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1. O trago individualista da responsabilidade
civil do comego do século: um aceno
histérico da trajetéria evolutiva
até a era da industrializacio.

Qualquer trajetéria histéria que se faca, em busca da
determinagdo dos marcos de inicializacdo da responsabilida-
de civil na vida da humanidade e na vida dos direitos, fard
com que reste assegurada a noticia tantas vezes assinalada
de que o instituto juridico em questdo ¢ tdo antigo quanto a
propria histéria do homem e a origem do direito, ele mesmo.
Alids, nem se sabe, exatamente, como surgiu o instituto, nem
quais foram os seus inaugurais contornos.

O que parece, contudo, ndo deixar registro de ddvida é
o fato de que suas origens ou seus pilares de autorizagao es-
tdo intimamente ligados a uma principiologia prépria do di-
reito, de caracteristica natural ou de natureza atavica, de
modo a ser possivel concluir que a responsabilidade civil —
assim como a penal — tem, antes de tudo, um sentido de repo-
si¢do do justo, numa simbologia reconhecida em padrdes mo-
rais, éticos ou religiosos diversos, todos eles muito antigos.

Sob este aspecto, a responsabilidade civil é vista sob o
enfoque da repressdo oriunda da desobediéncia ao principio
do alterum non ledere. Exatamente porque a ninguém ¢ per-
mitido lesar ou causar dano a outrem, se esta atividade nio
contar com o beneplacito da licitude, quando entdo aviltar4 a
nog¢do ancestral do licito e o ideal do justo.

Este € mesmo o sentido fundamental de ordem juridica,
conforme muito bem se expressa San Tiago Dantas, ao es-
crever que, ao buscéd-lo, chegar-se-4 & conclusio de que a or-
dem juridica tem um duplo sentido: proteger o licito e repri-
mir o ilicito. Quer dizer: proteger a atividade do homem que
se explica de acordo com o direito e reprimir a atividade do
homem que se explica contrariamente ao direito. O que tal-
vez seja o sentido exato daquela suma defini¢dao dos prin-
cipios do Direito, consagrados no Corpus Juris: honeste
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vivere, alterum non ledere — viver honestamente e nao lesar a
ninguém. Sao os dois sentidos supremos da ordem Jurtdlca

Se o assunto, assim, vislumbrado, for considerado com
o cuidado precioso que requer, facilmente se chegara a con-
clusdo de que todos, sem excec¢do, devemos ter a responsabi-
lidade de sermos responsdveis, justamente porque um Senso
deturpado ou deformado a respeito da responsabilidade nédo
torna ninguém mais ou menos responsavel; ndao se o escusa,
nem se lhe agrava a pena. Apenas o responsabiliza, como na-
turalmente deve ser ou como diz a norma que deva ser.

Em seu absolutamente famoso O Livro das Virtudes,
William J. Benett expressa-se dizendo: “Ser responsdvel é
responder pelos préprios atos, é corresponder.” E vai adian-
te, nesta linha da responsabiliza¢io atavxca nesta guerra do
bem contra o mal, para registrar que “no Jardim do Eden, foi
um Addo imaturo que, ao descobrir que comera o fruto proi-
bido, colocou a culpa em Eva. E que foi uma Eva imatura
que, por sua vez, colocou-a na tentagdo da serpente’.”

Se o tema, entdo, remonta os primoérdios, ele € tao anti-
go quanto & prépria civilizagdo humana, tdo antigo quanto a
convivéncia humana, tio antigo quanto as raizes fundamen-
tais e as matrizes primordiais da ordem juridica ela mesma.

Na antiguidade, ha registros que foram gravados em
placas de argila, recentemente descobertas, que tém idade
equivalente a quase dois mil anos antes desta era Crista, pla-
cas estas que contém textos copiados — provavelmente — das
Leis de Eshnunna, promulgadas ha 4.000 anos para um povo
de origem semita que habitava justamente o reino de Eshnun-
na, proximo a atual Bagda. Anterior, ent3o, ao préprio € mais
que famoso Cédigo de Hammurabi, este conjunto de leis de-
rivou também — como o Cédigo — da experiéncia dos juizes
de entdo, relativamente aos casos concretos que diariamente

'Programas de Direito Civil (aulas proferidas na Faculdade Nacional de Direito)
— Parte Geral. Rio de Janeiro, Editora Rio de Janeiro, 1977. p. 341.

