, que trata dos atos ilicitos e o artigo 927 que trata da chamada
clausula geral da responsabilidade civil.

Convém apontar que o principal interesse quanto a discussao das funcdes da
responsabilidade encontra-se no artigo 927, em especial quanto ao alcance da palavra
reparacao e quanto ao artigo 944, em razao da interpretagao da expressao “extensao
do dano”.

A partir dessas chamadas cladusulas gerais e mediante a utilizacdo da
interpretacdo, pode-se compreender e encontrar a viabilidade do emprego das
funcdes da responsabilidade civil, de modo a trazer respostas imediatas para os
problemas relativos ao dano na sociedade contemporéanea.

N&o se ignora que cabem também criticas quanto as clausulas gerais, seja em
razao da vagueza de seu conteldo, 0 que enseja uma comprovacdo da adequacao
do fato com a hipétese prevista, quanto a eficacia posterior dessa aplicacdo da norma
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 91).

Especificamente quando se fala do enquadramento e caracterizagdo do dano,
gue néo é especificamente definido pelo Codigo Civil, a autora pontua que:

[...] um sistema baseado numa clausula geral e que ndo contenha parametros
ou balizas para indicar o que deva ou ndo ser tido como «dano injusto» (ou
«injuridico») pode levar a uma situagéo cadtica — e profundamente injusta, ao
fim e ao cabo —, em razdo da irracionalidade e incontrolabilidade das

decisdes, tal como se corre o risco, entre nds, de verificar-se no tocante ao
dano moral*®” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 124).

Nesse ponto, muitas vezes normas abstratas e gerais apresentam dificuldades
para enquadramento aos casos concretos, criando dificuldades de aplicabilidade,
sendo que muitas vezes ainda que a intencao seja conceder a melhor forma de justica
ao caso, a estrutura normativa impede que isso ocorra (BOBBIO, 2007, p. 94).

Lado outro, porém, a estipulacéo legal de certos conceitos fechados traz como
prejuizo o engessamento dos institutos, uma vez que ficam eles limitados ao texto
legal e defasados no tempo. Até mesmo em razao disso, que a perspectiva funcional

se mostra tdo essencial e demanda especial cuidado e atencdo, uma vez que

137 Nesse ponto, Judith Martins Costa critica, por exemplo, a configuragao de dano, no sentido juridico,
por exemplo a falta de afeto que, segundo ela, seria um sentimento irredutivel de controle racional pelo
Direito e ndo apreensivel pelas categorias juridicas das faculdades, dos 6nus e dos direitos subjetivos,
ndo ficando sujeito a coercitividade juridica. Tal entendimento mostra-se em dissonancia com o
precedente citado do Recurso Especial n.° 1.159.242 SP em que se fixou indenizacdo por abandono
afetivo.



123

representa alternativa viavel para direcionar o alcance a abrangéncia dos institutos e,
em especial na responsabilidade civil, a forma de compreender os danos de modo a
conferir protecdo maior dos individuos.
N&o apenas a lei, ao contrario, muito além dela, encontram-se outras fontes
para intepretacdo nos sistemas juridicos abertos:
Ora, num sistema aberto tém cada vez mais importancia as fontes
extralegislativas, contrariando-se assim um dos mais caros dogmas do
positivismo, a lei como Unica ou principal fonte do direito. E abrem-se as
portas para os pluralismos sociais, politicos e juridicos, expressos em

correlatos subsistemas, todos inter e complexamente relacionados entre si
(AMARAL NETO, 2010, p. 121).

Quando se fala das clausulas gerais, parte-se da ideia de vontade individual
para uma vontade geral, relativa aos valores do ordenamento juridico, ou seja, o
legislador concede abertura para que o magistrado preencha o contetdo de acordo
com o contetdo axiologico dos dispositivos constitucionais e ndo de mera escolha
individual e arbitraria (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 83).
Em comparacao dos sistemas legislativos estrangeiros com o Cadigo Civil de
1916, que trazia a clausula geral de responsabilidade de forma semelhante ao Cadigo
Civil de 2002, Claudia Lima Marques (1997, p. 90) assim menciona:
Uma outra caracteristica considerada positiva da Parte Geral do CCBtr. é ter
utilizado para definir o ato ilicito de uma clausula geral, recusando o modelo
aleméo do § 823 BGB (unerlaubte Handlung) de estrita previsdo positiva dos
bens lesados a dar razdo a indenizacao por ato ilicito. O Art. 159 CCBr.
prefere 0 modelo francés e baseando-se no principio comum da culpa. A
opcdo por uma clausula geral e a consciente recusa do principio francés do
non cumul, que proibe a cumulacdo de pretensdes de origem contratual e

extracontratual, parecem ter contribuido decisivamente para o bom
desenvolvimento da responsabilidade extracontratual no direito brasileiro.

Destarte, enquanto na legislacéo alema, consoante disposto no artigo 823 do
Cadigo Civil Aleméao (BGB) 138, ha expressa indicacéo dos bens lesados (vida, corpo,

138 Artigo 823, “Liability in damages (1) A person who, intentionally or negligently, unlawfully injures the
life, body, health, freedom, property or another right of another person is liable to make compensation
to the other party for the damage arising from this. (2) The same duty is held by a person who commits
a breach of a statute that is intended to protect another person. If, according to the contents of the
statute, it may also be breached without fault, then liability to compensation only exists in the case of
fault”. Tradugéo livre: Responsabilidade por danos. (1) A pessoa que, dolosa ou negligentemente, lesar
ilicitamente a vida, o corpo, a salde, a liberdade, propriedade ou outro direito de outra pessoa é
responsavel por indemnizar a outra parte pelos danos decorrentes disso. (2) O mesmo dever € mantido
por uma pessoa que comete uma violacdo de uma lei que se destina a proteger outra pessoa. Se, de
acordo com o contetdo do estatuto, também puder ser violado sem culpa, entdo responsabilidade de
indemnizacéo s6 existe em caso de culpa.
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salde, liberdade, propriedade, etc.), o texto do artigo 159 do Cédigo Civil de 1916,
praticamente reproduzido no artigo 186 do Cddigo Civil de 200214°, adota o principio
geral da culpa, com inspiracdo da legislacéo francesa*'.

Também o Caddigo Civil portugués'#?, o Cédigo Civil espanhol**® e o Codigo
Civil suico# tratam de clausulas gerais para a configuragdo da acéo ou omisséo que
gera o dever de reparar o dano. Ensina, ainda, a autora Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka (2007, p. 55/56) que no direito suico!*® encontra-se uma clausula
geral de responsabilidade civil que atende a possibilidade de identificar no caso
concreto a atividade realizada e o risco inserido nela, juntamente com os danos

eventualmente causados:

A clausula geral de responsabilidade por mise en danger, estruturada na
legislagdo suica recebeu um alcance assim, bem geral, identificavel em
extensdo e importancia, aquele reconhecido ao campo da responsabilidade
baseada na culpa, admitindo ao intérprete e ao aplicador da lei uma
flexibilizacéo bastante significativa, no momento de sua concretizacdo. A
clausula geral apresenta um substrato de risco qualificado e s6 a sua
realizacéo justifica a reparac@o dos danos eventualmente ocasionados as
vitimas. Esse risco qualificado resulta da periculosidade contida numa certa
atividade, periculosidade esta que, por si s, seria suficiente para interditar a
sua pratica, mas, tendo em vista a fungcdo social inerente ao seu
desempenho, o privilégio atribuido por forca da autorizacdo de se realizar a
atividade deve estar, entéo, respaldado pela imputacdo da responsabilidade
objetivada que da clausula deriva, no sentido da reparagdo dos danos
eventualmente causados (HIRONAKA, 2007, p. 55/56).

