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NOTA A QUINTA EDICAO

Um olhar para a responsabilidade civil atual revela novos caminhos, mu-
dancas, tendéncias. Falemos brevemente sobre elas. Podemos dizer sobre a res-
ponsabilidade civil dos nossos dias:

Na3o é estdtica, mas dinimica.

Nao ¢ apenas repressiva, mas também preventiva.

Nao ¢ apenas estrutural, mas funcional.

Nao ¢ cega para as diferencas, mas enxerga vulnerabilidades.
Nao ¢ monofuncional, mas multifuncional.

Antes de entrar em cada um dos tdpicos acima citamos, uma breve palavra.
O livro esta totalmente atualizado de acordo com as normas vigentes e decisoes
mais recentes da jurisprudéncia. E dever de quem escreve estar atento ao pre-
sente. Mas isso ndo afasta outra caracteristica deste livro, que é olhar (também)
para o futuro, para as tendéncias — no Brasil e 14 fora — da responsabilidade civil.
Por isso optamos, nesta edi¢ao, por fazer um capitulo para dar noticia acerca
da reforma do Cédigo Civil (na responsabilidade civil). Como se sabe, ha um
anteprojeto no Senado Federal sobre isso. Concentramos todas as discussdes
relativas a reforma do Cédigo Civil em capitulo separado. E o tltimo capitulo
do livro, e vale a pena lé-lo.

Uma observagao se impde em relagdo a reforma do Codigo Civil. Trata-
-se de anteprojeto legislativo - algo que esta, ainda, na dimenséo politica, nao
normativa (na verdade, no inicio da discussdo politica). Que fique clarissimo
que ndo se estd, aqui, discutindo norma juridica. Ainda assim, sdo discussoes
relevantes, nao s6 porque existe a probabilidade delas - ou parte delas — virar
lei, mas sobretudo porque sdo questdes que refletem certas tendéncias do direito
privado. Seja como for, percebe-se um claro interesse por todo o Brasil nessas
discussoes, até para que se possa tomar uma decisdo informada acerca de cada
um dos temas (no sentido de se apoiar ou nio).
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Sdo muitas as mudancas sugeridas, e as discussoes ainda estdo em fase
inicial. A medida que a discussdo do projeto avangar, e tivermos indicios mais
concretos do perfil que a mudanga tera, incluiremos as discussdes nas proximas
edi¢des desta obra. O objetivo, como sempre, ¢ ser util, trazendo uma informa-
¢do atual e contextualizada para vocé, leitora e leitor.

Vejamos agora cada um dos cinco temas que escolhemos para sintetizar a
responsabilidade civil dos nossos dias.

Naio é estatica, mas dinAmica

Como compreender a responsabilidade civil no contexto de sociedades
plurais e complexas? Nio ¢ fécil. E o instituto juridico que mais se transforma,
que mais muda a partir das mudangas sociais. E uma categoria flexivel e arejada,
a que melhor aceita transformacoes. Talvez a palavra que defina a responsabili-
dade civil seja esta: dinamicidade. Quem se der por satisfeito com o que apren-
deu alguns anos atras (e parar por ai, sem se atualizar) possivelmente ficara ul-
trapassado. Vivemos dias em que a tinica permanéncia é a mudanga - tamanhas
e tdo profundas sao as mudangas neste século, sobretudo tecnoldgicas (mas nao
apenas tecnoldgicas). A tecnologia esta mudando', a sociedade estd mudando,
e tudo isso provoca mudangas profundas no direito. O direito ndo pode virar as
costas para essas mudangas. Se o direito se recusa a mudar, ele perde relevancia.
Georges Ripert - civilista francés, que foi professor e reitor da Universidade de
Paris em meados do século passado - escreveu: “Quando o direito ignora a rea-
lidade, a realidade se vinga ignorando o direito”.

A responsabilidade civil como que se colore com as tintas do nosso tem-
po. E um edificio em construgdo. Néo sé as respostas estio mudando, mas as
proprias perguntas estdo sendo redefinidas. Alids, o poeta Mério Quintana be-
lamente escreveu: “A resposta certa, ndo importa nada. O essencial é que as
perguntas estejam certas”. Vivemos um século em que precisaremos reaprender
muita coisa, precisaremos aprender a fazer novas perguntas. Por muito tempo,
o direito privado foi um direito que aceitou e até fortaleceu certos privilégios —
que, de modo sintomadtico, nem eram vistos como tais nas sociedades de entdo?.