20 Livro das Virtudes. Rio de Janeiro, Editora Nova Fronteira, 1998. p. 139.
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julgavam e cujas decisdes tornavam-se valiosos precedentes
na aplicagdo do direito em casos posteriores, assemelhados”.

Posteriormente, no fluxo da histéria da normatizagao,
posiciona-se o referido Cédigo de Hammurabi — impor-
tantissimo marco da evolucdo dos institutos juridicos e da
maneira de se produzir o acesso a justi¢a para fazé-los preva-
lecer (1792 a 1750 emC) — construido, ele também, a base
de experiéncia anterior obtida em julgamentos tidos como
justos, alguma coisa préxima do conceito atual de jurispru-
déncia, eis que prudentia, sabe-se, correspondentemente ao
grego fronesis e se aproxima do que se entende por sabedoria
enquanto racionalizac¢do e disciplinagdo do comportamento.

Neste conjunto de leis, como no anterior mencionado, o
trago que caracterizava os dispositivos ou mandamentos, uni-
formizando-se-0os quanto a este aspecto, era o fato de que o
fundamento da atribuicdo do dever de indenizar sempre se
vinculava a uma conduta irregular do causador do dano.

E curioso recordar que no Cédigo de Hammurabi, as-
sim como na Biblia (Velho Testamento), ja se encontrava a
idéia de vinganca que € sempre referida, pelos historiadores
como sendo a marca registrada da mais antiga fase do direito
romano, a fase denominada arcaica e que se posiciona, tem-
poralmente, entre a fundagdo de Roma (754 emC) até a ins-
tauracdo da Republica (510 emC). O sentido do talido pode
ser revisto nos diferentes momentos da evolugdo historica do
Direito, sendo que no Cédigo de Hammurabi, por exemplo,
esta concepgdo de reparar o mal com o mal, tal como tal (dai
o termo talido), encontrava-se estampada em inimeros de
seus textos, como, por exemplo, estes: Se um homem bater
em seu pai, terd as mdos cortadas; se um homem furar o olho
de um homem livre, ser-lhe-d furado um olho. J4 no Antigo
Testamento, veja-se em Leviticos, 24, 17-20, a seguinte ori-
entagdo de Deus aos israelitas, por intermédio de Moisés,

*Confira-se, para maiores informacdes, Emanuel Bouzon, As Leis de Eshnunna.
Petrépolis, Ed. Vozes, 1981, bem como O Cédigo de Hammurabi, da mesma
editora, 1999.
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aplicavel aos nacionais e aos estrangeiros: Quem matar al-
guém serd morto; Mas quem matar um animal o restituird:
igual por igual; se alguém causar defeito em seu préximo,
como ele fez, assim se lhe serd feito; fratura por fratura, olho
por olho, dente por dente; como ele tiver desfigurado a al-
gum homem, assim se lhe fard.

Mais adiante, na trajetéria de evolugdo do direito roma-
no, a volta.de 450 emC, editou-se a Lei das XII Tdbuas, con-
siderada a base de toda a ordem juridica romana, escrita em
doze tdbuas de bronze e organizada por dez magistrados, os
decénviros, lei esta que produziu a transi¢do da composicao
voluntdria para a composigao legal sem, contudo, perder o vi-
€s de considerar a pena como o preco da vinganga, distancia-
da ainda do modelo indenizatério. Costumam dizer os estu-
diosos que o direito romano ndo se livrou nunca desta con-
cepcio vingativa da reparagdo dos danos®.

No ambito exclusivo da responsabilidade civil, com-
tudo, a mais importante lei, a que efetivamente registrou
a superacdo de uma etapa historica por cuidar especificamen-
te dos danos e da maneira como deviam ser reparados, foi
a Lex Aquilia de Damno, editada provavelmente entre 250
e 300 emC. Ali foram estabelecidas as pilastras da responsa-
bilidade que hoje denominamos extracontratual, mas conhe-
cida como responsabilidade aquiliana, justamente em home-
nagem aquela lei.

Caracterizou-se inicialmente — esta nova forma de res-
ponsabilidade — pelo fato de que o dano deveria ser produzi-
do sobre coisa corpdrea e que o causador do evento deveria
té-lo cometido com seu préprio corpo (corpore corpori da-
tum), bem como se caracterizou pelo fato de que o ato danoso
deveria ter sido cometido sem o direito, quer fosse com dolo
ou com culpa, ainda que levissima (damnum iniuria datum) e,

‘Confira-se com MAZEAUD-TUNC, Tratado de la responsabilidad civil, trad.
esp. de Luis Alcald-Zamora Y-Castillo, sob a dire¢do de Santiago Sentis Melendo,
da Universidad Nacional de La Plata. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-
América, 1977. p. 39
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finalmente, caracterizou-se pelo fato de que o dano s6 pode-
ria decorrer de uma agdo, de uma comissdo humana, jamais
de uma omissdo.