Sobreleva notar que apesar de tratar, no caso especifico exemplificado, de

139 Artigo 159 do CC/1916: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

140 Artigo 186 do CC/2002: “Aquele que, por acdo ou omissado voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

141 O antigo artigo 1383 do Cdédigo Civil Francés de 1804, jA& mencionado, atualmente, apos a reforma
promovida pela Ordonnance n.° 2016-131, de 10 de fevereiro de 2016, transformou-se no artigo 1241
que tem idéntica previsao: “Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son
fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence”. Tradugao livre: Cada um é responsavel
pelos danos que causou ndo apenas por seu ato, mas também por sua negligéncia ou imprudéncia.
142 Responsabilidade por factos ilicitos. Artigo 483.° (Principio geral) 1. Aquele que, com dolo ou mera
culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger
interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo. 2. S6 existe
obrigacao de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei.

143 “Articulo 1902. El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligéncia,
esta obligado a reparar el dafio causado”. Tradugao livre: Artigo 1902. Aquele que por agao ou omissao
causar dano a outrem, interveniente culpa ou negligéncia, é obrigado a reparar o dano causado.

144 Art. 41. 1 Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufligt, sei es mit Ab-sicht, sei es aus
Fahrlassigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflichtet. Traducéo livre: Quem ilicitamente causar dano a
outrem, intencionalmente ou por negligéncia, é obrigado a indeniza-lo.

145 Cite-se a disposic¢ao do artigo 43 do Codigo Civil Suigo (Obrigagdes): “Art und Grosse des Ersatzes
fur den eingetretenen Schaden bestimmt der Richter, der hiebei sowohl die Umsténde als die Grdsse
des Ver-schuldens zu wirdigen hat”. Tradugéo livre: “O juiz determina o tipo e o valor da indenizacéo
pelo dano ocorrido, cabendo a ele avaliar tanto as circunstancias quanto a extenséo da culpa”.
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clausula de imputacao de responsabilidade objetiva, identificando o risco e o eventual
responsavel “pressuposto” por ele, trata-se de caracterizacdo que se baseia em
clausulas gerais, que possibilitam a atuacdo de modo a atender o caso especifico da
forma mais coerente e contribuir ndo s6 com a repara¢éo dos danos, mas para impedir
sua proliferacao.

Em tal aspecto, € essencial identificar que também no que concerne a adoc¢ao
de outras funcbes pela responsabilidade civil, para além da exclusivamente
compensatoria, as clausulas gerais sdo essenciais guias para a justificacdo e
fundamentacédo da melhor aplicacédo da legislacdo sempre no intuito de restabelecer
da ordem social rompida pelo dano.

Através delas o aplicador deve identificar os mecanismos e medidas para néo
sé ressarcir ou se preocupar com a vitima, mas também identificar as condutas lesivas
e impedir que ocorram de forma desmedida. Nesse aspecto, a busca é por identificar
a necessidade imposta pelas demandas que surgem e, com isso, qual o respaldo que
pode ser dado dentro do instituto da responsabilidade civil para elas.

E preciso salientar, ent&o, que 0s preceitos constitucionais devem ser sempre
o fio condutor para preencher as clausulas gerais, em especial a dignidade humana e
a solidariedade, o que justifica, inclusive, que a pessoa humana, vitima do dano, ndo
figue desprotegida.

Significa dizer, assim, que:

O contorno fundamental da principiologia de amparo e o0 matiz de sustentacao
do viés axiolégico de resguardo de uma tal reestruturacao sistematica devera
estar, por isso mesmo, indelevelmente vinculado ao respeito a dignidade da
pessoa humana, esta que é, enfim, o sentido e a razéo de toda e qualquer

construgdo juridico-doutrinaria ou juridico-normativa (HIRONAKA, 2007, p.
36).

Além das clausulas gerais, ou melhor, de forma conjugada com elas, a
hermenéutica mostra-se essencial para a incorpora¢cédo dos principios constitucionais
em busca da melhor conjugacdo e adequacao das normas de responsabilidade civil
as necessidades da atual sociedade.

Interpretar é descobrir o significado dos conceitos e o alcance das normas
juridicas, atividade que, aliada com a aplicacdo deve ser realizada para concretizacao
e compreensao do Direito (AMARAL, 2018, p. 176).

Nessa medida, a compreensdo do fenbmeno juridico ndo se esgota na

interpretacdo da lei, ao contrario, que deixa de ser prioridade no contexto
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metodoldgico, para que se possa pensar sempre na realizacdo plena do Direito
(NEVES, 2003, p. 11).

A interpretacao identifica o direito de cada época e cultura, autorizando que se
proceda a melhor adequacdo das normas juridicas ao momento histérico e aos
ensejos sociais presentes, tornando-as atemporais e dinamicas. Assim, nas
importantes licdes de Anténio Castanheira Neves (2003, p. 11-12):

[...] arealizagao do direito deixou de ser mera aplicagdo das normas legais e
manifesta-se como o acto judicativamente decisorio através do qual, pela
mediagdo embora do critério juridico possivelmente oferecido por essas

normas, mas com ampla actividade normativamente constitutiva, se cumprem
em concreto as intenc¢des axioldgicas e normativas do direito, enquanto tal.

Dentre os cinco tipos de interpretacdo existentes a gramatical, a légica, a
sistemética, a histéria e a teleoldgica (AMARAL, 2018, p. 179), as trés ultimas
representam significativamente para a analise das normas de responsabilidade civil,
uma vez que concedem a possibilidade de contextualizacéo e identificacdo do I6cus
de aplicacdo e dos fins sociais a que se destinam as normas.

Ao abordar a evolucdo da legislacdo da responsabilidade civil, é possivel
identificar o importante papel do intérprete:
A navegacéo a vapor, a eletricidade, o automovel a aeronave, sdo exemplos
de novos inventos, a que corresponderam novos danos possiveis e pois
novas regras. Se o legislador as formula sem o conhecimento do assunto, e
ndo atende as necessidades da ordem juridica, o que o intérprete ou o juiz
deve fazer é ver, por sua propria conta, os fatos e resolver segundo a licao
gue recebe das realidades, porque o método objetivo, cientifico, se impde

igualmente ao legislador, ao intérprete e ao juiz (MIRANDA, 2002, p. 132-
133).

Observa-se que uma interpretacao sistematica e teleolégica, embasada na
socialidade e em especial, na operabilidade reconhecida como pilar do Codigo Civil
através das clausulas gerais, tudo dentro de um posicionamento civil constitucional,
pode referendar o reconhecimento da necessidade de se adequar as novas fungcbes
da responsabilidade civil.

