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1 Qual crise?

Atualmente, uma reflexao geral sobre as perspectivas do sistema da res-
ponsabilidade civil impoe, entre outras coisas, responder a uma pergunta e tentar
fazer uma previsao. A pergunta pode ser formulada assim: quais sao as razoes
pelas quais, ha pelo menos trinta anos, o termo “crise” € recorrente em uma parte
nao ignoravel da literatura sobre a responsabilidade civil? Ja a previsao diz respei-
to a duas questoes: a area em que, no médio prazo, o sistema da responsabilida-
de civil desdobrara prevalentemente a sua fungdo;* e as fundagoes tedricas que
acompanharao seu destino.

* 0 texto original, intitulado “Modelli e funzioni della responsabilita civile”, foi publicado na Rivista Critica
del Diritto Privato, ano 2, v. 3, 1984, p. 595 e ss. Esta traducao contou com a valiosa interlocugao de
Bernardo Diniz Accioli de Vasconcellos, doutorando e mestre em Direito Civil pela UERJ, que generosamente
contribuiu para o aprimoramento do texto final e das notas explicativas, com a singular predilegao que
devota, em igual medida, a dois cativantes tormentos: a responsabilidade civil e a tradugao.

1 N. do T.: No atual cenario da doutrina brasileira, parece oportuna uma adverténcia prévia. Ao aludir a
“fungdo” da responsabilidade civil neste texto, o autor ndo se refere a questdo, atualmente no centro
das discussoOes da doutrina nacional, de se admitir ou ndo que a responsabilidade civil pudesse atender
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Voltando nosso olhar ao passado, e interrogando-nos especificamente sobre
0 problema da “crise”, parece imediatamente evidente que o termo tem sido ado-
tado para individuar situacoes totalmente diversas. Até os anos 60, sobretudo
em regioes continentais nas quais a responsabilidade civil ocupava um posto de
grande relevo cultural e pratico (como a francesa), a palavra “crise” ocorria con-
juntamente a outras que, tais como “declinio” ou “morte”, deixavam entrever uma
inexoravel fase recessiva, no curso da qual as funcoes tipicamente exercidas pelo
sistema da responsabilidade civil teriam sido pouco a pouco absorvidas por técni-
cas socioinstitucionais diversas, como as individuadas pelo sistema de seguros
ou pela previdéncia social. Refletia-se nisso uma inclinacao reducionista que atin-
gia muitos observadores das disciplinas privatisticas — as quais se atribuia um
ambito operativo cada vez mais restrito e confinado a administragdo de uma mi-
croconflitualidade muito pouco relevante social e economicamente.?

Hoje, quando se fala de “crise”, alude-se a uma situacao de todo invertida.
A responsabilidade civil se disseminou em areas as quais era quase impensavel
que pudesse alcancar: a crise € de superabundancia; determinada por um exces-
so de inputs, diz-se, que teria acarretado a perda de uma fisionomia unitaria do
instituto, fazendo com que se curvasse a fungoes incompativeis com a sua natu-
reza e com a normativa que o disciplina.® Mais que um instituto juridico reconheci-
vel, a responsabilidade civil seria agora uma verdadeira e propria ideologia juridica,
gue permeia as zonas mais diversas do sistema juridico e pode causar algumas
distorcoes dele.

Pareceria contraditorio falar-se de crise diante de uma vitalidade tao transbor-
dante. E, de fato, aqui a avaliagao se entrelaca com a previsao (ou com a espe-
ranga). Diz-se mesmo que uma expansao tao pronunciada nao é sustentavel pela
propria estrutura do instituto, a qual, cedo ou tarde, ndo vai suportar o peso das

a finalidades outras que nao a reparatoria (de todo modo, um breve e contundente aceno critico do autor
a chamada fungao punitiva consta do item 6, infra). Como ficara claro ao longo da leitura, a preocupagao
central do autor dizia respeito, muito diversamente, a selegéo dos interesses tutelaveis pela via indeniza-
toria e, consequentemente, a ampliagdo do espectro de interesses juridicamente relevantes protegidos
pelo ordenamento italiano por intermédio da responsabilidade civil. O problema, pertinente sobretudo aos
interesses de natureza nao patrimonial e agravado, no ordenamento juridico italiano, pela redagéo bastan-
te restritiva do art. 2.059 do Codice Civile de 1942, aludindo a uma tipicidade dos danos nao patrimoniais,
desembocaria, na doutrina daquele pais, na construgao de uma série de figuras (como os chamados dano
bioldgico, dano a salde, dano existencial etc.) cuja utilidade desaparece na experiéncia brasileira; por
outro lado, as conclusodes alcangadas pelo autor no item 9, infra, acerca da reformulagao do conceito de
dano a partir do prisma do interesse mostra-se de grande relevo ainda para a nossa doutrina atual.

2 N. do T.: O ponto sera retomado no item 7, infra.

2 N. do T.: Embora nao deixe de ser impressionante a adequagao dessas palavras ao cenario contempora-
neo da responsabilidade civil brasileira, vale repisar que, no contexto abordado pelo autor, a “perda de
fisionomia por fungdes incompativeis” da qual o instituto era acusado consistia, como ficara claro mais
adiante, na despatrimonializagao do modelo, isto €, na admissibilidade de que atendesse a interesses de
ordem nao patrimonial e ndo mais se submetesse apenas a logica proprietaria.
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multiplas fungdes* que lhe foram impostas e conhecera um inevitavel redimensio-
namento.

Essa previsao, evidentemente, filia-se a uma valoragao negativa do recurso
que sobretudo os tribunais tém feito nesses Ultimos anos a uma série de situa-
¢oes caracterizadas pela demanda de reconhecimento de novos interesses, de
solucoes de conflitos sociais irredutiveis aos esquemas conhecidos. Dessa va-
loragcao negativa nasce uma expectativa de redimensionamento do recurso a res-
ponsabilidade civil, entendendo-se como pouco mais que um paréntese a fase por
que acabamos de passar.®

Uma avaliagcao desse género, e a previsao que a acompanha, parecem-me
fundadas sobre uma subvaloragao do processo que conduziu a recente explosao
das técnicas de responsabilidade civil: um processo longo, que assistiu a uma re-
fundamentacao tedrica do instituto paralela a ampliagcao da sua area de incidén-
cia. Nao estamos diante, assim, de uma manipulagao improvisada de uma técnica
juridica para fazer frente a exigéncias de curto prazo. Assistimos, e ainda estamos
assistindo, em vez disso, ao encontro e a uma sintonia entre um instituto que ja
estava saindo da velha casca havia muito tempo, apresentando-se profundamente
renovado sob diversos aspectos, e demandas sociais que, de longa data, batiam
a porta do sistema juridico.

2 Variacoes da funcao

Indicando sumariamente as caracteristicas do processo de transformacgao do
modelo® da responsabilidade civil e das suas fungdes, aqui € suficiente recordar
que a funcao prevalentemente desempenhada na fase historica caracterizada pela

4 N. doT.: Leia-se, na esteira das notas anteriores: o peso dos mdltiplos interesses, de naturezas diversas
entre si, que passaram a ser tutelados pela via indenizatoria.

5 N. do T.: Contrariando essa expectativa, e confirmando a previsdo do autor, a Itlia continuaria a observar
uma progressiva expansao do dano extrapatrimonial indenizavel até o final dos anos 90, com a multipli-
cagao de “subtipos” de danos, como o bioldgico e o existencial (cf. SIRENA, Pietro. O conceito de dano
na disciplina italiana e francesa da responsabilidade civil. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 47, n. 149,
2020. item 3). Por outro lado, o processo observaria uma fase de retragao na primeira década dos anos
2000, em particular com quatro julgamentos paradigmaticos proferidos pelas Sezioni Unite Civili da Corte
di Cassassione em novembro 2008 (sentenze n. 26972-26975) e voltados especificamente a contengéo
do dano ressarcivel naquele pais, sobretudo na formulagdo denominada “dano existencial”. A tentativa
de unificagdo de todas as modalidades de dano nao patrimonial formuladas no ordenamento italiano em
uma Unica figura indenizatoria, adstrita a tipicidade prevista pelo art. 2.059 do Codice Civile (ainda que
ressignificada em um contexto de legalidade constitucional), sofreria diversas idas e vindas nos anos sub-
sequentes (cf., por todos, FERRARO, Angelo Viglianisi. La reductio ad unitatem del danno non patrimoniale
in Italia: una mission impossible...? Revista Novos Estudos Juridicos, v. 26, n. 3, 2021).