O fendmeno da culpa, como se o entende hoje, contu-
do, ndo estava claramente estampado ao tempo da Lex Aqui-
lia de Damno; somente no final da Republica é que a nocdo
de culpa foi deduzida entre os romanos, qui¢a por influéncia
grega. A época de Justiniano, a nogdo de iniuria alarga-se pa-
ra além do contetdo objetivo que cercava o dano, alcangando
o plano da execu¢do de um ato ilicito.

A culpa assim vista fincou-se, pois, por largo espectro
de tempo, como fundamental pressuposto da responsabilidade
civil e, por se tratar de culpa provada, o 6nus de prové-la in-
cumbia a vitima, autora do pedido ressarcitério, por forga da
regra actori incumbit probatio.

No entanto, atente-se para a provavel injustica dai ad-
vinda: atribuir a vitima o 6nus de provar, em muitos casos
significa, verdadeiramente, ainda que por via obliqua, despo-
ja-la de qualquer direito. Sdo os odiosos casos em que a im-
possibilidade de exercicio de um direito o torna inécuo, como
que inexistente. Josserand ja houvera registrado esta obser-
vacdo quando escreveu seu estudo cldssico Evolugao da Res-
ponsabzlzdaa’e Civil [Evolution et Actualité]’ a opinido famo-
sa: Atribuir a vitima o énus probandi equivale a recusar-lhe
qualquer indenizacdo; um direito sé é efetivo quando a sua
realizagdo, a sua praticabilidade é assegurada: ndo ter direi-
to, ou tendo-o, ficar na impossibilidade de fazé-lo triunfar,
sdo uma so coisa.

A promulgagdo do Cédigo Civil Brasileiro, em 1916,
apresenta o assunto entre nds exatamente desta forma critica-
da por Josserand e outros, neste contexto social da denomi-
nada modernidade. Desdenhando as preocupacdes que jd
latejavam entre os estudiosos de entdo, desenhou-se tormen-

SEvolugdo da Responsabilidade Civil [Evolution et Actualité], fasciculo 454,
abr./1941, trad. de Raul Lima. Rio de Janeiro, Revista Forense, 1986, pp. 548-
559.
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tosos casos de atribuigdo do dnus de provar a vitima, com-
pondo, por esta razdo, um vazio jurisprudencial de alguns a-
nos, revelando o insucesso das eventuais demandas que se
impuseram no foro do inicio deste século e preocupando so-
bremaneira a sociedade brasileira de entdo.

Direito que nao se exerce...

Preocupou-se o observador brasileiro, exatamente co-
mo se preocupava o observador estrangeiro, mormente o eu-
ropeu, em face desta nova realidade que colocava em crise o
fendmeno da culpa como pressuposto exclusivo da responsa-
bilidade civil.

A insuficiéncia do modelo oriundo da teoria tradicional
da responsabilidade civil fez com que se movessem concei-
tos, que se espancassem preconceitos € que se buscassem
técnicas ou solugdes para assegurar a reparagdo a vitima.

Entre as vdérias transformacgdes, vale destacar a vitdria
da concepg¢ido doutrindria da inversdo do dnus probandi, solu-
¢do de meia sintonia — permitam-me dizer — mas que, inega-
velmente teve o conddo de amenizar as enormes dificuldades
enfrentadas entdo. Refiro-me ao recurso que passou a ser uti-
lizado pelo legislador, albergando a inversdo probatdria, que
se denominou feoria da culpa presumida.

E, ainda que nestas pinceladas mais parecidas com um
voo de pdssaros, onde apenas alinhavo algumas idéias, vale
destacar também, enquanto transformag@o que bem registra a
evolucdo da responsabilidade civil entre nds, a insercdo da
nog¢do de risco, em substituicdo a exigibilidade, até entado
sempre presente, da culpa.