Dentro da perspectiva sistémica, outros fatores — linguagem, pensamento,
histdria, teleologia, contexto social - atuam coordenadamente na busca de solucionar
0 caso concreto, o que denota dimensdes nédo sO do Direito, mas da proprio ser
humano, que ndo podem ser desconsideradas e devem ser adequadamente

compreendidas no esforco interpretativo (GOMES, 2009, p. 314).
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Nessa leitura constitucional do Direito Civil, reforca-se o significado dos
preceitos, atraves da clausula geral de tutela da personalidade, a partir da qual deve-
se “[...] contemplar novas hipGteses de ressarcimento, mas, em perspectiva
inteiramente diversa, no intuito de promover a tutela da personalidade mesmo fora do
rol de direitos subjetivos previstos pelo legislador codificado” (TEPEDINO, 2004, p.
37). Resume-se que:

O principio da legalidade constitucional € um ponto fixo, um caminho
obrigatério para o intérprete que pretenda reencontrar uma uniformidade de
interpretacao, utilizando as potencialidades implicitas no sistema juridico, no
respeito substancial do mesmo e com um renovado positivismo que, ndo se

identificando na simples reveréncia aos cddigos, constitua um possivel ponto
de confluéncia metodologica (PERLINGIERI, 2008, p. 576/577).

Maria Celina Bodin de Moraes (MORAES, 2010, p. 16) aponta que a aplicacao
das normas constitucionais na seara do Direito Civil ocorre primordialmente com o
recurso a teoria da interpretacdo, com previsdo no artigo 5.° da antiga Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil, hoje Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei n.° 4.657/1942), que estabelece a aplicacdo da lei de acordo com os fins
sociais e a exigéncia do bem comum.

Forcoso reconhecer, ainda, que na perspectiva da responsabilidade civil sob a
Otica da personalizacao do Direito Civil e da protecédo da pessoa humana, é preciso
se aprofundar nas necessidades sociais, de modo que “A verdadeira interpretacao
juridica ndo pode ser literal, ndo pode ser sO logica: deve ser sistémica e axioldgica”
(PERLINGIERI, 2019, p. 4).

Como visto, é importante o papel reservado a interpretacao,

Para Ascarelli, a interpretacao néo é declaratoria, mas criativa, pois o sistema
juridico ndo é um dado, mas um processo, € a sua unidade ndo é um
pressuposto, mas um resultado. Nesse contexto, a funcao da interpretacéo &
manter a continuidade do sistema, movendo-se entre os polos da criatividade
e da persisténcia (LAFER, 2013. p. 175).

Na interpretacdo também devem ser considerados os principios da adequacéo,
da proporcionalidade e da razoabilidade, que se equiparam as normas juridicas e
aplicam-se de modo que a decisdo seja a mais razoavel possivel (PERLINGIERI,
2019, p. 3).

Bem a proposito a licdo de Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva (2021, p.
80) que apontam a associacao entre razoabilidade e proporcionalidade no sentido em

um juizo de adequagao e necessidade, “Afinal, ndo se pode aferir intensidade (juizo
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quantitativo) sem previamente avaliar a adequacgao e necessidade (juizo qualitativo)”.
Ressalte-se a importancia de que os aplicadores e intérpretes do Direito
conhecam ndo sO o texto, mas os valores e fundamentos constitucionais, de modo
gue possam nos casos concretos modificar os institutos tradicionais do Direito Civil,
validando-os as normas constitucionais (MORAES, 2010, p. 17).
Sensivel e importante identificacdo da funcéo da interpretacéo juridica, pode
ser exprimida ao se dizer que:
Logo, a tarefa do intérprete ndo € apenas reconhecer o sentido originério,
imanente e latente, da letra da lei, que constitui a ratio juris da norma,
indispenséavel para averiguar em que medida a norma sofreu muta¢des ante
as alteracBes no ambiente social e as novas orientagbes no ordenamento
juridico, mas deve conjugar aquele sentido com a necessidade da realidade
presente, fazendo com que a lei sirva melhor as exigéncias sociais e condiga
com aquela necessidade, procedendo a adaptagéo e transposicdo do texto
legal para a atualidade viva, estabelecendo o justo equilibrio entre o interesse

estatico no sentido da estabilidade, conservagéo e certeza, com a exigéncia
dindmica de renovacao no sentido de evolucéo social (DINIZ, 2009, p. 92).

Consideram-se, pois, para a apreensao concreta e casuista realizada, que deve
ir muito além do mero texto legal, os valores e objetivos do legislador na elaboracéo
das normas juridicas, de modo a abranger também as exigéncias da sociedade.

Alude-se que “A interpretacéo axiologica significa que o interesse da norma se
faz levando em conta os principios fundamentais de todo o sistema” (PERLINGIERI,
2019, p. 4)1#¢, medida que é essencial também na perspectiva funcional aqui proposta,
em que ha um direcionamento especifico da atuacdo do intérprete, visto que,

A abordagem funcionalista traz para o campo da responsabilidade civil uma
nova racionalidade, do tipo finalistica ou instrumental. Os institutos passam a
ser aplicados segundo a perspectiva do resultado que se pretende obter. Ao
invés de uma solucdo uniforme para todos os casos (indenizagcao no valor

equivalente ao dano), o legislador e o intérprete sé@o instigados a encontrar
as solugdes que produzam os melhores efeitos (DAL P1ZZOL, 2020, p. 8).

Importante também € o papel conferido ao magistrado, porque “[....] em lugar
de avaliar situac6es em termos genéricos avalia situacdes individuais concretas, sem
se apegar, incondicionadamente, ao texto legal, mas procurando fazer com que
prevalecam os valores que inspiraram a elaboragao da lei” (DINIZ, 2009, p. 95).

E sempre que houver contrariedade entre valores existenciais e patrimoniais,

com base nos preceitos constitucionais e na clausula geral da tutela da pessoa

146 A presente citacdo origina-se de palestra proferida no dia 25.08.1998 na UERJ, publicada
originalmente na Revista da Faculdade de Direito da UERJ e republicada, em 2019, na Revista
Civilistica, justificando-se, por isso, a utilizacdo da data recente nas referéncias.
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humana, devem ser privilegiados os existenciais (MORAES, 2010, p. 15).
E diferente ndo poderia ser com a responsabilidade civil, ja que:
[...] reconhecimento da tutela privilegiada dos principios e valores
constitucionais e sua aplicacdo (direta) as relacfes privadas, na unidade
interpretativa do sistema juridico, e na funcionalizacdo dos institutos juridicos
a tdbua axiolégica da Constituicdo, com a submissao de todas as situacdes

juridicas subjetivas ao controle de merecimento de tutela com base no projeto
constitucional” (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 87-88).

Quando se trata da compreensao da responsabilidade civil de forma funcional
€ ainda mais imprescindivel que se busque o sentido de utilidade, pragmatico e
contextualizado historicamente de acordo com as necessidades da sociedade
(MIRAGEM, 2021, p. 4), como aqui se propoe.

Evidentemente se reconhece que nédo é tarefa simples conceder a interpretacao
o dever de solucdo de todas as celeumas existentes, até porque por tras da
interpretacdo estd a figura de um intérprete que, muitas vezes reproduz suas
impressdes proprias em tal ato.

Entretanto, com a alteragéo do sistema normativo-legal que se preocupava com
a aplicacdo da lei para um sistema do caso concreto, que se preocupa com a
interpretacdo e em que 0s principios e valores atuam como fundamento para embasar
a decisdo a ser tomada (AMARAL, 2008, p. 19-20), sdo os intérpretes chamados a
atuar.

E mesmo em face da preocupacéo com a inseguranca juridica e possivel falta
de estabilidade das decisfes judiciais, o papel da pesquisa juridica ao tracar caminhos
e possibilidades garante, inclusive, a possibilidade de mudancas de entendimento ou
desenvolvimento de teses juridicas que podem vir a ser adotadas pelos Tribunais.