¢ N.doT.: Por “modelo” entenda-se, neste texto, a estrutura da responsabilidade civil (a saber, os requisitos
normativos do dever de indenizar), por oposi¢do a “funcdo” (como visto, os interesses tutelados).
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passagem da sociedade agricola a industrial foi aquela, diplice, de tutela e de
controle da propriedade, defendendo-a contra as agressoes externas e atenuando,
ao mesmo tempo, a sua carga agressiva nos confrontos com terceiros (proprieta-
rios inclusive). Assim, em um periodo no qual um dos problemas centrais era o de
se disciplinar o conflito entre diversas propriedades, todas entendidas como ab-
solutas, elaboram-se critérios idoneos a permitir a escolha entre diferentes tipos
historicos de propriedade. A responsabilidade civil acompanha esse processo de
selecao entre os interesses: de regra externa de tutela da propriedade torna-se
também instrumento de gestao das suas compatibilidades.

Essa evolugao da responsabilidade civil encontra ilustragao significativa no
modo como sao resolvidos os conflitos entre as formas tradicionais de propriedade,
estéticas, e as propriedades dinamicas, organizadas na forma de empresa:’” uma
manifestacao, esta, do antagonismo entre agricultura tradicional e empresa nas-
cente. E € uma evolugao dominada inteiramente pela logica proprietaria, na verdade
“intraproprietaria”, que ajuda a compreender as razdes, nem um pouco dogmaticas,
pelas quais a tutela aquiliana é circunscrita a categoria dos direitos subjetivos ab-
solutos e, assim, substancialmente, dos direitos reais. Compreende-se, assim, por
que, diante de danos irredutiveis ao esquema intraproprietario, manifesta-se na ori-
gem uma reagao que tende a leva-los para fora da area da responsabilidade civil: o
caso mais notorio € o dos acidentes de trabalho.®

A crise, ou, se se quiser, a revisdo desse modelo é paralela a perda de cen-
tralidade do esquema proprietario tradicional. Configura-se, assim, uma daplice
pressao. De um lado, avan¢a a demanda de garantir também a empresa na sua

7 N.do T.: Em todas as ocorréncias do termo “empresa” neste texto, consta, no original, a palavra impresa.
Embora se tenha optado pela tradugao literal, o contexto parece evidenciar que nao se trata, aqui, apenas do
conceito técnico de empresa, mas sim de todo modelo de atividade centrado prioritariamente em relacoes
negociais, por oposi¢do ao modelo anterior, agrario, fulcrado no cultivo da terra. A contraposigao pretendida
pelo autor, ao descrever esta primeira mutagao sofrida pela “fungao” (isto €, pelos interesses tutelados) da
responsabilidade civil, ainda adstrita ao dano patrimonial, corresponde ao contraste entre a responsabilida-
de aquiliana e a contratual, a qual ganharia forga com a progressiva urbanizacao da sociedade.

& N. do T.: Como se sabe, a responsabilidade contratual, tal como hoje se compreende, considera-se
uma nogao historicamente bastante posterior a responsabilidade aquiliana. Entende-se, em geral, que a
insergao da violagao de deveres contratuais no ambito da responsabilidade civil ocorreu primeiramente na
Franca, em grande parte pela contribuicao de Planiol (Traité élémentaire de droit civil. 9. ed. Paris: LGDJ,
1923. t. Il. p. 618 e ss.), que estabeleceu na seara contratual 0 mesmo paralelo entre responsabilidade
e faute que existia em matéria delitual, tendo por base justamente a questado dos acidentes de trabalho.
Sobre essa contribuigao, cf., entre outros, VINEY, Geneviéve. Introduction a la responsabilité. /n: GHESTIN,
Jacques. Traité de droit civil. 3. ed. Paris: LGDJ, 2007. p. 406; GARDNER, Daniel; MOORE, Benoit. La
responsabilité contractuelle dans la tourmente. Les Cahiers de Droit, v. 48, n. 4, 2007. p. 547-549;
permita-se, ainda, remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. O “equivalente” no direito das obrigagoes:
uma proposta hermenéutica. Civilistica.com, ano 12, n. 1, 2023. p. 11 e ss. Uma ideia semelhante de
responsabilidade contratual também pode ser encontrada na doutrina italiana do periodo, cuja base era
eminentemente francesa a época (ilustrativamente, cf. GIORGI, Giorgio. Teoria delle obbligazioni nel diritto
moderno italiano. 4. ed. Firenze: Fratelli Cammelli, 1895. v. Il. p. 118119).
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nova configuragao a tutela contra as atividades danosas de terceiros:® nao mais,
portanto, na sua base proprietaria material, como na fase precoce de industrializa-
¢ao, mas no conjunto das relagoes juridicas que a compoem. E essa demanda foi,
explicita ou indiretamente, justificada com o fato de que a empresa assumiu 0 pos-
to da propriedade tradicional no vértice da escala dos valores juridicamente relevan-
tes. Na mesma logica, de outro lado, avanga a demanda de se estender a tutela
aquiliana a todas as situagoes que, por sua relevancia social e pelo grau de pro-
tecdo juridica que recebem, sao também assimilaveis, em uma escala de valores
hipotética, aquele que a propriedade tinha representado no periodo precedentes.®

Nessa fase, todavia, parece ainda evidente a adaptagao ao modelo proprie-
tario: a extensao da tutela aquiliana € demandada invocando-se analogias formais
ou substanciais de novas situagcdes com aquelas precedentemente protegidas.*!
Essa linha encontra ecos nao ignoraveis na jurisprudéncia, que, quase sempre, via-
biliza a ampliagao do esquema ressarcitorio invocando a violagao de uma “base”
proprietaria. Assim foi, no passado, para o ressarcimento concedido a empresa
pela morte do empregado, usando-se o expediente do direito (potencialmente ja
adquirido pela empresa) sobre informacgoes e dados reunidos pelo empregado por
conta da propria empresa para forgar a estrutura do direito relativo de crédito; e,
mais recentemente, o direito a salde foi reconhecido tomando por base, ainda
uma vez, a conexao entre o seu titular e uma posig¢ao proprietaria.

® N. do T.: Ao ponto de se admitir, excepcionalmente, que até mesmo direitos relativos violados por ter-
ceiros (isto €, por agentes que nao integrassem a relagao obrigacional) pudessem ser tutelados pela via
indenizatoria, na figura conhecida como tutela externa do crédito. Ao analisar a ideia tradicional de que
o dano aquiliano, regido pela clausula geral do dano injusto constante do art. 2.043 do Codice Civile e
referente a lesao de um direito absoluto, contrapunha-se ao dano contratual, referente a violacdo de um
direito relativo, afirmava Francesco Busnelli, 0 mais célebre defensor da tutela externa do crédito, que
aquela dicotomia somente estaria correta na mesma medida em que se pudesse dizer que apenas o de-
vedor pode violar o direito de crédito; sustentava, assim, que seria possivel haver dano injusto por lesao
ao crédito por terceiros (La lesione del credito da parte di terzi. Milano: Giuffré, 1964, p. 56). O problema
também é enfrentado por Rodota, em seu Il problema della responsabilita civile. Milano: Giuffre, 1964. p.
201-205. Mais consideragoes sobre o tema, com ampla citagdo as obras de ambos os autores, podem
ser encontradas em SOUZA, Eduardo Nunes de. O “equivalente” no direito das obrigacdes: uma proposta
hermenéutica. Civilistica.com, ano 12, n. 1, 2023. p. 33 e ss.

10 N. do T.: Aqui parece estar a primeira alusdo, pelo texto, a tutela indenizatoria de interesses existenciais,
muito embora, como autor ressalta ja na frase seguinte, ainda em perspectiva predominantemente patri-
monializada (como exemplo, aquela 6tica, hoje tida como superada, que reduzia atributos da personalidade
a objetos de propriedade do seu titular). Sobre o ponto, cf., por todos, MORAES, Maria Celina Bodin de.
Ampliando os direitos da personalidade. /n: VIEIRA, José Ribas (Org.). 20 anos da Constituigdo cidada de
1988: efetivagao ou impasse institucional? Rio de Janeiro: Forense, 2008. item 1.

