

  [image: Liber amicorum Teresa Ancona Lopez : estudos sobre responsabilidade civil]







  [image: Liber amicorum Teresa Ancona Lopez : estudos sobre responsabilidade civil]




  [image: Liber amicorum Teresa Ancona Lopez : estudos sobre responsabilidade civil]







		




			LIBER AMICORUM TERESA ANCONA LOPEZ


			Estudos sobre Responsabilidade Civil


			© Almedina, 2021


			COORDENAÇÃO: Tiago Pavinato e José Fernando Simão


			DIRETOR ALMEDINA BRASIL: Rodrigo Mentz


			EDITORA JURÍDICA: Manuella Santos de Castro


			EDITOR DE DESENVOLVIMENTO: Aurélio Cesar Nogueira


			ASSISTENTES EDITORIAIS: Isabela Leite e Larissa Nogueira


			DIAGRAMAÇÃO: Almedina


			DESIGN DE CAPA: Roberta Bassanetto


			CONVERSÃO PARA EBOOK: Cumbuca Studio


			e-ISBN: 9786556272580


			Agosto, 2021


			Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)


			(Câmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)


			Liber amicorum Teresa Ancona Lopez : estudos sobre


			responsabilidade civil / coordenação Tiago


			Pavinato, José Fernando Simão. -- São Paulo :


			Almedina, 2021.


			ISBN 978-65-5627-257-3


			1. Direito civil 2. Direito civil - Brasil


			3. Lopez, Teresa Ancona 4. Responsabilidade (Direito


			civil) 5. Responsabilidade civil I. Pavinato, Tiago.


			II. Simão, José Fernando.


			21-69074 -  CDU-347.51


			Índices para catálogo sistemático:


			1. Responsabilidade civil : Direito civil 347.51


			Maria Alice Ferreira - Bibliotecária - CRB-8/7964


			Este livro segue as regras do novo Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa (1990).


			Todos os direitos reservados. Nenhuma parte deste livro, protegido por copyright, pode ser reproduzida, armazenada ou transmitida de alguma forma ou por algum meio, seja eletrônico ou mecânico, inclusive fotocópia, gravação ou qualquer sistema de armazenagem de informações, sem a permissão expressa e  por escrito da editora.


			EDITORA: Almedina Brasil


			Rua José Maria Lisboa, 860, Conj.131 e 132, Jardim Paulista | 01423-001 São Paulo | Brasil


			editora@almedina.com.br


			www.almedina.com.br
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			Ser homenageada em vida é, sem dúvida, um dos mais belos presentes que um professor e profissional pode receber. É o coroamento de uma vida – e que vem com o sabor de “valeu a pena”. Foi com grande alegria e profunda emoção que recebi esta belíssima obra que ora se publica, toda ela escrita por queridos e ilustres amigos que eu não canso de admirar. O livro é composto por artigos primorosos que nasceram dessas privilegiadas cabeças e com as quais tenho a sorte de conviver pessoal ou virtualmente e, via de consequência, aprender muito.


			Infelizmente, muitos amigos e companheiros do lufa-lufa no meio acadêmico já se foram e, neste momento em que me lembro deles, não retenho as lágrimas. A todos que já se foram, minha homenagem, meu amor e muita saudade. Os coordenadores da obra são dois queridos e especiais ex-alunos que se tornaram meus amigos desde os tempos em que eram jovens acadêmicos da graduação na Faculdade de Direito do Largo São Francisco.


			O idealizador deste Liber Amicorum foi o querido José Fernando Simão, hoje competente jurista e grande professor que construiu uma linda carreira dentro do Direito. Seus livros e artigos são sempre citados em teses e em julgados de nossos tribunais. Tenho muito orgulho desse ex-aluno e amigo.


			Ao lado do Professor Simão, como é conhecido, está o também querido Tiago Pavinatto a quem admiro de forma irrestrita não só por seu preparo intelectual, mas também por sua criatividade que pode ser conferida em suas brilhantes teses de Mestrado e Doutorado. Pavinatto foi importante para a realização da obra. Manteve contato diuturno com a Editora Almedina e com os autores, facilitando o fechamento desta empreitada.


			Só posso dizer: OBRIGADA, COORDENADORES.


			Por fim, meu afeto e minha gratidão transbordam em meu coração por todos que tornaram esta obra uma linda realidade: os inúmeros amigos, os queridíssimos coordenadores e, por fim, a tradicional e respeitada Editora Almedina que, juntamente com a Dra. Manuella Santos de Castro, que não mediu esforços para a materialização deste momento, acreditaram neste projeto.


			TERESA ANCONA LOPEZ


			São Paulo, outono de 2021, em plena pandemia.