Nesse sentido, ndo se justificam as afirmacdes de que o método de subsunc¢éo
e a legalidade estrita sejam capazes de conceder total segurancga juridica, até porque
deve-se observar a caréncia que deixam em relacédo as lacunas, visto que a legislacao
nao acompanha o avango social. Assim, “Seguranga juridica deve ser alcangada pela
compatibilidade das decisfes judiciais com os principios e valores constitucionais, que
traduzem a identidade cultural da sociedade” (TEPEDINO, OLIVA, 2020, p. 77).

Até porque, o uso das clausulas gerais ndo decorre de uma escolha arbitraria,

mas:

[...] de ponderacbes e valorizacdes que se reportam aos precedentes,
opini6es consolidadas doutrinariamente, usos e costumes, solucdes de
Direito comparado, aspectos sociais que envolvam a questdo, valores
fundamentais que se encontrem contrapostos no problema apresentado



130

(APARICIO, 20086, p. 26/27)

N&o se espera, portanto, que sob o manto da seguranca juridica e da
interpretacdo legalista, aceite-se prosseguir tolerando a proliferacdo de lesdes e de
situacbes danosas em grande numero, casos em que, muitas vezes, pela
massificacdo das decisdbes acabam desestimulando a vitima a pleitear o
ressarcimento.

A proposito, uma das situacbes mais urgentes e graves quanto a
responsabilidade civil no ordenamento brasileiro consiste na visdo atrasada que
enxerga o dano ja praticado, em comparag¢do com uma visao impeditiva, que identifica
0s riscos e atua de modo a elimina-los ou minora-los.

Até mesmo por isso necessita-se de constante repensar dos sistemas e
institutos juridicos, visando que sejam alcancados avangos na concepcado e na forma
com que os textos normativos atuam na ordem pratica para a consecucao das
finalidades para quais surgiram e mais ainda, de possiveis novas finalidades advindas
das evolucdes sociais.

Cumpre assim, com base nessas perspectivas, identificar qual o papel da
responsabilidade civil na contemporaneidade e, ainda, proceder a construcdo de
possiveis padrdoes de uma atuacao que possa efetivamente apresentar maior alcance

de regulacao do equilibrio das relagdes sociais.

4.7 “A hora e a vez da responsabilidade civil”’: redescobrindo seus papéis na

contemporaneidade através da multifuncionalizac&o

Ao partir do pressuposto de que a responsabilidade civil é a ultima alternativa
para grande parte das demandas da sociedade, quase que um “remédio” para todo o
mal gerado pelo dano, também necessario compreender que criar amarras para o
instituto impd&e limites para a propria sociedade e para a protecao integral a pessoa
humana.

Conforme ja aludido, o locus para a contextualizacdo das normas de
responsabilidade civil deve ser o contexto constitucional*’, no qual a eficacia das

normas deve ser avaliada, ja que:

147 Contexto esse que, conforme salientado por Pietro Perlingieri (2019, p. 5), as “[...] constituicdes
modernas deslocam o valor fundamental ndo mais para a propriedade ou para as rendas, mas sim para
o ser humano e seus direitos fundamentais”.
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[...] uma relagéo juridica sob normas de direito privado ndo mais permanece
adstrita a este, operando as normas de direito publico e, em especial, os
direitos fundamentais, como elementos de influéncia e eficacia na
interpretacdo dessas normas juridico-privadas, bem como na determinagéo
de limites e possibilidades da acdo humana nas diferentes relacdes da vida.
(MIRAGEM, 2021, p. 5).

Pondere-se que a andlise da eficacia de uma norma, “[...] indica que ela tem
possibilidade de ser aplicada, de exercer seus efeitos, porque se cumpriram as
condicdes para isto exigidas” (DINIZ, 2009, p. 201). No entanto, os efeitos pretendidos
s6 serdo efetivamente cumpridos, caso atendam as necessidades da sociedade, o
gue demanda a verificacdo do contexto sistémico de cada situacdo concreta.

Tratando sobre as definicbes de “sistema” ao longo dos anos, Maria Helena
Diniz (2009, p. 202-203) aponta que condiz com a forma de ordenar uma realidade,
uma reunido de atributos que se relacionam entre si e de acordo com regras
estruturais se organizam, podendo ser fechado, se detém uma norma que regula
todos os casos e, aberto, quando possivel encaixar outro elemento sem modificar a
estrutura.

Detalhando mais, “O sistema aberto € incompleto e prospectivo, porque se abre
para o que vem, ndo alterando suas regras” (DINIZ, 2009, p. 203). A questdo que
surge de tal definicAo é justamente relativa a possibilidade de identificar a
responsabilidade civil também como um sistema ou subsistema, proprio, aberto e
flexivel, de conteado completavel, que de acordo com 0s ensejos e necessidades da
sociedade vai tracando novos caminhos e estabelecendo limites e possibilidades de
atuacao.

Essa é a dificuldade e o desafio que se impdem mediante as necessidades
sociais prementes que diariamente se colocam para solucdo através da
responsabilidade civil. Pietro Perlingieri (2019, p. 3) aponta que “[...] o direito é
justamente isto, uma forga de transformagao da realidade” e, assim, depreende-se
que o papel da responsabilidade civil, seja para restabelecer a ordem e o equilibrio
social ap0s a ocorréncia do dano, seja na atuagéo preventiva, impedindo a ocorréncia
das lesdes, corresponde & uma atuagdo como agente transformadora da realidade.

Toda a construcéo da analise funcional direciona-se a partir do ponto de vista
axiologico, em que a Constituicdo Federal de 1988 orienta e incide especificamente
nas relacdes juridicas privadas, sendo que “No conjunto dos valores supremos da

sociedade e da ordem juridica brasileira, a pessoa humana € o valor prioritario, a que
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se seguem a justica, a segurancga e o bem comum” (AMARAL, 2018, p. 47).
Nesse sentido, os esforcos empreendidos serdo sempre direcionados a
protecéo da pessoa humana:
No ambito do Estado Demaocratico de Direito, a melhor interpretagdo é aquela
gue dignifica a pessoa humana, vista como fundamento maior do referido
paradigma estatal, instituido para compor um modo de vida coerente com a
natureza, necessidades e condicdo do ser humana. Por isso, ha de se
compreender que o0s objetivos da Republica, positivados no art. 3° da
Constituicdo, configuram uma teleologia que tem por meta final a salvaguarda

da dignidade reconhecida em cada individuo, o qual, no ambito da
democracia, é visto como pessoa (GOMES, 2011, p. 315).

Abordando em sua tese de doutoramento acerca da teoria do risco concorrente,
Flavio Murilo Tartuce Silva (2010, p. 33) identifica que a realidade atual, complexa e
cagdtica, deve se atentar a algumas ferramentas para enfrentar as dificuldades, sendo
elas, a interdisciplinaridade, o didlogo das fontes, a visdo constitucionalizada do
Direito Privado e a aplicacdo dos principios constitucionais nas relacdes entre
particulares, a personalizacao do Direito Civil e a ponderacéo de principios e valores,
sobretudo constitucionais.

A referida atuacao ja vem sendo adotada uma vez que “[...] a maleabilidade
dos instrumentos da responsabilidade civil, decorrente da utilizacdo de conceitos
indeterminados e clausulas gerais, a torna apta para oferecer a primeira forma de
tutela a interesses novos, considerados merecedores de tutela” (KONDER, 2017, p.
236).