1 N. do T.: Segundo Rodota, essa tendéncia decorria da historica associacao entre fato danoso e violagéo
ao direito de propriedade, o que fez com que, conforme se reconheciam danos injustos decorrentes de
lesdes a interesses nao patrimoniais, surgissem referéncias a interesses da pessoa sobre o proprio corpo
como manifestagdes da propriedade (RODOTA, Stefano. I/ problema della responsabilita civile. Milano:
Giuffre, 1964. p. 189-190).
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O passo ulterior, bem mais largo, foi dado quando se assegurou a tutela,
sem mediagoes, a interesses de base nao proprietaria. Aqui, o modelo tradicio-
nal ndo estd em condigdes de operar, justamente porque nao se trata de gerir a
compatibilidade entre interesses homogéneos (em uma légica intraproprietaria); o
conflito se produz entre interesses qualitativamente irredutiveis a l6gicas comuns.

3 Danos e Estado de bem-estar social

Chegava-se a uma ruptura consideravel do velho esquema, de todo modo,
transferindo-se decisivamente a atengao para 0 momento do dano e reconstruin-
do-se 0 esquema da responsabilidade civil em torno da posicao da vitima. Esse
€ um resultado para o qual tendem diversos sistemas, com Obvias e conspicuas
variagoes, mas também com uma fundamental sintonia que nao se pode ignorar
e que, antes, deve-se buscar explicar.

O momento em que mais claramente se manifesta a propensao a construir
e orientar o modelo da responsabilidade civil em direcao a tutela das vitimas é
aquele que coincide com o forte realce do interesse social a segurancga geral, que
constitui um trago caracteristico do Estado social ou de bem-estar social.*? Abrem-
-se, assim, dois processos paralelos. De um lado, o sistema da responsabilidade
civil evolui contemporaneamente na mesma direcao de uma série de outros siste-
mas tendentes a oferecerem ao cidadao uma protegao integral contra as “adversi-
dades”: nesse sentido, a transferéncia da atencao para a vitima e a centralidade
do momento do dano (e ndo mais da sancao)'® favorecem a aptidao do sistema
da responsabilidade civil de legitimar e tutelar novos interesses, ainda que na
auséncia de especificas disposicdes normativas,'* 15 justamente porque o inteiro

12 N.doT.: Processo observado também no direito brasileiro. Sobre o ponto, cf. as consideragoes de MORAES,
Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacao do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil.
Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 9, n. 29, 2006. item 2.

3 N. do T.: Note-se, aqui, uma primeira alusdo a superacao da chamada “fungdo punitiva” como uma con-
quista evolutiva da responsabilidade civil.

14 N. do T.: A preocupacdo com disposicdes normativas especificas deve-se ndo apenas a ja mencionada
circunstancia, especifica do ordenamento italiano, de o art. 2.059 do Codice exigir a tipicidade dos danos
extrapatrimoniais, mas também a vetusta vinculagao do dano indenizavel ao descumprimento de um dever
juridico e a violagao de um direito subjetivo contraposto, tradicional nos paises de base francesa. Rodota
aduzia nao ser admissivel a interpretacao restritiva até entdo conferida ao art. 2.043 do Codice, que reduzia
o dano injusto apenas a lesdo a direitos subjetivos, tendéncia que decorria da necessidade de limitar o
ressarcimento a situagoes juridicas cuja estrutura ja contasse com um elemento voltado a impedir a viola-
cao (RODOTA, Stefano. /f problema della responsabilita civile. Milano: Giuffré, 1964. p. 195). Para o autor,
deve-se reputar injusta a lesdo a quaisquer situagoes juridicas que ostentem uma “idoneidade objetiva” para
tanto, isto €, cuja estrutura revele que a norma pretendeu conferir aos interesses de seus titulares a tutela
indenizatoria (RODOTA, Stefano. /I problema della responsabilita civile. Milano: Giuffré, 1964. p. 201-205).

15 N. do T.: No direito brasileiro, a tipicidade sugerida pelo conceito tradicional de dano sob o paradigma do ato
ilicito (les@o a um dever juridico e ao direito subjetivo correlato), embora menos evidenciada, ndo escapou a
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sistema institucional aparece orientado em direcao a esses objetivos de larguissima
garantia (por vezes formalizados em disposi¢oes de hierarquia constitucional).

De outro lado, uma série de atividades econdmicas (de empreendedores)®
obtém uma legitimacao também com base na sua capacidade de assumirem o
conjunto de danos que produzem.*” O que, como bem se V&, é algo mais que uma
mera, ainda que relevante, “internalizacao de externalidades”: é a individuagao de
sujeitos chamados a concorrer a um projeto de protecao “global” do individuo con-
tra as eventualidades danosas conexas a vida em sociedade.'®

Desaparece — ou melhor, redimensiona-se fortemente — um dos elementos
caracteristicos do modelo tradicional da responsabilidade civil, construido de tal
maneira a permitir uma forte selecao dos danos ressarciveis, com o fim de nao
prejudicar a eficiéncia econdmica da empresa (do ator econdmico, em termos
mais gerais). E isso pode acontecer porque a expansao do Estado social e das téc-
nicas juridicas que o acompanham determina-se em uma fase de alta conjuntura,
de forte crescimento econémico.

Tecnicamente, esse resultado foi obtido com um forte redimensionamento
do critério da culpa, rebaixado de elemento constitutivo a variagao, parificada a
outras,'® do modelo ressarcitério. A passagem de um sistema monocéntrico a

doutrina. Para Maria Celina Bodin de Moraes, por exemplo, aquele conceito “acaba por interpretar o sistema
da responsabilidade civil como se fora tipico” (MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagao do
direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 9, n.
29, 2006. p. 240). Por isso, 0s autores que adotam a nogao de injustica do dano no direito brasileiro cos-
tumam considerar que o dano contemporaneo (e a responsabilidade civil como um todo) independe da “an-
tijuridicidade” (no sentido de “ilicitude”). Em formulacao distinta, mas nao incompativel, ja se sustentou a
antijuridicidade do dano injusto, nao no sentido tradicional de ilicitude (violagao estrutural ao ordenamento),
mas como resultado de um juizo de merecimento de tutela, que leva em conta uma nogao muito mais ampla
de legalidade — e elimina o problema da tipicidade (SOUZA, Eduardo Nunes de. Em defesa do nexo causal:
culpa, imputacao e causalidade na responsabilidade civil brasileira. /n: SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo
da Guia (Coord.). Controvérsias atuais em responsabilidade civil. Sao Paulo: Almedina, 2018. item 2).

16 N. do T.: No original, imprenditoriali.

17 N. do T.: Trata-se de uma alusdo ao sistema de responsabilidade civil objetiva e, particularmente, a sua
associagao as nogoes de risco criado e de risco-proveito. Sobre o tema, cf., na doutrina brasileira: MORAES,
Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
v. 854, dez. 2006, passim e, em especial, item 2.

8 N. do T.: A frase reflete, com sutileza, a tese, notabilizada por Rodota, segundo a qual o fundamento da
responsabilidade civil ndo seria propriamente nem a culpa, nem o risco (elemento inexistente em diversas
hipoteses de responsabilidade independente de culpa), mas sim a incidéncia do principio da solidariedade
social, a determinar que as vitimas de determinados danos ndo permanegam sem ressarcimento (RODOTA,
Stefano. Il problema della responsabilita civile. Milano: Giuffré, 1964. p. 89). A perspectiva de “internalizagao
das externalidades”, prioritariamente econdmica, diretamente associada a mensuragao do risco da atividade
e por toda parte reproduzida na doutrina que trata da responsabilidade objetiva, torna-se, nesse cenario, ape-
nas um dos aspectos do sistema de responsabilizagéo civil, cujo objetivo central € o de protecédo da pessoa.

19 N. do T.: Particularmente no caso do sistema brasileiro, a mais autorizada doutrina costuma afirmar a existén-
cia de um modelo dualista de responsabilidade civil, em que 0s casos nos quais se exige a prova da culpa e 0s
casos em que esta € dispensada figuram com igual relevancia. Sobre o ponto, cf., por todos, MORAES, Maria
Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 854,
dez. 2006. item 4.
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outro articulado segundo uma multiplicidade de critérios de imputagao acentua a
flexibilidade do modelo e a sua propensao a desempenhar miltiplas fungoes.?