2. A contemporanea reformulacao filoséfica
e ideologica da responsabilidade civil.

Foi, efetivamente, entdo, a insuficiéncia de solucdes
que se registrou modernamente para atender aos milhares de
distintos casos de danos — que perpetrados, transmudam-se
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em fatores de atribui¢@o de responsabilizagdo pelos prejuizos
deles advindos — que se encontra a exigir uma significativa
reformulacdo do atual sistema bipolarizado de responsabili-
dade civil, isto €, .a responsabilidade decorrente do descum-
primento contratual (responsabilidade contratual) e aquela
conseqiiente. da pratica de ato ilicito (responsabilidade extra-
contratual).

O ingresso, no campo de repercussdo e de aplicagdo da
responsabilidade civil, de fatores objetivos jd se mostra como
incomensurdvel avango, quando a questdo de fundo, a mira
central, o interesse crucial a ser atendido — como se mostra
indiscutivelmente hoje — € o interesse da vitima.

Assim, ndo parece demonstrar qualquer constranglmen—
to pelo exagero o Jurlsta argentino Carlos Alberto Ghersi®,
quando afirma que “asi como la destruccion de la Bastilla
simbolizo el fin del antiguo régimen mondrquico, o la demo-
licion del muro de Berlin represento la caida del comunismo,
la insuficiéncia de la responabilidad subjetiva para dar solu-
cion a Los miles de damnificados por las mds diversas cau-
sas, sin duda puede servir como paradigma de la alocada
construccion de mdquinas que marca el final de um método,
de uma filosofia, de uma historia.’

E ¢é verdade.

Mudaram os métodos, mudou a filosofia, mudou a his-
toria. Conseqiientemente, muda a mentalidade de um povo;
esta mudanga, hoje, globaliza-se e inunda os sistemas de res-
ponsabilidade civil de todo o mundo, que estejam ligados as
mesmas raizes de configuragdo que desenham e reescrevem
os sistemas ocidentais de direito.

Afinal, no passado, o homem nd@o conheceu, além do
fendmeno da mecanizagdo desvairada, o desastre da deterio-
ragdo do ambiente, o desespero da contaminagdo por AIDS, o

Teoria general de la reparaciéon de dafios. Buenos Aires, Editorial Astrea,
1997. p. 2.
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descalabro do desmedido avango das biotecnologias € suas
conseqiiéncias, para citar apenas alguns destes novos perfis
de danos capazes de comprometer prejudicialmente os limites
da dignidade e do patrimdnio de suas vitimas.

Mais um século na vida dos homens esta por escoar e,
com ele, renovar-se-4 o milénio. Ha pelo menos dez lustros a
urgéncia desta nova realidade grita por novas solugdes, fun-
dada no velho addgio segundo o qual os fatos atropelam o
direito. A reformulagdo juridica que se reclama vem prin-
cipiada por reformulagdes de ordem filosofica e de ordem
ideoldgica, principalmente. H4 um sentir distinto do sentir
passado. H4 uma mentalidade impregnada pelo crivo social
que admite a valorizagdo da pessoa humana antes de qualquer
outra consideragdo. H4 a preocupagdo de ndo se deixar o da-
no sem indenizag¢do e, por isso, minimizar, a0 maximo, o
nimero de vitimas irressarcidas entre nés que queremos, an-
siamos e propugnamos por uma sociedade mais justa ¢ menos
desigual. '

Por outro lado, e como descreve Augusto M. Morello’,
h4 uma influéncia muito forte do econdmico sobre o juridico,
que faz com que este passe a se adequar a uma I6gica propria
da economia, ainda que ndo de maneira tdo extremada como
a marxista, adverte o autor. A unido econémica dos mercados
revela uma atuagio diferenciada nos mais acelerados proces-
sos integrativos transnacionais, obrigando uma revisao de
austeros e mais ou menos cristalizados paradigmas privativis-
tas de antanho, para admitir uma adaptagao, tao urgente quan-
to imprescindivel, destes outrora progressistas padroes.

E é esta simbidtica revisdo disciplinar do social e do
econdmico que diagramam contemporaneamente este perfil
novo da nova visdo da responsabilidade civil, perfil desenha-

"Derecho de Dafios em la Actual Dimension Social (Las nuevas situaciones tute-
lables y las técnicas con las que se han de proteger, in Derecho de Dafios — Pri-
mera Parte, directores de la obra — Félix A. Trigo Represas e Rubén S. Stiglitz.
Buenos Aires, Ediciones La Rocca, 1996, pp. 215-226, especialmente p. 216.
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do sob a égide e influéncia da denominada pés-modernidade
juridica.