O caminho trilhado pela responsabilidade civil ao longo dos tempos demonstra
seu potencial de adaptabilidade e, mais, reforca que atualmente a tendéncia existente
abrange cada vez mais uma perspectiva para além do individual. Nesse ponto,

[...] h& institutos onde é prevalente o interesse dos individuos, estando
presente, contudo, o interesse da coletividade; e ha institutos em que
prevalece, em termos quantitativos, o interesse da sociedade, embora

sempre funcionalizado, em sua esséncia, a realizacdo dos interesses
individuais e existenciais dos cidaddos (MORAES, 2010, p. 11).

Destarte, acima de tudo, € preciso identificar os limites, compreendé-los e atuar
de forma dindmica em busca do aprimoramento dos institutos civis, visto que “N&o ha
portos de chegada quando a travessia € o método, embora haja, isso sim, paragens
e estacdes a edificar e a compreender” (FACHIN, 2012, p. 362).

Aponte-se que, a funcao reparatéria e compensatoria da responsabilidade civil,

também referida como neutra, visto que busca apagar a ocorréncia do dano atravées
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da indenizacao, tem total ligacdo com o individualismo, porque enfoca mais a figura
da vitima e, satisfaz-se com um suposto retorno ao estado anterior a ocorréncia do
dano.
Entretanto, € premente que a sociedade atual demanda uma nova configuragédo
que atenda melhor e integralmente a protecéo aos interesses da pessoa humana e
gue abrange a funcionalizagdo que “[...] representa a travessia de uma justica focada
em arranjos para uma compreenséo de justica focada em realizagbes” (ROSENVALD,
2013, p. 82).
Nesse sentido, em critica apresentada quanto a aplicacdo dos punitive
damages, Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 374) assim apresenta:
Tal caréter aflitivo, aplicado indiscriminadamente a toda e qualquer reparagao
de danos extrapatrimoniais, coloca em risco principios fundamentais de
sistema juridicos que tém na lei a sua fonte normativa, na medida em que se
passa a aceitar a idéia, extravagante a nossa tradicdo, de que a reparacgao
nao se constitui mais como o fim ultimo da responsabilidade civil, mas a ela

se atribuem, também, como intrinsecas, as fun¢des de punicdo e dissuasao,
de castigo e prevencao.

De fato, reconhece-se a necessidade de flexibilizacdo para a adocéo das
funcdes de punicéo e prevencéo, contudo, discorda-se em relacéo a ideia de risco a
tradicdo, uma vez que o Direito € social e nessa medida deve acompanhar a evolugéo
das demandas da sociedade sob pena de se tornar constantemente obsoleto.

Igualmente, quanto a afirmacdo constante da citacdo mencionada, de que o
“fim ultimo da responsabilidade civil € a reparacéo”, igualmente tal ideia traduz-se
como equivocada na sociedade atual, jA que efetivamente ndo basta a restituicéo
integral do lesante, muitas vezes o impacto social do dano é tdo grande que merece
ser punido mais gravemente, em especial em casos de reincidéncia, ou mesmo devem
ser adotados mecanismos para que o dano nem ocorra.

Assim, conforme se discorreu ja extensamente no capitulo terceiro e no
subcapitulo 4.5, na contemporaneidade, ndo é mais possivel acatar o conceito de
finalidade “unica” do sistema de responsabilidade civil de reparar o dano patrimonial
ou compensar o dano extrapatrimonial. Em muitos casos, ao assim proceder, de forma
restrita e limitada, podera havera uma ofensa ainda maior a pessoa humana, centro
do ordenamento juridico.

Do mesmo modo, a preocupagao em “[...] inibir a idéia da mercantilizacdo das
relagbes existenciais, ndo premiando indevidamente a vitima” (MORAES, 2010, p.

378), através do enriguecimento sem causa, parece se contradizer com a atual
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proliferacdo de lesGes e de agentes ofensores que optam por lesart#,

Por essa perspectiva, com a adocdo das indenizacfes punitivas ou mesmo
restitutorias, poderia haver um enriquecimento injustificado o que seria vedado em
razdo da impossibilidade de que alguém se locuplete indevidamente as custas de
outrem.

Ora, nesse ponto, a proposta de repensar da responsabilidade civil contrapde-
se ao suposto enriguecimento sem causa, até mesmo porque, com a evidéncia de que
houve uma ofensa praticada por um individuo no patriménio — aqui entendido em
sentido amplo abrangendo também o0s aspectos existenciais — de outrem, ha
justificativa e causa para a fixacdo da indenizacdo compensatoria e, eventualmente,
também punitiva, preventiva, restitutoria, a depender do caso concreto.

Sob esse aspecto, identifica-se um contrassenso, uma vez que nao se admitiria
gue a vitima, destaque-se, a pessoa humana que sofre o dano, seja supostamente
“beneficiada” com uma indenizacéo de carater punitivo, mas se admite que o lesante
tdo somente ressarca o dano mediante pagamento do valor arbitrado, sem qualquer
outra medida que atue para dissuadi-lo de prosseguir com condutas lesivas.

Em verdade, o que se busca com a condenacdo punitiva, ou seja, sua
justificativa teleoldgica, consiste muito mais que mera vinganc¢a, mas a tentativa de
valorizar uma mudanca de comportamento que afeta ndo sé o ofensor, mas a
sociedade como um todo (VAZ, 2009, p. 125).

As consideracbes feitas até aqui, seja através da evolucdo histérica da
responsabilidade civil, seja pelo reconhecimento da insuficiéncia da funcao
exclusivamente ressarcitoria € 0s mecanismos para que que seu alcance seja mais
amplo — as clausulas gerais e a interpretacdo — conduzem a um enfoque de
direcionamento que indica a necessidade de renovar o instituto.

A perspectiva adotada do Direito enquanto sistema aberto e flexivel denota que
também a responsabilidade civil deve ser assim compreendida, com um carater
adaptativo, o que foi comprovado, inclusive pela propria analise feita no primeiro

capitulo, da evolugcdo do instituto, permitindo-se inferir que existe uma constante

148 Anote-se, aqui, que na parte final de seu estudo, Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 379) aceita
a possibilidade de adocéo da fungéo punitiva em alguns casos, como conduta particularmente ultrajante
ou insultuosa e situag8es potencialmente causadoras de lesédo a um grande niimero de pessoas, como
nos direitos difusos e coletivos como relagdes de consumo e direito ambiental, indicando, contudo, que
os valores arbitrados a tal titulo ndo podem ser revertidos em favor da vitima, mas sempre em favor de
fundos publicos, em razéo do carater de socialidade.
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tendéncia de reformulacéo inerente a ela.

Assim, identifica-se a responsabilidade civil também como um sistema aberto
e dindmico que permanece em constante transformagdo mediante as exigéncias e
necessidades sociais e com grande potencial de buscar, dentro dele proprio, os
mecanismos para essas readequacoes.

Conforme bem aponta Pontes de Miranda, em antigas licbes que ndo menos
atuais se encontram “N&o existiu sempre a responsabilidade individual tal como hoje
a temos; e, quando mudarem as condicdes da vida social, necessariamente se
modificara e podera totalmente desaparecer. Os systemas juridicos sédo funcbes das
formas e estados sociaes” [sic] (MIRANDA, 1927, p. 53).