Este Gltimo & um dado que merece ser atentamente valorado, por duas or-
dens de razao. A primeira é que a construcao do modelo da responsabilidade civil
segundo uma série aberta de critérios de imputagao representa um dos poucos
casos de fundamentacao tedrica da superacao da antitese entre principios e re-
gras especiais, que dilacerou parcela tao substancial do tecido privatistico.?* Or-
denando o conjunto dos critérios de imputacao de maneira sistematica (mas nao
dogmatica),? incrementa-se globalmente o valor operativo do modelo da respon-
sabilidade civil.

A segunda razao deve ser buscada no fato de que a conjugagao entre essa
larga disponibilidade operativa do modelo e os objetivos do Estado social estabe-
lece a premissa para aquela fungao de protecao integral da esfera pessoal, que
constituird um momento ulterior de ampliagdo do raio de operatividade do sistema
de responsabilidade civil.

De todo modo, se refletirmos mais sobre o conjunto dos resultados técnicos
do que sobre as vicissitudes de origem, constataremos o fato de que nos encon-
tramos diante de um modelo nao condicionado na sua operatividade a permanén-
cia das condigoes tipicas do Estado social na fase da sua maxima expansao. A
crise deste Gltimo pode mais incidir sobre o alcance de alguns critérios de imputa-
¢ao (e, portanto, sobre fungdes)?® do que arruinar o modelo no seu todo.?*

20 N. do T.: Leia-se, na linha das notas precedentes: propensdo a atender a tutela de mdltiplos interesses.

21 N. do T.: A “dilaceragao” a que alude o autor corresponde ao fato, que hoje dispensa ulterior explicitagao,
de que o progressivo reconhecimento da incidéncia de principios sobre o direito civil abala a perspectiva
tradicional que propunha uma aplicagao logica e mecanica dos institutos de direito civil, pautada por concei-
tos consolidados, supostamente capazes de conduzir a uma Unica resposta correta para o caso concreto.
Substitui-se, assim, a crenga em uma pretensa fundamentagao logico-racional, na qual as escolhas poli-
ticas do intérprete encontravam-se mascaradas sob a forma de decorréncias necessarias das regras, por
uma logica informal que pde sempre a prova a validade da decis&do. Sobre o tema, cuja bibliografia, apenas
entre os autores filiados ao direito civil-constitucional, ja seria inesgotavel, cf., por todos, MORAES, Maria
Celina Bodin de. A utilidade dos principios na aplicacao do direito. Civilistica.com, ano 2, n. 1, 2013.

22 N.do T.: A “dogmatica” a que se contrapde o autor nesta frase, em consonancia com o pensamento civil-
constitucional, ndo &, evidentemente, o estudo académico do fendmeno juridico (mesmo porque uma das
aspiragOes deste € justamente a sistematizagao do direito), mas sim o “dogmatismo”, isto é, o recurso
aos conceitos e as formulagdes tedricas como axiomas imutaveis, aplicaveis de forma mecanizada e
nao valorativa, em prejuizo a propria unidade sistematica do ordenamento. Sobre a critica, amplamente
reproduzida entre os autores filiados ao direito civil-constitucional, cf. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil
na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, passim e, em especial, p. 95 e ss.

23 N. doT.: Vale dizer, na mesma linha das notas anteriores: sobre os interesses que s&o selecionaveis para
receber ou ndo tutela pela via indenizatoria.

24 N. do T.: O autor retomara o ponto no item 5, infra, afirmando que a flexibilidade do modelo pela adogao
de clausulas gerais ndo o tornou um mecanismo ineficaz de selecdo dos interesses a serem ou nao
tutelados.
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4 Ressarcimento e racionalidade das decisoes

E evidente, em tudo isso, a tentativa de, por intermédio do modelo da respon-
sabilidade civil, delinear um “plano” daquela parcela de relagdes sociais que se
traduzem em conflitos produtivos de danos, segundo uma légica amplamente re-
distributiva, e que, assim, ultrapassa a antiga propensao a olhar para cada conflito
entre o causador do dano e a vitima como um segmento isolado. Apresentando-se,
assim, a responsabilidade civil como instrumento de atuacao de politicas socioe-
condmicas mais gerais, ndo surpreende que operacdes analogas tenham sido ten-
tadas em outras vertentes.

A mais notdria é seguramente aquela associada a economic analysis of law,?®
sobre a qual ndo é certamente o caso de realizar aqui uma analise mais detalhada,
mas cujo elemento fundamental vale a pena recordar. Para além das oscilacoes
muito fortes dos modelos (reunificados em torno da culpa, por vezes; fundados pro-
priamente sobre uma ainda mais decisiva critica desse critério, por outras), consta-
tamos uma estreita ligacao sua as leis do mercado, identificando assim a fungao
do modelo de responsabilidade civil na promogao da eficiéncia econdmica.

O modelo, na verdade, engloba o fim da eficiéncia. E aqui a distancia das
construgoes do passado se apresenta muito claramente, na medida em que, na-
quelas, a eficiéncia econdmica se colocava como um limite a operatividade do es-
quema ressarcitorio: este podia operar somente até onde aquela eficiéncia nao
fosse prejudicada.

A discrepancia estrutural e funcional ndo & pequena. Qual é o tipo de racio-
nalidade de que 0 modelo da responsabilidade civil deve se fazer mensageiro?

Mesmo em sistemas capitalistas ou fundados (teoricamente) sobre 0 mer-
cado, de fato, a racionalidade econdmica pode ser realizada de formas muito di-
versas. Uma é aquela, proposta justamente pela parte mais ortodoxa da analise
econdmica do direito, de identificar racionalidade e eficiéncia: tudo que no modelo
ressarcitorio &€ incompativel com a eficiéncia, ou, mais ainda, ndo contribui para
promové-la, deve ser retirado dele.

Mas ha um outro tipo de racionalidade econdmica, weberiana,?® que pode
permitir discutir as relacoes entre mercado e modelos de responsabilidade civil
sem dever fazer do mercado a fonte das regras constitutivas desses modelos. O
que interessa, nessa perspectiva, € que o ator econdémico esteja em condigoes

25 N. do T.: Em inglés no original, “anélise econdmica do direito”, designacao hoje tao inespecifica quanto
usual das correntes tedricas que recorrem a elementos da economia para a compreensao do direito.

26 N.doT.: Como esclarece em sua nota final ao presente texto, o autor pretende aludir especificamente a obra
de Max Weber, intitulada Economia e sociedade (Wirtschaft und Gesellschaft, publicada postumamente
entre 1921 e 1922), da qual existe uma tradugao para o portugués por Regis Barbosa e Karen Elsabe
Barbosa, publicada em dois volumes pela Editora UnB em 2004.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 33, n. 1, p. 171-191, jan./mar. 2024 179



STEFANO RODOTA, EDUARDO NUNES DE SOUZA (TRADUTOR)

de prever e de valorar, em termos de custos, as consequéncias da ado¢ao de um
determinado modelo, que ainda pode ser orientado em direcao a valores e finali-
dades bem diversos daqueles do mercado. E a racionalidade do agir econdmico é
aqui garantida justamente pelo fato de que a operatividade do modelo nao atrapa-
Iha o célculo econdmico: isso € muito diferente do peso, ainda que severissimo,
que o funcionamento de um determinado modelo pode ter sobre os custos. O que
conta é que sejam previsiveis.?’

5 A elasticidade da disciplina

Poder-se-ia perguntar, a este ponto, se a evolugao do modelo de responsa-
bilidade civil delineada anteriormente pode ser ou ndo reputada compativel com o
tipo de racionalidade que se acaba de delinear. Uma resposta em termos gerais é
arriscada e, provavelmente, deve ser preferida uma atitude analitica, com referén-
cia aos diversos critérios de imputagao e aos modos em que concretamente se es-
truturam em cada sistema. Limito-me a um Unico aceno, na esteira do projeto de
diretiva comunitaria sobre a responsabilidade dos produtores pelas mercadorias
defeituosas.?® Sao conhecidas as discussoes em torno da exclusdo ou inclusao
dos development risks, “riscos de desenvolvimento”,?° reputados justamente de
tal natureza que nao poderiam ser racionalmente inseridos no céalculo econdmico
do empreendedor. Mas, se se considerar a propensao do empreendedor a asse-
gurar-se (e sem querer avancar em diregao as fronteiras da assurance oblige),*°

27 N. do T.: Vale destacar que o autor trata, neste trecho, da previsibilidade dos custos econdmicos decor-
rentes da adogao de um modelo, que nao se confunde a previsibilidade dos danos — antigo problema
que periodicamente retorna a pauta das preocupacdes do civilista. Cuida-se, aqui, prioritariamente de um
juizo politico sobre a propria estipulagdo normativa do regime de responsabilidade objetiva, muito mais
que de um juizo técnico-juridico voltado a eventual demarcagao de requisitos do dever de indenizar. Sobre
a questao particular da previsibilidade do dano, cf. TEPEDINO, Gustavo. A previsibilidade dos danos na
responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 32. Belo Horizonte: Forum, 2023.