Enfim, o modelo do tempo passado, aquele descrito sob
o pdlio da modernidade, conforme se convencionou chamar,
ja ndo nos serve mais, ou, no minimo ¢ insuficiente. As solu-
¢oes que foram encontradas para uma era chapliniana e suas
engrenagens® ji se demonstram frageis ou insustentaveis em
face de um mundo mais exigente, mais complicado e, por is-
0, mais perigoso € mais desastrado, como ndo poderia deixar
de ser.

Os paradigmas do individualismo filoséfico e do libera-
lismo econdmico formatam uma concepg¢io que ja ndo condiz
mais com a cultura e a filosofia do milénio novo. Como um
retrato que ja ndo se suporta mais em sua propria moldura
— estreita demais para o novo enfoque — avolumam-se as no-
vas necessidades, emergem as atuais tendéncias e contempo-
ranealiza-se a mentalidade reparatdria.

Privilegia-se a prevencdo dos danos, em razdo da su-
premacia dos denominados interesses difusos e coletivos. As
experiéncias concretas do cendrio atual fizeram surgir uma
nova modalidade de responsabilidade civil que destaca certas
situacdes tuteldveis’ entre as indmeras situacdes de perigo
imagindveis, circunstancia esta que busca, antes de tudo, evi-
tar a producdo do dano em face de um certo grupo, agru-
pamento ou categoria de pessoas, razdo pela qual se as con-
venciona chamar de situagdes supraindividuais ou metain-
dividuais tuteldveis. Alcancam uma categoria de individuos
ndo ligados por um determinado vinculo juridico, mas por
uma identidade que decorre de certa situagdo fatica que os
envolve a todos.

%A autora faz referéncia ao lindissimo filme do comego do século, magistralmente
estrelado por Charles Chaplin e denominado Tempos Modernos.

“Derecho de Dafios em la Actual Dimension Social (Las nuevas situaciones tute-
lables y las técnicas con las que se han de proteger), in Derecho de Dafios,
op.cit., p. 224.
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O autor em referéncia ressalta — e, nc meu sentir, com
acerto — que neste novo contexto e configuragdo, pouco
ou menos importam o estabelecimento de defini¢oes, ou a
fixacdo da natureza juridica, ou a caracterizag@o ontologi-
ca, nem mesmo a propedéutica destes novos direitos; mas
ressalta a importancia — isto sim — dos proprios € novos
di-reitos e o que eles representam na evolugdo e desen-
yolvimento da vida humana. O homem, enquanto ser social
que é, e na dicgdo do jurista, estd permanentemente a exigir
al derecho privado em el drea de la responsabilidad civil,
respuestas vivas. o

Na abrangéncia destas denominadas situagdes tute-
ldveis encaixam-se — ou tendem a se encaixar, cada vez
mais — situagdes novas que a vida humana em continua
evolu¢do teima em nos apresentar cotidianamente. Assim,
por exemplo, os interesses relacionados aos produtos in-
dustrializados ou os produtos derivados da informatica. As
vitimas do desatendimento de tais interesses sao 0s consu-
midores — destinatdrios principais das preocupagoes, na atua-
lidade — cujo consenso colabora, sociologicamente, para que
as novas versoes de salvaguarda de seus direitos, de atribui-
¢do nitidamente objetiva, se realizem no sentido de impedir,
neutralizar, ou ao menos fazer cessar os danos caracterizados
por tais riscos.

3. O declinio da culpa enquanto pressuposto
fundamental da responsabilidade civil
e a objetivacdo do fendomeno
pela simples ocorréncia do dano.
A ampliagdo do campo de abrangéncia da responsa‘bili—
dade, portanto, acabou por provocar certo declinio da culpa
enquanto elemento imprescindivel a sua configuragdo; no en-

Orbidem.
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tanto, ndo desapareceu completamente a culpa, e nem desapa-
recerd, ja que a evolugdo ndo equivale a substituicdo de um
sistema por outro. Esta adverténcia ja houvera sido conside-
rada por Savatier que previu que “se uma responsabilidade
fundada no risco se justifica plenamente em nosso direito
moderno é preciso ndo lhe atribuir nem fungdo vinica, nem
mesmo o primeiro lugar”.