1. Certas questdes espantam pelo seu poder disruptivo. Por exemplo, em 2025 o Google anunciou que
- com sua nova geracao de chips de computacdo quantica (Willow) — brevemente teremos a seguinte
tecnologia: podera ser resolvido em cinco minutos um problema que, num computador comum, leva-
ria mais tempo do que a histéria do universo para ser resolvido.

2. “Infin dei conti per il giurista francese del Settecento il diritto delle persone & un diritto di privilegi. Chi
non ne ha, non & interessante per il diritto” (ALPA, Guido. Il diritto di essere se stessi. Milano: La nave di
Teseo, 2021, p. 56).
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Em matéria de responsabilidade civil, o Cdédigo Civil atual praticamente
reproduz o Cédigo Civil de 1916 (cujo projeto é do século XIX). Ou seja, um co-
digo civil contemporéneo da escraviddo, pelo menos no Brasil®. Hoje a realidade
¢ profundamente distinta em muitos sentidos — temos uma sociedade plural,
complexa e hiperconectada. Uma sociedade que exige a concretizagao de direi-
tos fundamentais. As discussoes sobre autodeterminagao, igualdade material e
solidariedade estao muito presentes. Nao basta a igualdade formal (iluséria) do
século XIX, é preciso avangar e buscar uma igualdade substancial e concreta,
protegendo os vulneraveis.

Nio é apenas repressiva, mas também preventiva

Na atualizagao do Codigo Civil que esta no Senado, ap6s a aprovagiao do
relatorio pela Comissdo de Juristas, o foco na dimensio preventiva da respon-
sabilidade civil é muito claro. Alids, a importancia que o século passado deu a
reparagdo de danos, o século atual vai dar - estd dando - a prevencao deles. A
palavra de ordem do século XXI é prevenir danos. Mais do que reparar danos,
de modo tardio e imperfeito, importa evitar que ocorram. Toda legisla¢ao mais
recente, e aquela futura, é baseada em prevengio e boas praticas. E assim na
LGPD, ¢ assim no projeto de lei sobre Inteligéncia Artificial que estd no Con-
gresso. Mesmo em leis mais antigas — a Lei Maria da Penha tem cerca de 20 anos
- ja se nota essa tendéncia. Em casos de violéncia doméstica ou familiar, por
exemplo, nao se pode aguardar que o dano ocorra (a morte da mulher ameaga-
da). E possivel determinar a proibi¢io de aproximagio ou contato com a ofen-
dida, por exemplo (Lei Maria da Penha, art. 22). Sdo os chamados “mandados
de distanciamento” ou “ordens de restri¢do de aproximagio”

Os blocos mais elitizados do carnaval de Salvador, ha cerca de 20 anos, tal-
vez um pouco mais, envolveram-se em certa polémica. Exigiam “boa aparéncia”
para aceitar pessoas como socios. Para isso, exigiam o envio prévio de fotos, e
aceitavam ou ndo os pretendentes. Espantosamente, quase ndo se viam pessoas
negras nesses blocos. Ou seja, se alguém, negro, tem seu ingresso impedido, o
unico caminho seria esperar o carnaval passar e ingressar com uma demanda
de danos morais? Sera que nao seria possivel uma tutela especifica, preventi-
va, que o garanta a participagdo no bloco? A resposta é positiva (resposta facil,

3. Orlando Gomes lembra que no periodo “de elaboragao do Cédigo Civil de 1916, o divércio entre a elite
letrada e a massa inculta perdurava quase inalterado. A despeito de sua ilustracédo, a aristocracia de anel
representava e racionalizava os interesses basicos de uma sociedade ainda patriarcal, que ndo perdera
0 seu teor privatista, nem se libertara da estreiteza do arcabouc¢o econémico, apesar do seu sistema de
producao ter sido golpeado fundamente em 1888. Natural que o Cadigo refletisse as aspiragdes dessa
elite” (GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2006, p. 22).
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convenhamos). Sabemos hoje, sem espaco a dividas, que os direitos fundamen-
tais também se aplicam a relagdes privadas. E a tutela preventiva é a mais ade-
quada para proteger direitos fundamentais.

Nao sé. Hoje se tem, na literatura civilistica, uma clara consciéncia de que
direitos extrapatrimoniais, uma vez violados, ndo conseguem ser adequada-
mente reintegrados ao patrimonio do titular. Em outras palavras, ¢ uma vio-
lagao sem volta. A morte de um filho tem preco, tem volta? A honra violada
de modo irreversivel? Alguém que fica cego por dano causado por outrem? Na
verdade a transformagao no direito numa tardia indeniza¢do - quando a inde-
nizagdo vem - s6 mostra quio imperfeito é o remédio. A tutela 6tima para os
direitos da personalidade - e para os direitos fundamentais, de modo geral - é a
tutela preventiva. Parece nao haver duvida tedrica sobre esse ponto, atualmente.
Os desafios na verdade sdo outros. Os desafios dizem respeito a encontrar, na
prética, meios e modos de instrumentalizar essa protecido prévia. Ndo é uma
tarefa facil, mas aos poucos se avanga.