28 N. do T.: O projeto tornar-se-ia a Diretiva 85/374/CEE do Conselho da Comunidade Econémica Europeia,
de 25.7.1985, relativa a aproximacao das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos
Estados-Membros em matéria de responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos, depois alterada
pela Diretiva 1999/34/CEE do Parlamento Europeu e do Conselho de 10.5.1999.

2% N. do T.: Cuida-se, como se sabe, daqueles danos causados por produtos disponibilizados no mercado
de consumo que eram imprevisiveis a luz do conhecimento técnico-cientifico disponivel ao tempo de sua
concepgao e comercializagao. Prevé o art. 72 da Diretiva 85/374/CEE: “O produtor ndo é responséavel nos
termos da presente diretiva se provar: [...] ) Que o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos no
momento da colocagao em circulagao do produto nao lhe permitiu detectar a existéncia do defeito”.

%0 N. do T.: Em francés no original, “o seguro obriga”. Dizse da tendéncia, para alguns associada a ideia
de deepest-pocket da common law, segundo a qual o fato de certo agente imputavel por um dano contar
com cobertura securitaria influenciaria na fixagdo menos parcimoniosa do montante indenizatério, tendo
em vista a capacidade da seguradora de arcar com valores mais elevados — ou, ainda, que o mero fato
de ser segurado ja levaria a imputacao do dever de indenizar. Cf. FAURE, Michel. The view from law and
economics. In: WAGNER, Gerhard (Ed.). Tort law and liability insurance. Viena: Springer, 2005. p. 262.
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pode-se também argumentar de modo diverso, observando como os development
risks podem traduzir-se apenas em um agravamento dos prémios, inserindo-se as-
sim entre os custos calculaveis.

Nessa perspectiva, porém, permanece aberto o problema das estruturas que
viabilizaram os desenvolvimentos recordados e, portanto, da sua capacidade de
produzir decisoes previsiveis. Formulo assim o problema porque é bem conhecida
a preocupac¢ao de muitos com um modelo que, a seu dizer, concederia muito a
discricionariedade do juiz.

Ora, € indubitavel que as transformagoes profundas do modelo nao teriam
sido possiveis se a responsabilidade civil ndo tivesse sido fundada substancial-
mente sobre clausulas gerais que ndo apenas permitiram a superacao, também
nos sistemas aparentemente mais rigidos, da antitese entre tipicidade e atipicida-
de do ilicito®* como igualmente permitiram a manutencao de uma elevada flexibi-
lidade do modelo, sem que isso significasse uma exoneragao de todo e qualquer
parametro de julgamento. De certas formas, também, mesmo a redugao da area de
operatividade da culpa e a sua consideracao em termos explicitamente objetivos?
contribuiu para eliminar margens de discricionariedade judiciaria perigosamente
utilizadas no passado. Globalmente, porém, é verdade que o desenvolvimento do
modelo foi confiado a formas de interacao entre legislagao, tribunais e estudiosos
nao facilmente redutiveis aos esquemas habitualmente adotados em outras épo-
cas e para outras matérias.

A fenomenologia dos danos e das modalidades de seu cometimento, toda-
via, apresenta-se irredutivel, em muitos aspectos, a um tipo de normativa tenden-
te arestringir as margens de atuacao do intérprete, a menos que queiramos correr
o risco de discrepancias fortes demais entre a disciplina normativa e as dinamicas
sociais.®® O problema é velho: mas aqui continua a apresentar-se com caracteres

31 N. do T.: Como se sabe, ha sistemas, como o alemao, que restringem os casos de responsabilidade civil &
lesao de bens juridicos taxativamente previstos em lei. No entanto, ao contrario do que geralmente se su-
poe, a diferenca pratica entre os sistemas tipicos e os atipicos ndo € significativa, pois em ambos os casos
a atividade interpretativa promoveu a filtragem dos interesses a serem tutelados a partir da abertura do texto
normativo, ora ampliando, ora restringindo o espectro de danos indenizaveis. A respeito, cf. TRIMARCHI,
Pietro. La responsabilita civile: atti illeciti, rischio, danno. Milano: Giuffre, 2017. p. 14 e ss.

%2 N. do T.: A objetivacéo do conceito tradicional de culpa, dita psicolégica ou subjetiva, resultou na nogao
geralmente designada como culpa normativa, associada ao descumprimento de parametros de conduta.
A figura foi notadamente difundida no direito francés por influéncia da obra dos irmaos Mazeaud (Traité
théorique et pratique de la responsabilité civile. Paris: Recueil Sirey, 1947. t. |. p. 414 e ss.). Entre nos, cf.
MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 854, dez. 2006. p. 21.

33 N. do T.: Afinal, a selecao dos interesses a serem tutelados é justamente um dos problemas centrais da
responsabilidade civil, a demandar, em cada momento historico, a adaptagdo do dano ao contexto social
pelo intérprete. Por outro lado, o termo “modalidades” ndo sugere, aqui, uma suposta tipificagao (acadé-
mica ou judicial) de “novos danos”, tao cara a experiéncia brasileira recente. No setor sobre o qual o autor
prevé a expansdo do dano indenizavel (o extrapatrimonial), como ficara claro, a regra é a atipicidade, em
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de agudeza superior aqueles encontradicos em outros setores. De modo que a al-
ternativa volta a ser aquela entre intervencoes repetidas do legislador, com funcao
de atualizagcdo, e adaptacoes confiadas a acao dos diversos sujeitos ja mencio-
nados, legitimados com base em clausulas gerais. E, se se analisar a realidade
sem preconceitos ideoldgicos, um modesto exercicio de calculo de custo-beneficio
pode mostrar como a adaptacao por intermédio de clausulas gerais representa
uma solugcao menos onerosa do que aquelas confiadas a intervencao legislativa,
que, ademais, nao sdo exequiveis repetidamente.®*

O proprio papel exercido pelos estudiosos, determinante até mesmo em outros
contextos, suscitou recentemente preocupacoes no ambiente estadunidense,®
onde foi realgada a falta de legitimagao dessa classe para o desempenho de uma
funcdo que os fatos mostram ser substancialmente legislativa. A objecao é in-
génua. Sem querer aqui reivindicar nenhum privilégio para o intelectual, pode-se
recordar como a tradugao “normativa” das suas opinioes é de todo modo prece-
dida de um crivo da opiniao publica e cientifica, que cria, assim, as condicoes de
transparéncia em que muitos ora reconhecem uma fonte de legitimagao ao menos
parelha aquela conferida por outras vias.%®

6 Um modelo unitario e “laicizado”

Pode-se tentar, a este ponto, uma valoracao mais aproximada das conse-
guéncias do processo anteriormente descrito. A sua descricao sumaria, de todo
modo, deveria ter confirmado uma assung¢ao inicial: a de que nao se esta diante
de um ajustamento apressado, ao qual se possa pensar que se siga no curto pra-
zo um igualmente brusco revirement,®” mas sim de uma transformagao profunda,

abstrato, dos interesses tutelados: o intérprete ha de se voltar, portanto, a identifica-los em cada caso
concreto.

34 N. do T.: Sobre o interesse na adogao da técnica de clausulas gerais, cf., do autor: RODOTA, Stefano. Il
tempo delle clausole generali. Rivista Critica del Diritto Privato, Napoli, 1987.

% N. do T.: Em sua nota final ao presente texto, o autor parece sugerir que aqui ha uma “referéncia
implicita” a obra de G. E. White, intitulada Tort Law in America. An Intellectual History (New York-Oxford:
Oxford University Press, 1980), da qual uma das criticas centrais se volta a “tendéncia do pensamento
conceitualista de elevar os académicos a posi¢oes de indevida proeminéncia” (cit., p. 243).