Culpa e risco, anuncia o renomado jurista, devem dei-
xar de ser considerados como fundamentos da responsabili-
dade civil, para ocuparem o lugar que efetivamente ocupam,
isto € a posi¢do de fontes da responsabilidade civil, sem im-
portar se uma delas tem primazia sobre a outra, sem a preo-
cupacdo de que uma aniquila a outra, mas importando saber
que, embora tdo mais freqiientes os casos de responsabilidade
subjetiva, embasada na culpa, persistem existindo os casos
em que se registrard a insuficiéncia desta fonte, quando entio
se abrird a oportunidade da reparacdo do dano pelo viés da
nova fonte, a do risco. Convivem, portanto, as duas teorias, e
conviverdo provavelmente por longo tempo. Tem razio abso-
luta Caio Mdrio da Silva Pereira'’ quando afirma que, em
nosso sistema juridico, “convivem as duas teorias: subjetiva
como norma geral e objetiva como preceituagdo especial”.

A passagem do cendrio de exclusividade da culpa como
fundamento da responsabilidade civil para o cenario de dipli-
ce angulacdo de fontes da responsabilidade civil — a culpa e o
risco — ndo se deu de forma abrupta. Ao contrdrio, caminhos
alternativos foram sendo percorridos, sempre buscando a su-
perag¢do da insuficiéncia do sistema subjetivo. E assim, por
exemplo, os doutrinadores e, depois, a jurisprudéncia, passa-
ram a operar referéncia a uma modalidade nova — tdo nova
quanto esdrixula — de culpa: a culpa objetiva, ou culpa pre-
sumida, a qual j4 se fez mencdo antes.

"Apud. SILVA PEREIRA, Caio Mirio da. Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro, Editora Forense, 1996. p. 271.
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Se as vertentes perseguidas pela doutrina e pela juris-
prudéncia ndo puderam, por si s6, ou isoladamente, reverter
todo o quadro de desniveis de forca e poder existentes entre
as vitimas em situacdo de desvantagem a face do causador do
dano, ao menos contribuiram para amenizar o desgaste e a in-
justi¢a por tanto tempo perpetrados.

No meu sentir, e ainda que pessoalmente abomine a
ficcdo fantasiosa criada por certas teorias de salvacdo como,
por exemplo, esta a que referi hd pouco — a da culpa presumi-
da — estou convencida de que ndo € possivel desdenha-la por
completo, pois que bem serviram, em certa época ou em dis-
tintas épocas, para abrandar o clamor das vitimas que, com
fundamento em escusas nebulosas e em fatos ndo contempla-
dos pela lei, eram obrigadas a suportar o prejuizo sofrido, no
mais das vezes em nome do desenvolvimento e de um pro-
gresso que, para elas, era de todo inconveniente.

Situagdo dificil, deveras! Dificil e injusta, por certo...

Mas o impacto da evolugdo ndo se satisfez com este ou
qualquer outro arcabouco interpretativo, ou criativo, para
buscar a solu¢do dos problemas prementes ndo absorvidos
pelo sistema de responsabilidade decorrente da culpa. Nio
bastou, a incansdvel busca da eqiiidade e do justo, a mutagcio
até este passo desenvolvida, pois a realidade social nova e o
clamor dos irressarcidos pediam uma transi¢do da mera inter-
pretacdo criativa do que se tinha, para a criacdo de uma solu-
¢do nova, de feitio diferenciado, com um recorte até entdo
desconhecido. Dito de outro modo: o fendmeno da constante
evolugdo interpretativa do pressuposto da culpa teve que ce-
der vez a criagdo de uma doutrina nova, a do risco como
pressuposto, ou fonte, da responsabilidade.

E entdo — apogeu da curiosidade! — operou-se a formi-
davel magia, tdo caracteristica deste mundo fantastico em que
vivemos, de se caminhar em circulos, sempre de volta a um
ponto que se havia sido abandonado antes...
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Observe-se:

Na era mais remota, o dever de indenizar decorria ex-
clusivamente da produgdo de um dano, sem qualquer perqui-
ri¢do a conduta culposa do agente, mas apenas estabelecendo,
com tal imputagdo, qual era o preco da vinganga.

Depois, a superagdo desta fase de responsabiliza¢ao
sem culpa envolveu a criagdo de um novo modelo, o da culpa
provada como pressuposto da responsabilidade.

Posteriormente, € gragas a dificuldade que, em tantos
casos, tinha a vitima de realizar a prova da culpa, inverteu-se
o seu dnus, estampando-se a denominada culpa presumida.

Demonstrada a insuficiéncia destes novos contornos
interpretativos, a for¢a criativa mais uma vez incentivou a
mutacio, desta feita para a teoria do risco, sistema que pres-
cinde da culpa e que gera um dever legal de indenizar, exa-
tamente porque depende de previsdo legislativa especifica,
como se sabe.