Cabe uma palavra entre a dimensédo preventiva e a responsabilidade civil
do Estado.

Temos, na responsabilidade civil do Estado, uma rede de conexdes concei-
tuais que nos autorizam dar um passo além na matéria. O tema precisa dialogar
com a teoria dos direitos fundamentais. O Estado pode ser civilmente respon-
sabilizado caso tenha se omitido em proteger cidadaos por falhas de prevencao,
fiscalizagdo e planejamento, causando danos. Néao basta se sentar na poltrona
confortavel da for¢ca maior como se fazia nos séculos passados. Mesmo em even-
tos da natureza por exceléncia - pensemos num tsunami, por exemplo - se os
avancos cientificos permitem que se saiba com fendmeno com antecedéncia, e o
Estado mesmo assim néao se prepara nem realoca cidaddos, nao faz uma gestdo
prévia da crise, ndo emite alertas, entre outras medidas, ai a responsabilizagdo ja
se mostra possivel. Os exemplos sdo muitos. A auséncia de medidas preventivas
pode, em determinado caso concreto, ser fator relevante para a imposi¢iao do
dever de indenizar. Seja do Estado, seja de particulares.

Em relagdo aos deveres estatais diante dos cidadaos, exige-se do Estado
uma postura muito mais ativa, menos absenteista (comparativamente aquelas
classicas dos séculos passados). Os deveres do Estado de protegdo sdo mais
fortes (inclusive em relagao a agressdes provindas de outros particulares). Em
termos de evolucao histérica da responsabilidade civil do Estado, estamos -
ndo na terceira fase, a chamada fase publicistica ou objetiva, inaugurada com a
Constitui¢ao de 1946 - na quarta fase, a fase do Estado como garantidor dos di-
reitos fundamentais. O que caracteriza esta quarta fase? Nao basta que o Estado
se abstenha de violar direitos fundamentais dos cidaddos. O mero nao violar é
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insuficiente hoje. Ele deve proteger de modo adequado os direitos fundamen-
tais dos cidadaos (com proporcionalidade, eficiéncia, planejamento). E podera
responder civilmente se ndo o fizer. A matéria dialoga também com o principio
da vedacao das medidas insuficientes (trabalhado pelo civilista aleméo Claus-
-Wilhelm Canaris). O Estado nao pode agir de forma insuficiente para proteger
os direitos fundamentais dos cidaddos (orienta¢ao que vale para os trés poderes
e para todos os niveis federativos). Sabemos, como diz Guido Alpa, que a pro-
clamagao dos direitos fundamentais nao ¢ garantia da realizagdo deles. Alias, a
nocao atual de interesse publico esta vinculada & promogao de direitos funda-
mentais.

Nio é apenas estrutural, mas funcional

Desde a obra de Norberto Bobbio - no final da década de 70 — observa-
mos a passagem da estrutura a fun¢ao®. O direito atual caminha no sentido de
ser menos formalista e mais funcional, sobretudo quando estamos diante de
bens juridicos fundamentais. Hoje, mais do que estruturas, importam as fun-
¢Oes, os resultados concretos dos exercicios dos direitos, os contextos sociais de
sua aplica¢do. Ao jurista de nossos dias é exigida uma abordagem mais realista
dos fendmenos. Alids, cada vez mais nos distanciamos de certas linhas rigidas
que pareciam eternas — o muro que havia entre capazes e incapazes ficou no
passado, por exemplo. Hoje se entende que a capacidade deve prevalecer, mes-
mo para pessoas que tradicionalmente eram vistas como incapazes, como as
pessoas portadoras de deficiéncia, por exemplo. Conceitos puramente formais
nao nos satisfazem mais. Alias, Paolo Zatti sugere que as mascaras do direito
escondem os rostos da vida.

Se um civilista do século passado, numa viagem no tempo, chegasse em
nossos dias, talvez ndo compreendesse algumas das discussoes atuais. Nao so as
questdes tecnoldgicas, tdo disruptivas, que hoje dominam boa parte dos debates
do direito privado. Mas também questdes comportamentais que se incorpora-
ram nas pautas normativas, sobretudo através dos principios. Enfim, o direito
privado mudou muito, estd mudando... Basta lembrar da boa-fé objetiva, e sua
funcéo criadora de direitos e deveres. O dever de cooperar, com consequéncias
interpretativas tdo relevantes. A afetividade cuja importancia no direito civil de
hoje é imensa. A questdao das legitimas expectativas... Enfim, a lista seria real-
mente longa.