% N. do T.: Dessa primazia do legislador para o balizamento dos casos em que se reconhece o dever de in-
denizar por meio das clausulas gerais, esquece-se com frequéncia também certo setor da doutrina patria,
bastante propenso a defender uma falsa obsolescéncia de requisitos legais da responsabilidade civil (os
quais apenas pela propria via legislativa poderiam ser dispensados). A critica foi desenvolvida em: SOUZA,
Eduardo Nunes de. A “fungdo politica” e as chamadas fungoes da responsabilidade civil. /n: RODRIGUES,
Cassio Monteiro. Reparacao e prevengao de danos na responsabilidade civil: parametros para o ressarci-
mento de despesas preventivas. Indaiatuba: Foco, 2024. p. XVII e ss. Prefacio.

%7 N. do T.: Em francés no original, “reviravolta”.
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que incidiu sobre o proprio material legislativo “elastico”, de tal modo que parece
inadequado o apelo a letra da lei para tornar a conduzir a responsabilidade civil
sobre trilhos mais tranquilos.®® Em Gltima analise, em vez disso, o apelo a litera-
lidade normativa nesta matéria sempre foi muito fragil, porque buscou conferir as
normas aquela caracteristica de detalhe que elas nao tinham. Geralmente, por-
tanto, em vez de um apelo a concretude legislativa, converteu-se na defesa de
modelos teodricos ou jurisprudenciais consolidados, assumindo assim um (talvez
involuntario) carater regressivo.

Ao revés, hoje a questao fundamental, do mais alto interesse teodrico, parece
ser uma outra. Como resultado da explosao dos usos do modelo da responsabi-
lidade civil, nao se corre o risco de perder dois entre 0os mais conspicuos resulta-
dos da fase anterior, as caracteristicas de “unitariedade” e de “laicizacao”*® do
modelo?

Antecipo, em termos muito gerais, uma resposta. O problema, indubitavel-
mente, foi posto pela propria realidade dos fatos; mas, pelo menos até agora, a
reflexdo teodrica foi adequada? E entdo: nao seria talvez o caso de aprofundar essa
reflexao antes de fornecer respostas definitivas que, de outro modo, correm o ris-
co de aparecer como o fruto de insatisfagoes pessoais?

Um breve aceno a questao da laicizagao do modelo. Nao ha davida de que a
orientacao em dire¢do a vitima e ao dano despojou 0 modelo da responsabilidade
civil de qualquer funcao de tipo “educativo”, orientando-o decisivamente em dire-
¢ao a objetivos mais globais de engenharia social.*® Devo dizer que nao me parece
gue esse resultado seja ameagado, nem pelas propostas de retorno a culpa, nem
pelas referéncias a exigéncias de “justica”. As primeiras, de fato, tendem a fazer

%8 N. do T.: A frase merece destaque por sua relevancia para o cenario atual da doutrina brasileira: embora
descreva mudancas radicais dos interesses tutelados pela via indenizatoria, destaca-se que elas se deram a
partir da abertura do proprio texto legal (e ndo a revelia dele) e, mais ainda, a partir de um processo gradual
que encontrava fundamento na propria axiologia do sistema — e nao por meio de interpretagoes de ocasido.

% N. do T.: Os termos “laicizacdo” e “laicidade”, que se tornariam cada vez mais predominantes no pensa-
mento de Rodota nos anos seguintes, normalmente sdo empregados pelo autor para designar a progres-
siva reducao de intervengoes heterdnomas (juridicas ou mesmo morais) sobre as escolhas da pessoa (cf.,
ilustrativamente: RODOTA, Stefano. Autodeterminagdo e laicidade. Tradugdo de Carlos Nelson Konder.
Revista Brasileira de Direito Civil, Belo Horizonte, v. 17, jul./set. 2018. p. 139). Neste texto, os termos
sdo associados a superagao da fungao punitiva da responsabilidade civil e ao deslocamento do foco do
instituto para a protegao da vitima, com a consequente perda de relevancia de uma moralidade estatal a
ser “pedagogicamente” ensinada ao causador do dano na forma de uma sangao pecuniaria.

4 N, do T.: Sobre a associa¢do entre as chamadas fungdes “punitiva” e “pedagogica” da responsabilidade
civil, em perspectiva critica, cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. uma leitura
civil-constitucional dos danos morais. 3. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017. Capitulo 4; e, mais recente-
mente: SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Consideragoes sobre a autonomia funcional
da responsabilidade civil no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, v. 21, n. 3, jul./set. 2022. item
3; RODRIGUES, Cassio Monteiro. Reparagado e prevengdo de danos na responsabilidade civil: parametros
para o ressarcimento de despesas preventivas. Indaiatuba: Foco, 2024. Capitulo 2.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 33, n. 1, p. 171-191, jan./mar. 2024 183



STEFANO RODOTA, EDUARDO NUNES DE SOUZA (TRADUTOR)

da culpa um instrumento de controle social mais penetrante (por exemplo, sobre a
atividade de empresa), ou o caminho para equilibrar melhor as posi¢coes da vitima
e do causador do dano: nada, portanto, que torne a encarregar a responsabilidade
civil de uma fungao “moral” em sentido lato.**

Isso também ocorre com os diversos apelos a justica. Se, por exemplo, to-
marmos em consideracao uma das formulagdoes mais conhecidas (ainda que por
uma moda tardia), a de John Rawls,*?> notaremos que a perspectiva é bem aquela
de atribuir tutela aos assim chamados “bens primarios”.*3 Assim, ndo ha nenhum
retorno em diregao aos velhos esquemas precedentes, mas, ao revés, um incenti-
vO ao alargamento dos instrumentos de responsabilidade civil na dire¢cao indicada,
a secundar a tendéncia expansiva ja recordada.

7 A nova responsabilidade civil: um “direito piblico mascarado”?

Mais sério é o problema de um dualismo entre fungao privatistica e funcao
publicistica a que o modelo da responsabilidade civil findaria por atender. Em par-
ticular, a funcao publicistica cresceria todas as vezes em que a responsabilidade
civil se revela orientada em dire¢do a persecucgao de finalidades gerais de politica
redistributiva ou de alocagao 6tima dos recursos: nesses casos, ja se falou da dis-
ciplina dos torts** como de um “direito pdblico mascarado” (public law in disguise).

Considerado na sua versao mais radical, esse argumento nao afeta a uni-
tariedade do modelo, pondo, quando muito, o problema diverso da sua integral
atracao pela area do direito pUblico.*® Valorado mais realisticamente, ele parece
refletir, em vez disso, visoes e preocupagoes tipicas de uma fase em que o tema
dos danos foi visto de modo atomizado, fase essa destinada a ser superada no

4 N. do T.: E dizer: em um ambiente de responsabilidade civil laicizada (i.e., voltada precipuamente & pro-
mogao da responsabilidade social), a culpa, quando utilizada como requisito da reparagao pelo legislador,
atua como ferramenta da ponderacao legislativa para o merecimento de tutela dos interesses em jogo, e
nao como fundamento ou medida da imposi¢cao de uma penalidade.

42 N. do T.: Como esclarece em sua nota final ao presente texto, o autor se refere as ideias que Rawls
sustenta em Uma teoria da justica (A theory of justice, de 1971), com tradugao para o portugués de Almiro
Pisetta e Lenita M. R. Esteves, cuja primeira edi¢ao foi publicada pela Editora Martins Fontes em 1997.

43 N. do T.: A nogéo de bens primarios, tal como proposta por Rawls em seu Uma teoria da justi¢a (Capitulo
I, item 15), alude ao conjunto de bens que “todo homem razoavel presumivelmente quer” e de que todos
necessitam para a “promogao de seus objetivos, quaisquer que sejam eles”.

4 N. do T.: Em inglés no original, o termo, de dificil tradugao, designa ilicitos civis por violagao a deveres
extracontratuais que ensejam responsabilidade civil (GOYOS JR., Durval de Noronha. Dicionario juridico.
Sao Paulo: Observador Legal, 1998. p. 271) — e, por extensao, também o respectivo campo de estudo.

4 N. do T.: Sobre a superagao da rigida dicotomia publico-privado no direito, por todos, cf. GIORGIANNI,
Michele. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 747, 1998;
TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo do direito civil. Revista da
Faculdade de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, n. 5, 1997.
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momento em que assumem o controle critérios bastante tendentes a dar vida a
planos abrangentes de regulagao das relagdes sociais — que nao teriam maior ca-
rater pablico do que os cddigos de direito privado na fase em que era maxima a
sua ambicao “planificatoria”.