Em face de todo este longo percurso, até a cristalizagdo
do principio geral da responsabilidade fundada exclusiva-
mente na culpa, deu-se a promulgacio do Cédigo Civil Brasi-
leiro, em 1916, albergando a teoria da culpa em seu principal
hdbitat legislativo, o art. 159.

Em uma ou outra quase insignificante passagem, assim
como que camuflado — permitam-me dizer — o C6digo emol-
durou certos casos de responsabilidade independente de cul-
pa, mas a verdade é que esta produgdo se deu sem énfase,
sem qualquer sentido de consagragdo de tendéncias novas
que jd insistiam em despontar na realidade social de entdo.
Por esta razdo € que, como escreve F ernando Noronha' 2, “as
concepgdes novecentistas estdo sendo atropeladas pelo pro-
cesso historico. A sociedade humana passa por transforma-
¢bes nunca antes experimentadas, que progressivamente fa-

"2Desenvolvimentos contempordaneos da responsabilidade civil, in Revista dos
Tribunais, vol. 761, mar./99, p. 31-44, especialmente p. 33.
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zem anacronico o regime juridico instituido em 1916. Nestas
circunstancias, ndao admira que as solugdes consagradas pe-
lo Cédigo estejam sendo ultrapassadas, quer por dispositivos
de diversas leis avulsas, quer pelas interpretagoes atualiza-
doras que a jurisprudéncia vem fazendo e que verdadeira-
mente sdo criadoras de direito novo”.

E por isso, entre nds, registram-se formiddveis casos
exemplificadores desta tendéncia contemporinea de expan-
sdo das hipéteses de novos danos suscetiveis de reparacio,
dentre os quais desejo destacar os denominados danos supra-
individuais, ou transindividuais, ou metaindividuais, como se
prefira, que sdo aqueles que atingem interesses da generali-
dade das pessoas de uma certa sociedade ou comunidade, va-
le dizer, interesses difusos ou coletivos, mormente 0s re-
lativos ao consumidor, a0 meio ambiente e os que se referem
aos danos resultantes da aplicag@o indiscriminada, apressada
e desatenciosa de técnicas da biomedicina a servi¢co do pro-
gresso ou da ciéncia.

4. A atual dimensao social da responsabilidade
civil e a ampliacdo de horizontes
conferida pela legislacao projetada

No momento atual e ao ensejo do modelo legislativo
projetado, em nosso pais, é possivel deixar um registro a res-
peito de certo avango que o Projeto de Cédigo Civil Brasilei-
ro, tdo criticado por seu envelhecimento antecipado a sua
eventual vigéncia, pdde produzir, hd cinco lustros.

Nem perfeito, nem retrégrado. Nem ambicioso, nem
descomprometido com a realidade. Razodvel. Com um certo
viés de preocupagdo, se considerarmos, de um modo amplo, a
recepcdo da teoria do risco como sistema geral. Ou com um
certo viés de coragem, se nos encantarmos com a abertura
cometida em nome da egiiidade, assunto que absolutamente
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nao habitou o sistema do Cédigo Civil, ao tempo de sua pro-
mulgacido, hé oitenta e quatro anos.

O Projeto, enfim, no cerne da estruturagdo da responsa-
bilidade civil, introduziu uma regra geral bem distinta do que
se teve, até aqui.-Vale dizer, introduziu a imputag@o do dever
de indenizar por atribuigdo meramente objetiva, sendo que
ndo o fez pontualmente, em situagdes individualizadas, deli-
mitadas, mas o fez como sistema geral, transmudando o cara-
ter até entdo excepcional da responsabilidade objetiva em
regra, isto é, em preceito legal geral.

Doutrinadores de estirpe, entre nds, tém  analisado
esta profunda mutagdo de estrutura estampada no Projeto
e tém revelado preocupagdo com as conseqiiéncias que a
transformagdo legislativa abrupta poderd causar, caso se-
ja promulgado um novo Cédigo Civil Brasileiro a partir
do atual modelo projetado. Jodo Baptista Villela — com o
destaque que sempre merece — expressa esta preocupagdo em
seu trabalho de 1991, denominado Para além do lucro e do
dano: efeitos sociais benéficos do risco’, advertindo que
eventualmente possa ocorrer (por for¢ca do constrangimen-
to resultante do rigoroso sistema implantado, fundado no
risco decorrente da atividade normalmente desenvolvida pe-
lo autor do dano) um certo acanhamento no desenvolvimen-
to da pesquisa cientifica, mormente a genética, e que traga,
como nefasta conseqiiéncia, uma recessdo no progresso da
humanidade.