4, BOBBIO, Norberto. Dalla stuttura alla funzione: nuovi studi di teoria del diritto. Milano: Ed. di Comunita,
1977.
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Se olharmos para a sociedade com lentes individualistas, veremos apenas a
légica da competigdo. Sim, sem duvida, a sociedade é o local da competigao, ha
algo saudavel nisso. Porém a sociedade, se vista com lentes éticas, é também o
local da cooperagao, da solidariedade. Engana-se quem pensa que, ao falarmos
de solidariedade, estamos falando apenas da dimensao ética. Quem pensa assim
esta atrasado ha pelo menos 35 anos, desde nossa Constituicdo Federal de 1988.
Solidariedade social é conceito normativo. Porém a dimensdo normativa nao
apaga a importancia da dimensao ético-social do conceito. O valor da empatia,
de se colocar no lugar do outro, de nao fechar os olhos para quem esta sofrendo.
Nao empatia de discurso, de microfone ou cdmera ligada, mas aquela elegante e
real: quando ndo tem ninguém olhando.

Em tempos de caridade de vitrine, de redes sociais, Bobbio lembra velha
licao: “A virtude ostentada converte-se em seu contrario. Quem ostenta a pro-
pria caridade ressente-se da falta de caridade™. Alias, existem reflexdes que vao
além do direito, que dizem respeito a cada um de nds e nossos pequenos atos
diarios. Quem somos quando nao tem ninguém olhando? Falamos tanto da éti-
ca em grandes discursos, mas e a ética em nossas vidas privadas? O sujeito fala
mal dos politicos mas trata mal o porteiro, o gar¢om... Sera que a corrupgio é
s6 dos politicos ou é também nossa? A persistente ideia de levar vantagem em
tudo. San Tiago Dantas — notavel civilista do século passado - escreveu: “Nada
¢ mais proximo do maximo da ingenuidade do que o maximo da esperteza”
E preciso que deixemos de ser a sociedade dos espertos. Precisamos aprender
a ser a sociedade da tolerancia, da cultura, da educagao, do respeito. Até por-
que neste século XXI o publico ndo-estatal terd uma relevancia cada vez maior
(uma nova sociedade colaborativa, com redes capilares de informagdo). O es-
paco horizontal e descentralizado da sociedade civil crescera com usos diversos
da tecnologia. E nesse contexto ¢ fundamental aprender a conjugar tecnologia
com ética e solidariedade. Sabedoria nao é s4 conhecimento, é o uso ético do
conhecimento.

Voltando as reflexdes juridicas, ha mais um ponto que deve ser mencio-
nado. A responsabilidade civil, no Brasil e 14 fora, é uma matéria fundamental-
mente jurisprudencial. A importancia da jurisprudéncia, aqui, talvez seja maior
que nos outros temas, ha algo de constitutivo, isto é, a jurisprudéncia é coautora
dos avangos e das conquistas — tedricas e praticas — da responsabilidade civil.
Isso fortalece solugdes funcionais, arejadas, atentas as necessidades dos novos
tempos.

5. BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade — e outros escritos morais. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 2011, p. 40.
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O século XXI busca mecanismos funcionais que criem pontes entre o di-
reito e a ética. H4, continuamente, de modo dinamico, a juridicizagdo de dimen-
sOes éticas pelo sistema aberto do direito civil atual. Caminhamos em dire¢do a
um direito privado que concretize direitos fundamentais, promova solidarieda-
de social e proteja os mais vulneraveis.

Nao é cega para as diferengas, mas enxerga vulnerabilidades

Os debates sobre responsabilidade civil nas tltimas décadas parecem focar
em duas questoes fundamentais: a) proteger as vitimas dos danos; b) ter um
olhar especifico para os casos de vulnerabilidade. Hoje temos uma rede de cone-
x0es conceituais para tratar de ambas as questoes. Algumas ja sdo tradicionais.
Por exemplo, ha décadas o principio da vulnerabilidade fundamenta o direito
do consumidor. Hoje se estuda muito a questao da vulnerabilidade digital, ou
mesmo questdes ligadas a hipervulnerabilidade. Algo é certo: o direito do sécu-
lo XXI exige um olhar mais cuidadoso em relagao as pessoas vulneraveis. Alids,
o jurista italiano Pietro Perlingieri lembra que a civilizagdo de um pais ¢ medida
pela forma como sdo tratadas as pessoas mais vulneraveis. Uma pergunta retd-
rica: como o Brasil tem tratado as pessoas mais vulneraveis?