Uma funcgao publicistica poderia ser cogitada considerando o fato de que a
responsabilidade civil tem sido, em toda a fase recente, o instrumento que permi-
tiu fornecer uma primeira faixa de protegao juridica a novos bens ou interesses.*®
Essa funcao de legitimacao, todavia, nao afeta as modalidades operativas do mo-
delo, uma vez que a tutela tenha sido estendida as novas situagoes.

8 Responsabilidade por ilicito e por risco licito

Merece um aceno a parte a biparticao entre um modelo de responsabilidade
por ato ilicito e outro de responsabilidade objetiva por risco licito. Permaneco da
opiniao de que essa distincao se destina a manifestar sua influéncia mais sobre o
plano de uma mais acurada analise dos critérios de imputagao do dano do que da
diferenca entre os modelos.*” Ndo é o caso, além do mais, de que a contraposicao
dos modelos requeira um renovado recurso a categoria da ilicitude, cujo carater de
complicacgao inGtil desponta em uma analise mais atenta ao momento do dano e
ao dos critérios de imputagao.*®

4 N. do T.: Sobre esse papel da responsabilidade civil, de oferecer uma resposta inicial do ordenamento
juridico a lesao de interesses que outrora ndo se reputavam merecedores de tutela (servindo, assim,
também de indice da recém-adquirida relevancia juridica) e, ainda, sobre a improcedéncia do raciocinio
inverso, isto &, de que a recusa de tutela indenizatoria implicaria necessariamente a irrelevancia juridica
do interesse, cf. RODOTA, Stefano. Il problema della responsabilita civile. Milano: Giuffré, 1964. p. 201-
202; na doutrina nacional, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. O “equivalente” no direito das
obrigagdes: uma proposta hermenéutica. Civilistica.com, ano 12, n. 1, 2023. p. 34.

47 N. do T.: Coerentemente, o autor utiliza a todo tempo o termo risarcimento (ressarcimento, geralmente
associado, no direito italiano, a reparagdo do dano decorrente de ilicito) e nunca indennizzo (indenizagao,
em geral relativo aos casos de responsabilidade objetiva), mesmo quando se refere a responsabilidade
independente de culpa. Sobre a distingdo no direito italiano, com viés critico, cf. PERLINGIERI, Pietro. La
responsabilita civile tra indennizzo e risarcimento. Rassegna di diritto civile. Napoli: ESI, 2004. v. 4.

48 N. do T.: Com a transicado do paradigma da responsabilidade civil, outrora centrado no ato ilicito e na puni-
¢ao do infrator, para a injustica do dano e a reparagao da vitima, um processo que geralmente se reputa
operado também na experiéncia brasileira (cf. o célebre texto de GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na
teoria da responsabilidade civil. /n: FRANCESCO, José Roberto Pacheco di (Org.). Estudos em homenagem
ao professor Silvio Rodrigues. Sao Paulo: Saraiva, 1989), considera-se, em geral, que, tal como afirmado
por Rodota, também entre nds a responsabilidade civil objetiva ocorre sem antijuridicidade (ilustrativamen-
te: MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagcao do direito civil e seus efeitos sobre a respon-
sabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 9, n. 29, 2006. p. 248 e ss.). Registre-se,
porém, relevante ligdo doutrinaria que, embora reconhega a injustica como requisito do dano indenizavel no
Brasil, afirma ser necessaria a antijuridicidade para que surja o dever de indenizar mesmo na responsabili-
dade objetiva, sob a forma de uma valoracao social negativa sobre o fato que originou o dano (TEPEDINO,
Gustavo. O art. 931 do Codigo Civil e a antijuridicidade do dano injusto. Revista Brasileira de Direito Civil,
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A referéncia ulterior a estes Ultimos, em vez disso, permite um esclarecimento
quanto ao modo em que a selecao dos interesses é efetuada no ambito de um
modelo que a eles faga referéncia. Aqui € necessaria, para um esclarecimento,
justamente a referéncia ao risco de empresa, que nao &, de fato, determinante
apenas pelo critério (objetivo) de imputagao, mas também pelo fato de que ele per-
mite o ressarcimento de danos (e, portanto, a tutela de interesses) que poderiam
nao ser tomados em consideracao na presenca de outros critérios de imputacao.
Em outros termos, a sele¢ao dos interesses nao é predeterminada de uma vez por
todas, como acontecia na presencga do modelo fundado sobre a culpa, mas modu-
lada em razao da articulagao do sistema.*®

9 Interesses e danos

Mas é de interesse ou de dano que é preciso falar?®® Aqui se toca verda-
deiramente o n6 que, neste momento, parece-me o mais dificil de se desfazer. O

Belo Horizonte, v. 22, out./dez. 2019). De outra parte, autorizada doutrina recusa a injustica como atributo
do dano indenizavel no Brasil e aduz que a antijuridicidade, em regra, deve existir mesmo na responsabi-
lidade objetiva, ressalvados casos excepcionais de exclusao de ilicitude prevista em lei (MARTINS-COSTA,
Judith. A linguagem da responsabilidade civil. /n: BIANCHI, José Flavio; PINHEIRO, Rodrigo Gomes de
Mendonga; ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Jurisdicao e direito privado: estudos em homenagem aos 20
anos da Min. Nancy Andrighi no STJ. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 396 e ss.). Finalmente,
em formulagdo diversa, mas nao incompativel com a primeira posi¢ao, sustentou-se em outra sede que,
no direito civil contemporaneo, a producao do dano injusto € dotada de antijuridicidade (entendida como
contrariedade a legalidade constitucional e ndo como simples ilicitude), em qualquer regime de responsabi-
lidade civil, ndo propriamente por se tratar de um requisito voltado a conter a expansao da reparagao civil,
mas apenas por decorréncia légica do juizo de merecimento de tutela em que se traduz a injustica do dano
(SOUZA, Eduardo Nunes de. Em defesa do nexo causal: culpa, imputacao e causalidade na responsabilida-
de civil brasileira. In: SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia (Coord.). Controvérsias atuais em
responsabilidade civil. Sao Paulo: Aimedina, 2018. p. 48-51).

4 N. do T.: Em lugar de uma ilicitude predeterminada, portanto, que denotava também a predeterminagao
dos interesses a serem protegidos, importa um juizo valorativo que considere e promova a necessaria
ponderacao entre os concretos interesses em jogo. Substitui-se, em outros termos, a logica de tudo-ou-
-nada que pré-selecionava quais interesses seriam ou tutelados com a técnica regulamentar, tipica do
pensamento estruturalista, por uma logica de balanceamento dos interesses a serem protegidos a luz das
peculiaridades de cada caso concreto. A injustica do dano, nesse sentido, converte-se em um amplo juizo
de merecimento de tutela dos interesses das partes, como passou a reconhecer parcela significativa da
doutrina italiana (sobre o ponto, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela:
a nova fronteira da legalidade no direito civil. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 58, abr./jun. 2014.
item 5; e, ainda, SOUZA, Eduardo Nunes de. Em defesa do nexo causal: culpa, imputacao e causalidade
na responsabilidade civil brasileira. In: SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia (Coord.). Con-
trovérsias atuais em responsabilidade civil. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 48-51).

5 N. do T.: E possivel que a indagacdo parega pouco clara ao leitor contemporéaneo, habituado & ja referida
formulagao de dano injusto como lesao a todo e qualquer interesse juridicamente tutelado (a respeito, cf.,
ainda uma vez, GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: FRANCESCO,
José Roberto Pacheco di (Org.). Estudos em homenagem ao professor Silvio Rodrigues. Sao Paulo: Saraiva,
1989). Alias, mesmo autores que, entre nos, rejeitam a injustica como atributo do dano indenizavel cos-
tumam defini-lo como lesado a interesses juridicos (cf., por exemplo, MARTINS-COSTA, Judith. A linguagem
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processo de larga legitimacao de interesses, possibilitado pela evolugao global do
sistema da responsabilidade civil, ndo se limitou a alargar a area dos interesses
protegidos, ficando imutével a nocdo de dano. Ao contrério, esta resulta modifica-
da: e isso era inevitavel em diversos aspectos, no momento em que a protecao
se desvinculava da area dos interesses de tipo proprietario e tomava em conside-
racao interesses qualitativamente diversos, para os quais se tornava inutilizavel o
esquema tradicional do dano como lesao ao patrimonio.

Torna-se, assim, plausivel falar de um modelo de responsabilidade orientado
em direcao aos danos e de outro orientado em direcao aos interesses? A formu-
lacao tem uma indubitavel forga descritiva, mas nao me parece que esclarega 0s
termos teodricos do problema.