Efetivamente, na atualidade:

A dindmica da vida p6s-moderna e os novos modelos sociais decorrentes do
desenvolvimento tecnocientifico e incremento do consumo, causadores de
novos riscos a medida que inovadoras técnicas e produtos sao
disponibilizadas, demonstram que a fun¢éo reparatéria ndo é suficiente, em
inimeras situacdes, para o restabelecimento da equivaléncia e justica entre
vitima e lesante, e principalmente, é falha ao garantir o alcance de seguranca
(na salde, nos produtos de consumo, na alimentagdo, nos medicamentos, na

preservacdo do meio ambiente, entre outro), tipicamente desejada pelas
geracdes humanas (FERREIRA, 2021, p. 378).

Diante disso, portanto, identifica-se a multifuncionalizagéo da responsabilidade
civil como o caminho atual para maior alcance do instituto da responsabilidade civil,
de modo que os desdobramentos desse direcionamento possam atender cada vez
mais as exigéncias da sociedade contemporanea.

As demandas e necessidades da sociedade ampliam-se e clamam por
alteracdes no alcance da responsabilidade civil. Anote-se que,

De acordo com o estagio civilizatorio de cada sociedade, a responsabilidade
civil € chamada a exercitar uma ou varias fungées. Infelizmente, o Brasil é
vitima do monopdlio da funcdo compensatéria da obrigacdo de indenizar. O
ordenamento so6 € chamado a intervir diante do evento patol6gico de um dano
patrimonial ou moral. Nesse momento, o Judicidrio se presta ao papel de
transferir os danos do ofendido ao ofensor, conduzindo a vitima a situacao

juridica mais proxima ao momento imediatamente anterior a lesdo pela
“restitutio in integro” (ROSENVALD, 2016).

Ou seja, identifica-se a caréncia por mecanismos que possam ir além da
medida ou extensao do dano, da mera reparagédo ou compensac¢ao do ofendido, uma
vez que as situacoes lesivas observadas na atualidade, suscitam outras formas de
atuacdo, lacunas que podem ser supridas pela multifuncionalizacdo da

responsabilidade civil.
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N&o se trata aqui de afastar a importancia da reparacdo ou compensacao do
dano, ao contrario, reconhece-se que mediante a fixacdo da indenizacdo, com carater
ressarcitorio, pretende-se restabelecer a ordem juridica afetada pelo dano, pela busca
do retorno ao statu quo ante.

Nesse sentido, pontual e importante a anotacédo de Norberto Bobbio (2007, p.
823) quanto a necessaria cautela em relacdo ao completo abandono de principios ou
mesmo de institutos classicos, afastando, pois “[....] a presun¢éo do novo que expulsa
o velho, porque sabe que o novo logo se tornara velho e o velho voltara a ser novo”.

Entretanto, as dificuldades enfrentadas em raz&o da proliferacdo dos danos e
da auséncia de meios eficazes de conté-la, ndo se vislumbra mais possivel o
contentamento com o ressarcimento, razdo pela qual se mostra imprescindivel que
sejam repensados 0s mecanismos de repara¢do e compensacao e o préprio instituto
da responsabilidade civil,b, que tem que ser adequado no contexto da
contemporaneidade, em busca do télos!*° perdido, sob pena de ndo atender as novas
demandas sociais ou mesmo passar a ndo atender o fim para qual se destina.

A responsabilidade civil tem importéancia reconhecida dentro do Direito, sendo
ela reportada como remédio a um incontavel nUmero de situacoes,

[...] a responsa_lbilidade tornou-se todo um mundo juridico, mundo em
movimento, em incessante gestac_;éo, sempre a comecar, nao é somente no
sentido quantitativo que ela evoluiu, é também qualitativamente; a

responsabilidade ndo se realiza s6 mais frequentemente que outrora, mas
também se realizada de outros modos (JOSSERAND, 1941, p. 548).

Na tendéncia de conceder maxima aplicacdo dos valores constitucionais ao
Direito Civil, a responsabilidade civil assume importancia na propria Teoria Geral do
Direito, ndo sendo aplicavel apenas ao direito privado, mas como protagonista da
discusséo de diversos problemas juridicos, uma vez que tem repercussao em todas
as atividades humanas, e, em raz&o disso, considera-se uma das mais complexas
matérias de estudo (DINIZ, 2020, p. 20).

149 Assim como no titulo, a palavra télos, origina-se de thelos, palavra de origem grega cujo significado
¢ finalidade, alvo, objetivo, é empregada no sentido da compreensao do papel que a responsabilidade
civil ocupa no sistema juridico atual. Nesse sentido, Michel Sandel (2014, p. 233) afirma que: “Para
definir os direitos, é preciso saber qual é o télos (palavra grega que significa propdsito, finalidade ou
objetivo) da pratica social em questdo. (...) Compreender o télos de uma pratica — ou discutir sobre ele
— significa, pelo menos em parte, compreender ou discutir as virtudes que ela deve honrar e
recompensar. Na responsabilidade civil contemporénea, adequada e em consonancia com os valores
axiolégicos constitucionais, a multifuncionalidade mostra-se como um caminho seguro a ser trilhado e
pavimentado no intuito de ndo sé restabelecer a ordem social afetada pelo dano, como manté-la
evitando a sua producéo.
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Em face dessa importancia reconhecida, carece a responsabilidade civil de
mecanismos que a mantenham em constante atualizacdo. Nesse sentido, 0s
ensinamentos de José de Aguiar Dias (1995a, p. 16):

O instituto é essencialmente dinamico, tem de adaptar-se, transformar-se na
mesma propor¢cdo em que envolve a civilizagdo, hd de ser dotado de
flexibilidade suficiente para oferecer, em qualquer época, 0 meio ou processo
pelo qual, em face de nova técnica, de novas conquistas, de novos géneros
de atividade, assegure a finalidade de restabelecer o equilibrio desfeito por

ocasido do dano, considerado, em cada tempo, em funcdo das condicbes
sociais entdo vigentes.

Essa caracteristica de abertura da responsabilidade civil, conforme ja
ressaltado, possibilita que o instituto seja designado como adaptavel, ou seja,
comporta dentro de si adequacdes e ajustes que naturalmente surgem com a
evolucao social e permanecem em constante expanséo, valendo para [...] atestar o
carater expansivo da responsabilidade civil, que admite o alargamento de seu dominio
em funcao dos novos fatos sociais que podem gerar dano” (HIRONAKA, 2021, p. 586).

Para além de delegar essa necessaria reconstrucdo da responsabilidade civil
exclusivamente ao legislador, o esforco deve ser no sentido de buscar no préprio
sistema as alternativas para o melhor alcance e aplicacédo do instituto, para que além
de promover o reequilibrio das relacfes sociais atingidas pelos danos, mediante o
efetivo ressarcimento dos danos causados, buscar também a prevencdo de sua
ocorréncia.

Um giro conceitual e metodolégico mostra-se necessario para compreender e
identificar que a ideia de indenizar o lesado pelo dano injusto sofrido, pode melhor se
adequar no ambito do direito de danos, cuidando exclusivamente da perspectiva da
vitima, conforme exposto no subcapitulo 4.3.

A par disso, dentro da mesma situagdo concreta, deve-se entdo identificar a
conduta lesiva e 0s aspectos envolvidos, como a gravidade e a eventual reiteracéo da
conduta lesiva e demais atributos referentes ao ofensor, e a partir dessa identificacao,
fixar parcela indenizatéria de natureza punitiva, preventiva, restitutoria.