Cada vulnerabilidade devera ter uma resposta propria do direito - de acor-
do com suas especificidades (mulheres vitimas de violéncia doméstica, refugia-
dos de guerras, pessoas em situagdo de rua, vitimas de enchentes etc.). Cada
vulnerabilidade tem um tom especifico, e o direito devera ser sensivel a isso. As
vezes sao pessoas que tém muito pouco. Gosto muito de uma frase da escritora
norte-americana Octavia Butler: “Comecei a escrever sobre poder porque era
algo que eu tinha muito pouco”. Nesse sentido, o direito deste século é diferente
- e espero que seja cada vez mais. E preciso que tenhamos um olhar humaniza-
do para as coisas humanas.

Niao é monofuncional, mas multifuncional

Um jurista francés, André Tunc, tem uma observagao interessante. Ele diz
que a responsabilidade civil tem uma histdria quase tao antiga quanto a humani-
dade. Poderiamos, por isso, supor que a discussao sobre suas fungdes ja estives-
se definida. Nao estd. E uma discussdo claramente dos nossos dias. Por exemplo,
a Suprema Corte italiana, ha alguns anos, reconheceu a multifuncionalidade da
responsabilidade civil. No Brasil a matéria doutrinariamente esta longe de ser
pacifica, mas no STJ - tribunal que tem entre suas fun¢des a uniformizagao da
interpretagao da lei federal no pais — a multifuncionalidade ¢ adotada para os
danos extrapatrimoniais. Alids, tanto nos individuais (REsp 1.440.721) como
nos coletivos (REsp 1.586.515, terceira Turma; REsp 1.539.056, quarta Turma).
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O direito é construcao cultural coletiva. Os grandes avangos da responsa-
bilidade civil ndo vieram exatamente da lei, mas da doutrina e da jurisprudén-
cia. O texto da lei ndo é a norma, mas o ponto de partida da atividade interpre-
tativa (com o perdao da obviedade). A norma juridica resulta da construcdo
de sentido daqueles textos — algo que se faz ano ap6s ano, década apds década,
século apos século. O papel da interpretagao é imenso nesse sentido. Por exem-
plo, a teoria do risco, hoje tdo importante, como foi criada? Nao foi a lei que
mudou, foi a interpretacao que mudou. Os juristas franceses, em livros de dou-
trina, reinterpretaram um artigo do Cddigo Civil francés que estava ha tempos
esquecido. E assim criaram a teoria do risco, que foi fundamental para proteger
trabalhadores franceses que entdo sé tinham a responsabilidade civil subjeti-
va (tinham que provar a culpa do empregador, prova dificilima, considerada
“prova diabdlica”). O direito deve sempre refletir a evolugao da sociedade na-
quele momento histérico. E muito disso vira da interpretacdo que nés dermos,
das lentes com que enxergamos os conceitos, categorias e institutos juridicos.
Principios, fun¢des e modelos juridicos sempre se revestem de historicidade, da
vivéncia cultural daquele periodo.

Enfim, vivemos tempos de mudangas. Talvez nao seja exagero afirmar que
estamos vivendo o fim de uma era. Em termos tecnoldgicos, cientificos e com-
portamentais, estamos diante do fim de uma era. O fim, porém, é apenas o outro
nome do comego. Para algo comegar, algo tem que terminar. Ciclos terminam
para que outros comecem.

Nao ¢ simples nem facil compreender o direito civil nesse mar agitado - a
visdo retrospectiva costuma ser mais confortavel, é dificil ter uma perspectiva
histérica olhando do presente. Mas, de todo modo, ndo ha escolha, é preciso
que o direito ofereca respostas para os dilemas sociais. Cecilia Meireles escre-
veu: “Nao ¢é facil compreender. Mas é belo fazer um esforco nesse sentido” Que
possamos nos esforcar para entender. Seja para entender o outro, seja para en-
tender n6s mesmos... E também para tentar entender as transformagdes pelas
quais estamos passando. Josserand advertiu ha tempos: os juristas devem olhar
mais em volta, sentir o presente. Devem viver seu tempo — se ndo querem que
este viva sem eles®.

Felipe Braga Netto

6. JOSSERAND, Louis. Derecho civil. ./, v.|. Trad. de Santiago C. y Manterola. Buenos Aires: E.J.E.A., 1950, p.
449,