Parece-me que estes se colocam de outra forma. Hoje o pano de fundo do
sistema da responsabilidade civil ndo é apenas o proprietario: nao se trata de gerir
(assim recordava no inicio) a compatibilidade entre propriedades diversas, mas,
em muitos casos, a compatibilidade entre o conjunto propriedade-empresa e inte-
resses de tipo nao proprietario (a salde, a tutela do meio ambiente, a integridade
fisica da pessoa, a identidade pessoal e assim por diante).5* Assim, o controle se
exerce sobre uma situagao de tipo proprietario; a garantia se oferece a um inte-
resse de tipo ndo proprietario.>?

da responsabilidade civil. /n: BIANCHI, José Flavio; PINHEIRO, Rodrigo Gomes de Mendonga; ALVIM, Teresa
Arruda (Coord.). Jurisdicdo e direito privado: estudos em homenagem aos 20 anos da Min. Nancy Andrighi
no STJ. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 407). Aqui, porém, o autor retoma as dicotomias esta-
belecidas ao longo do texto. O “dano” a que ele alude € o do conceito classico, forjado sob o paradigma
do ilicito, identificado a partir do critério estruturalista de infracdo de um dever/violacdo de um direito (e
adstrito, portanto, a certo grau de tipificagao, mesmo em sistemas de atipicidade ampla como o brasileiro)
e adequado ao direito civil patrimonial. O “interesse”, por sua vez, retoma a evolugao da responsabilidade
civil em superagao ao modelo do ilicito e a dispensa de qualquer tipificagao prévia, levando em conta o me-
recimento de tutela em concreto (no @mbito do qual podem despontar interesses juridicamente tutelaveis
inovadores, antes nao reconhecidos) e, assim, mais adequado a seara extrapatrimonial. A conceituagéo
do dano (injusto) como lesdo a um interesse juridicamente tutelado independentemente da estrutura de
situagdo juridica, portanto, embora traduza uma evolugéo do sistema de responsabilidade civil, ndo torna
obsoleto o conceito tradicional, ainda aplicavel em matéria patrimonial.

52 N. do T.: Sobre a inconveniéncia da redugao dos interesses existenciais da pessoa aos moldes rigidos de
direitos subjetivos e outras situacoes juridicas tradicionais, cf., entre outros, PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
direito civil: introducao ao direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 153 € ss.; €, no direito
brasileiro, TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. t. 1. p. 47 e ss.; MORAES, Maria
Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade. /n: VIEIRA, José Ribas (Org.). 20 anos da Constitui-
¢do cidada de 1988: efetivacao ou impasse institucional? Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 372 e ss.

52 N. do T.: Na linha das notas anteriores, apenas faz sentido a distingao entre situagao juridica e interesse
neste contexto, em que o autor pretende contrastar interesses inseridos na estrutura de situagoes tipicas
e outros interesses juridicamente relevantes, reconhecidos como tais sem revestirem essas estruturas.
Dai o primeiro caso ser associado a ideia de “controle” (da expansao do dano ressarcivel) e o segundo a
ideia de “garantia” (com forte viés expansivo). Sobre o perfil do interesse como um aspecto das situacoes
juridicas subjetivas, cf. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 669.
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Dessa premissa se poderia extrair a deixa para sinalizar um dualismo dife-
rente daquele entre danos e interesses.®® Existem interesses de tipo proprietario,
para 0s quais continua a operar a nocao de dano visto em chave de diferenca pa-
trimonial negativa, ressarcivel assim com a técnica da compensacao pecuniaria.>*
Existem, depois, interesses de tipo nao proprietario, para os quais, apesar disso,
ainda é possivel recorrer ao esquema do dano individualizado (dano a pessoa, por
exemplo) e para os quais a técnica da monetizacao, em sede ressarcitoria, perma-
nece praticavel. Existem, em vez disso, interesses coletivos de base nao proprie-
taria, para os quais se configura um “dano social”, em relacdo ao qual a técnica
da compensacgdo pecuniaria pode ndo parecer suficiente, de tal modo que pode
ser integrada ou substituida por técnicas reparatorias em sentido lato.

Desconsidero, aqui, um exame mais aproximado das caracteristicas dessas
varias categorias de dano, assim como do conjunto das outras técnicas (inibitd-
rias, de controle administrativo e assim por diante) que se foram estratificando por
ocasiao ou em relagdo a produgdo de danos das diversas categorias. Limito-me a
observar que até mesmo o articular-se das hipoteses de lesividade parece excluir
hipoteses de reducao da area de operatividade do modelo da responsabilidade ci-
vil, a0 menos em um razoavel horizonte temporal.

Dado que o nd esta na articulagao interna da categoria do dano, de outra
parte, uma resposta em termos teodricos poderia ser buscada no sentido de uma
adequacado do Unico aspecto que parece ser colocado seriamente em discussao,
aquele das modalidades da reparacao. Nao parece, de fato, que tenha sido posto
em divida o carater do juizo de responsabilidade, que se move a partir do dano e
se articula por meio dos critérios de imputagao.

Nota: Para uma rica série de indicagcoes (inclusive bibliograficas) sobre as
discussoes atuais em torno dos problemas da responsabilidade civil, remeto
a alguns artigos ja publicados nesta revista:> C. Salvi, /| paradosso della

53 N. do T.: A frase merece destaque, pois demarca uma mudancga brusca na chave de analise do tema. A
partir daqui, o autor passa a dividir as hipoteses de responsabilidade civil, ndo mais com base nos bino-
mios tipicidade-atipicidade ou lesdo a direito subjetivo-lesao a interesse, mas sim nos mecanismos de
tutela mais adequados (desde a reparagao pecuniaria individual até outras modalidades reparatérias de
carater coletivo).

54 N. do T.: Para o dano material individual, portanto, seguem adequados os modelos tradicionais, defla-
grados pela concreta diferenga patrimonial, tanto na seara aquiliana quanto na contratual, sem nenhum
prejuizo a “laicizagao” (esta, global) da responsabilidade civil, hoje integralmente voltada a reparacéao da
vitima em todos os casos (para uma aplicagao dessa perspectiva ao conceito de dano no direito brasileiro,
permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. O “equivalente” no direito das obrigagdes: uma proposta
hermenéutica. Civilistica.com, ano 12, n. 1, 2023. item 5).

5% N. do T.: A nota, registrada pelo proprio autor no original, alude a Rivista Critica del Diritto Privato, fundada
pelo Prof. Rodota, na qual este texto foi originalmente publicado.

188 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 33, n. 1, p. 171-191, jan./mar. 2024



MODELOS E FUNGOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

responsabilita civile, 1983, 123-166; C. W. Canaris, Norme di protezione, obblighi
del traffico, doveri di protezione, 1983. 567-618, 793-830; J. Fleming, C’é un
futuro per i torts?, 1984, 271-296; A. Di Majo, Il problema del danno al patrimonio,
1984, 297-334. No texto encontram-se explicitas as referéncias a Max Weber
(Economia e societa, trad. it., 2 voll., Milano, 1961) e a John Rawls (Teoria della
giustizia, trad. it., Milano, 1982); implicitas estao as referéncias ao livro, bastante
impressionante, de G.E. White, Tort Law in America. An Intellectual History, New
York-Oxford, 1980. Para captar o espirito diverso com que podem ser tratadas
as questoes dos modelos tedricos e das perspectivas da responsabilidade civil,
limito-me a acrescentar uma referéncia, entre os escritos nao italianos, a J.
Brinker, Die Dogmatik zum Vermdgensschadensersatz, Differenzierungsdefizite,
Resourceverwendungsplane und das Wertproblem, Berlin, 1982; H. Strcikler, Die
Entwicklung der Geféhrdungshaftung: auf dem Weg zum Generalklausel?, Bern-
Stuttgart, 1983; e a coleténea de artigos organizada por H.A. Schwartz-Lieberman
von Wahlendorf, Exigence sociale, jugement de valeur et responsabilité civile en
droit francais, allemand et anglaise, Paris, 1983. Para uma andlise do modo
concreto com que uma “mao visivel” guia a substituicao de um modelo pelo outro,
veja-se D. Kretzmer, Transformation of Tort Liability in the Nineteenth Century: the
Visible Hand, in Oxford Journal of Legal Studies, 1984, 46-87.
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