O art. 929 e Pardgrafo tnico do Projeto destacam
assim, em vivas letras, aquilo que é uma necessidade cres-
cente entre nds: o dever de indenizar independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, grande risco para os direitos de outra pessoa.

BPara além do lucro e do dano: efeitos sociais benéficos do risco, in Repertério
I0B de Jurisprudéncia, n® 22/91, p.489.
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Por outro lado, prosseguindo em pequeno passeio pelo
Projeto, merece destaque esta especialissima questio referen-
te a expansdo dos critérios enderecados a quantificacdo ou
mensuracgdo-dos valores indenizatérios por dano moral. Equi-
librada e moderna, além de justa, a legislagdo projetada eleva
e destaca valores éticos imorredouros, tais como a probidade,
a boa-fé e, principalmente a egiiidade. Todo este novo perfil
normativo trard enormes mudancas na aplicacdo do direito,
exatamente porque confere ao magistrado uma saudavel res-
ponsabilidade na composi¢do pecunidria da indenizagdo, tor-
nando-a equinime e, por isso, mais justa, atuagdo esta que €
inovadora entre nés, mas que tem por paradigma a moldura
da common law.

Contudo, e no meu sentir, 0 que mais se destaca como
novidade a ser considerada € a revolugdo provocada pelo Pro-
jeto em matéria de responsabilidade por fato de outrem, pela
adog¢do da teoria do risco-proveito e pelo conseqiiente aban-
dono, enfim, do fragil estratagema da inversdao do Onus da
prova. E assim, o colossal art. 935 do Projeto determina que
as pessoas indicadas no artigo antecedente (os pais, o tutor, 0
curador, o empregador) responderdo pelos atos daqueles indi-
cados e a eles relacionados (os filhos menores, os pupilos, 0s
curatelados e os empregados), ainda que ndo haja culpa de
sua parte. Trata-se da tdo ansiada transi¢do da culpa presu-
mida e do 6nus probatério invertido para uma objetivagdo
efetiva desta responsabilidade in casu.

5. A transformacao da responsabilidade civil
novecentista e a fixacao de marcos
teoricos para o Direito o século XXI.

As consideragdes até aqui despendidas, referentemente
as transformagoes, as mutagdes e até mesmo ao abandono de
posi¢des que desenharam o perfil da era novecentista, ainda
que nem todas tenham sido elencadas, dadas a natural pre-
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méncia de tempo, neste precioso evento luso-brasileiro, per-
mitem agora, e em realinhamento final, a fixagdo de certos
primordiais aspectos que poderiamos, em homenagem ao
nome deste Congresso, denominar de marcos tedricos cujo
registro fotografasse a atual conjuntura a respeito da respon-
sabilidade civil no Brasil deste final de século e de milénio,
como uma espécie de memdria para o direito do século pro-
ximo, o século XXI.

Os marcos fundamentais fixam-se, pois, na seguinte
triangulagdo de ordem geral: @) na ampliagdo das hipéteses
danosas suscetiveis de reparagcdo; b) na ampliagdo de casos
de objetivacdo da imputagdo da responsabilidade; € ¢) na co-
letivizagdo da responsabilidade.

Com este perfil, a responsabilidade civil, hoje, muito
pouco guarda de similitude com a responsabilidade que nos
repassou o anterior século. O foco primordial de atengéo des-
locou-se, nas dltimas décadas, de um desmesurado esfor¢o no
sentido do afastamento mesmo da imputagdo de responsabili-
dade para este outro, de agora, onde tanto quanto interessa
mais é a vitima e seu direito de ser ressarcida. Algo como se
deslocdssemos a énfase analitica até entdo despendida para o
reverso desta relag¢do juridica que junge a vitima ao autor do
dano, exatamente para que fosse possivel deixar de destacar
e de evidenciar o dever, para prestigiar e privilegiar o direito
e o seu efetivo exercicio.

A fixagdo de tais marcos ndo acarretard, por certo, a
plena exclusdo da responsabilidade subjetiva fundada na cul-
pa, nem sequer a supressdo da responsabilidade individual,
mas todas elas conviverdo, porque o mérito da evolucdo nao
diz respeito a substitui¢do, mas ao alargamento e a ampliagéo
das possibilidades de efetivo exercicio do direito a reparagdo
por danos.
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