Assim sendo, com a devida fundamentagéo, tanto os advogados que ingressam
com acao indenizatoria, quanto os magistrados que julgam as demandas propostas,
podem identificar e distinguir as perspectivas apresentadas, propiciando o
reconhecimento de outras funcbes além da ressarcitoria.

A propdésito, a dicotomia indicada mostra-se eficaz na medida em que afasta a

alegacdo de eventual bis in idem que poderia ensejar um enriquecimento indevido,
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tendo em vista que se tratando de aspectos distintos, mas localizados dentro da
prépria responsabilidade civil, evidencia-se uma atuacdo multifuncional e ndo uma
suposta indevida cumulagéo de indenizagdes.

E a importancia da multifuncionalizacdo para a responsabilidade civil é
crescente, acompanhando também o incremento das situacdes lesivas. Com isso, nao
se pode deixar de anotar a atualidade da afirmacéo de Francisco Cavalcanti Pontes
de Miranda (1927, p. 49), “Por toda a parte, junto & assombrosa multiplicacdo de
recursos para a vida, a crescente multiplicagcdo dos instrumentos de morte” [sic].

Efetivamente, na atualidade, o fendbmeno observado é bem semelhante ao
descrito pelo autor na citacdo exposta, ha medida em que o aumento dos riscos
possibilita um aumento desordenado de situacBes lesivas que atingem nao sé
individualmente, mas coletivamente a sociedade e, contra 0os quais, uma funcgao
exclusivamente ressarcitéria ndo consegue ter plena eficacia.

Ainda, na perspectiva exposta por Hans Jonas (2006, p. 91-92):

Para nés, contemporaneos, em decorréncia do direito daqueles que virdo e
cuja existéncia podemos desde ja antecipar, existe um dever como agentes

causais, gragas ao qual nés assumimos para com eles a responsabilidade
por nossos atos cujas dimensoées impliqguem repercussdes de longo prazo!0,

Em razdo disso, em face da evidente necessidade de preocupacdo com as
futuras geracbes, obtém importancia a aplicacdo de mecanismos preventivos, que
muito além de posteriormente apenas ressarcir um eventual prejuizo, podem evitar a
ocorréncia de verdadeiros desastres.

Junto dos mecanismos de prevencado, também imprescindivel a reestruturacéo
da responsabilidade civil, dos seus préprios fundamentos éticos, da perspectiva que
enfoca tanto os danos causados injustamente e a conduta do agente, quanto a vitima,
seja ela a pessoa ou a coletividade, igualmente buscando conter os danos que
ameacem a existéncia da humanidade (MENEZES, 2013, p. 8-9).

Ainda, em face do surgimento de novos danos, também emerge o
correspondente problema da quantificacdo, na medida em que devem as
indenizacdes objetivar a necessidade de restabelecer o equilibrio rompido pelo dano,

assegurando a protecdo aos interesses juridicamente relevantes, sem, contudo,

150 Aponta, ainda, o autor, que ndo € possivel remeter a responsabilidade pela existéncia das futuras
geracdes a elas proprias, na medida em que somos responsaveis pela existéncia do homem, ja que
nas maos do homem atual encontram-se 0s mecanismos de ameaca aos homens futuros (JONAS,
2006, p. 93-94)
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refletirem de modo contrario na propria sociedade, com a inclusao desse “custo”
indenizatério e diluicdo nos pregos dos diversos produtos consumidos®®t.
Trata-se de uma das mais dificeis tarefas do Direito, a de estabelecer a
harmonia entre o social e o individual:
O Direito privado tem como uma das suas func¢des primordiais a coexisténcia
e a convivéncia de interesses divergentes dos individuos na sociedade,
mediante normas que tornam menos aspero o confronto ao ensejar a

estabilizagdo das condi¢Oes para a atuacdo da liberdade individual” (LAFER,
2013, p. 172).

Essas divergéncias, contudo, sempre existirdo, de modo que o sistema juridico
como um todo e, na presente analise, o sistema da responsabilidade civil deve buscar
na interpretacdo das normas abertas e na fundamentacgéo acerca da sua aplicagao, a
forma de manter a coeséo e a integridade, dentro da complexidade do fenémeno
social.

Pietro Perlingieri, em conferéncia proferida na UERJ, posteriormente publicada
na Revista da Faculdade de Direito da UERJ, explicita que a ciéncia juridica tem uma
funcao pratica e, assim sendo, é necessaria para a solucao concreta dos problemas
dos individuos:

Os instrumentos da ciéncia juridica, as no¢des, as definicdes, 0s conceitos
nao sao fins em si mesmos, mas sim instrumentos para o0 conhecimento desta
realidade. Por isto, devem ser instrumentos adequados a realidade. Nao
existem instrumentos validos em os tempos e em todos os lugares: os

instrumentos devem ser construidos pelo jurista levando-se em conta a
realidade que ele deve estudar (PERLINGIERI, 2019, p.1).

Importante e necessario apontar que se explicitou, a partir de mecanismos
préprios e ja existentes na experiéncia juridica, seja nacional, seja do direito
estrangeiro, a possibilidade da construcdo de novos vieses tedricos para a
responsabilidade civil. Até porque, “[...] se a ampliagdo dos mecanismos da
responsabilidade civil ndo fazia sentido ao tempo do apogeu da rigida teoria da
responsabilidade civil subjetiva, hoje seria plenamente sustentavel” (MENEZES, 2013,
p. 9).

Assim, munidos de novas possibilidades, mostra-se “[...] ser relevante imaginar

outro futuro que nado seja a repeticao do passado” (FACHIN, 2012, p. 349), trazendo

151 Anote-se aqui a existéncia da teoria da analise econémica do Direito, com destaque para uma
andlise interdisciplinar que envolve direito e economia em uma perspectiva utilitarista. Segundo
Eduardo Tomasevicius Filho (2020, p. 72/73) o papel da eficiéncia é preponderante na analise
econdmica do Direito, de modo que busca na economia neoclassica mecanismos para melhoria da
eficiéncia dos comportamentos ndo mercadoldgicos.
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uma ampliacdo de horizontes para o alcance funcional dos danos e das condutas
lesivas e adocao das multifuncoes.

Ao se estabelecer a concepcdo de que a responsabilidade civil avanca
juntamente com a sociedade e adapta-se aos seus anseios, 0s olhos se abrem
também para novas perspectivas. Nesse sentido, no avango social,

O direito evolui de suas func¢des tradicionalmente repressivas para outras de
natureza organizatéria e promocional, estabelecendo novos padrées de
conduta e promovendo a cooperacdo dos individuos na realizacdo dos

objetivos da sociedade contemporénea, caracterizando o chamado Estado
Social (AMARAL, 2018, p. 59).

Aspectos diversos entrelacam-se para permitir que a responsabilidade civil
assuma o potencial para se constituir de forma cada vez mais dinamica, mediante
mecanismos de interpretacdo e clausulas gerais que se abrem para ressignificar o
instituto de modo a obter a melhor adequacéo aos anseios sociais contemporaneos.

Desse modo, por meio do dinamismo e capacidade de absorver 0os anseios
sociais, a contemporaneidade exige da responsabilidade civil uma diversificacao de
focos de atuacédo, o que se torna possivel com a multifuncionalizacéo, ao revisitar os
conceitos estruturais e além de atender as novas formas de ocorréncia de danos,
também evitar a ocorréncia de situacfes lesivas e com isso restabelecer e manter o

equilibrio social.
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CONCLUSAO

Construida, nas linhas acima, a investigacdo tedrica acerca da
multifuncionalizacdo da responsabilidade civil, partindo de pressuposto validado pela
doutrina e jurisprudéncia de que a funcdo reparatdria e compensatéria ndo se
configura mais suficiente para atender as novas pretensfées da sociedade
contemporanea, visando descortinar possibilidades para o aumento de abrangéncia e
alcance do instituto.

Historicamente, a responsabilidade civil mostrou-se integra, porém sempre
aberta as atualizacbes e adaptacbes necessarias, como ocorreu quanto a
flexibilizacdo da culpa, na responsabilidade objetiva e pelo risco, as diversas teorias
do nexo de causalidade, a aceitacdo dos danos extrapatrimoniais, dentro outros, o
gue condiz com uma necessidade de repensar-se, atualmente, a sua propria
finalidade.

Diante do aumento do contato social entre os individuos, seja de forma direta,
seja de forma indireta, por exemplo por meio da internet e das redes sociais, as
relacfes sociais tornaram-se complexas e dinamicas, multiplicando ndo s6 o alcance,
como também o potencial lesivo. Assim, a sociedade carece cada vez mais da
responsabilidade civil como instrumento de resposta para a manutencéo do equilibrio
das relacdes sociais.

A analise funcional, construida mediante a interpretacdo teleoldgica,
caracterizou-se como essencial para o avanco da pesquisa, na medida em que
possibilita avancar barreiras limitadoras existentes na perspectiva estrutural, em
especial, aquela ligada a necessidade de alteracao legislativa para adocéo de novas
funcdes.

Evidencia-se que a legislagdo nunca serd suficiente para abarcar o sem-
namero de situacdes lesivas que se configuram a cada dia e, ademais, a exegese, em
especial aplicada as normas de responsabilidade civil, coloca-se capaz de gerar ainda
mais desequilibrios e até mesmo a proliferacdo das lesdes.

Dessa forma, se com total propriedade, a classica funcédo reparatéria da
responsabilidade civil contribuiu no bojo da sociedade liberal - na perspectiva
individualista e patrimonial - para efetuar a recomposicédo financeira imediata do
lesado, e atender aos ensejos daquele periodo, tdo mais verdade que atualmente ndo

se mostra mais suficiente.
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A personalizacao do Direito Civil, com o homem trazido como centro e valor
fundamental, transpés o foco de analise dos institutos civis, de um paradigma do
patrimonial para o humano, o que na responsabilidade civil impde buscar a prote¢éo
do sujeito também quanto a ocorréncia do dano, prevenindo que se torne ele vitima.

Contudo, tanto a funcéo reparatéria, quanto a compensatoria, buscam um
ressarcimento financeiro posterior a ocorréncia do dano, néo protegendo
integralmente a pessoa humana, em especial quanto a situagbes concretas de
proliferacao de lesbes, com o surgimento de novas tecnologias.

A complexidade e o dinamismo do sistema juridico e social e, também, da
responsabilidade civil, permitem e justificam inclusive 0 escopo da pesquisa, de
apresentar mecanismos para que o jurista, enquanto intérprete, possa valer-se para
conferir aplicabilidade as normas e buscar as respostas e alternativas para solugéo
de casos concretos ou para o atendimento de situacdes juridicas que se apresentem
como carentes de solucao.

Considerando essas questdes atuais e os estudos acerca das funcdes da
responsabilidade civil, para além das classicas reparacdo e compensacao,
abrangendo a prevencao e a punicao, a pesquisa identificou que a pretensa limitacéao
existente quanto a abrangéncia do instituto pode ser superada partindo-se da
perspectiva funcional e com a adoc¢ao de certos parametros para interpretacao.

Nesse sentido, a identificacéo da responsabilidade civil dentro do contexto civil-
constitucional é essencial para o reconhecimento da necessidade de que possa ela
atender convenientemente aos papéis e situacbes em que é chamada a atuar, com
vistas sempre a protecao da pessoa humana que se d4, em grande medida, por meio
da prevencao da ocorréncia dos danos.

Para maior abrangéncia na analise, indicou-se a biparticdo entre a analise
focada na vitima, que trata do dano ocorrido e de sua reparacao e a andlise da conduta
lesiva, focada diretamente no agente ofensor e, com isso, na puni¢céo e na eventual
prevencao.

A compreensdao do problema relativo ao alcance do instituto da
responsabilidade civil deu-se dentro do préprio sistema, afastando-se a tentativa de
delegar essa responsabilidade ao legislador, até mesmo porque mostrou-se a
fragilidade das propostas de alteracdo legislativa em tramite quanto a matéria, de
modo que a operabilidade é chamada a atuar, através das clausulas gerais e do

recurso a interpretacdo, para enquadrar a andlise dos casos concretos de modo a
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identificar as necessarias funcdes a serem adotadas.

N&o ha que se falar em vagueza quanto as clausulas gerais, na medida em que
as normas juridicas estdo sempre guarnecidas pelos valores e principios
constitucionais, que orientam e determinam os caminhos que os institutos devem
seguir com o avanc¢o das necessidades sociais.

Dessa perspectiva, reconheceu-se na multifuncionalizacdo a melhor forma de
abranger o télos que a sociedade contemporanea exige da responsabilidade civil, com
especial cuidado para uma preocupagado de prevencao e precaucao das condutas
lesivas, em comparacdo com a tendéncia da reparacao integral que se preocupa tao
somente com o dano.

Ndo se furtou de estabelecer a seguranca juridica como problema a ser
enfrentado, tampouco da defesa da necessidade de alteracao legislativa para adocao
de outras funcBes a responsabilidade civil, destacando-se, contudo, que sua
colocacdo como entrave para o reconhecimento da funcionalizacdo do instituto da
responsabilidade civil, em especial em face de novas demandas, pode ensejar a
prépria faléncia do instituto e a manifestacdo da maior desordem social.

Um sistema juridico que ndo cumpre seu papel, que nao alcanca sua finalidade,
gue ndo contenta devidamente as exigéncias sociais, encontra-se em desarranjo, e
ofende os principios constitucionais, porque néo € suficiente para efetivar a clausula
geral de tutela da pessoa humana.

Com o desenvolvimento da pesquisa, afastou-se a restricdo quanto a funcao
ressarcitoria, limitada a extensédo do dano, identificando que h& necessidade de se
reconhecer outras funcdes para a responsabilidade civil, de modo a atender as
exigéncias da sociedade contemporanea.

Para além disso, essencial restaurar o ideal e finalidade precipua do instituto,
qgual seja, de manter o equilibrio social, seja através de mecanismos preventivos, seja
atuando no desequilibrio gerado pelo dano, de modo que a atuacdo ampla e
multifuncional se faz imprescindivel.

Assim, sem pretensao de trazer respostas prontas e finalizadas, mas no intuito
de efetivar uma analise histérica evolutiva da responsabilidade civil, com énfase ao
seu dinamismo e capacidade de adaptabilidade, espera-se possivel aclarar alguns
caminhos e que sejam eles alguns, dentre muitos outros, que poderao ser trilhados

para o necessario repensar da responsabilidade civil na contemporaneidade.
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