		




		

			SOBRE A HOMENAGEADA


			Uma vida dedicada ao Direito


			Assim podemos definir Teresa Ancona Lopez: uma professora admirada por seus pares e por gerações de juristas que ajudou e ainda ajuda a formar.


			Nascida em 31 de julho de 1941 na capital paulista, a homenageada se graduou em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC-SP em 1964.


			Em 1967, iniciou seus estudos de pós-graduação na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – Largo São Francisco – USP. Neste mesmo ano, concluiu sua Especialização em Direito Civil.


			Em 1972, iniciou sua carreira acadêmica junto ao professor Silvio Rodrigues, uma das maiores referências do Direito Civil brasileiro.


			Em 1979, conclui seu Doutorado em Direito com a inovadora tese “O dano estético à pessoa: sua reparação civil”.


			Em 2001, apresentou sua tese de Livre-Docência “Nexo causal e produtos potencialmente nocivos: a experiência do tabaco brasileiro”.


			Em 2008, foi aprovada no concurso para Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – Largo São Francisco – USP, com a tese “Princípio da Precaução e Evolução da Responsabilidade Civil”.


			Advogada, parecerista e árbitra, é autora de obras que se tornaram referência, com destaque para os seguintes títulos:


			 – Princípio da precaução e evolução da responsabilidade civil. São Paulo: Quartier Latin, 2010.


			 – Estudos e pareceres sobre livre-arbítrio, responsabilidade e produto de risco inerente: o paradigma do tabaco. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. v. 1.


			 – Contratos empresariais: contratos de consumo e atividade econômica. São Paulo: Saraiva, 2009. v. 1.


			 – Nexo causal e produtos potencialmente nocivos: a experiência brasileira do tabaco. São Paulo: Quartier Latin, 2007. v. 1.


			 – O dano estético: responsabilidade civil. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.


			 – Comentários ao Código Civil: parte especial (arts. 565 a 652). São Paulo: Saraiva, 2003. v. 7.


			É membro das seguintes instituições:


			 – Academia Paulista de Letras Jurídicas (Cadeira 42 – Patrono: Hildebrando Accioly)


			 – Conselho Jurídico da Câmara Ítalo-Brasileira de Comércio, Indústria e Agricultura


			 – Instituto de Direito Privado


			 – Association Henri Capitant Des Amis de La Culture Juridique Française


			 – Corpo de avaliadores da Revista Jurídica da Presidência da República


			A presente obra é o reconhecimento da inestimável contribuição da homenageada às ciências jurídicas.


			MANUELLA SANTOS DE CASTRO


			Grupo Almedina


			TIAGO PAVINATTO


			 Coordenador


		




		

			NOTA DA EDITORA


			Nos dias de hoje, a palavra de ordem entre as mulheres é “empoderamento”, mas a verdade é que as ações atuais de fortalecimento das mulheres e de equidade de gênero só foram possíveis graças a mulheres corajosas que abriram o caminho para as futuras gerações. Algumas dessas mulheres deixaram sua marca na História usando sua voz e suas ideias. Este é justamente o caso da homenageada, que nos idos da década de 1970 conseguiu o que ainda hoje é muito difícil para a maioria das mulheres: foi advogada atuante, professora na mais tradicional faculdade de Direito do País e mãe zelosa.


			A homenageada sempre foi uma inspiração para mim. Eu era uma estudante no início da graduação em Direito quando fui trabalhar numa grande editora de livros jurídicos; lá se vão vinte e um anos em que abracei uma carreira duplamente jurídica e editorial. Naquela época, aprendendo a ser editora, eu notava que a ampla maioria dos livros jurídicos eram escritos por homens, o que também ocorria com os originais que eram enviados para análise. Nesse universo tão masculino, as poucas mulheres que se destacavam tornaram-se referência para mim. Uma dessas mulheres era justamente a Professora TERESA ANCONA LOPEZ. Por inúmeras vezes vi seu nome citado em originais que recebia para analisar. Tive a honra de fazer o parecer editorial de muitos de seus ex-orientandos, e a boa qualidade das dissertações e teses guardavam sua marca: a condução firme que somente os bons orientadores são capazes. Os anos se passaram e, por uma dessas boas surpresas da vida, tive a honra de me tornar aluna da Professora TERESA durante os estudos do meu doutoramento.


			Mais uma vez estou diante de uma grande honra, certamente uma das maiores da vida de um editor: publicar um Liber Amicorum. Oriundo do latim, este termo pode ser traduzido livremente como “Livro de Amigos”. Os textos reunidos neste livro foram escritos como oferta dos amigos que a homenageada cultivou no âmbito da sua atividade docente e profissional, e constituem um convite a comprovar a fecundidade da sua obra.


			Naturalmente, nem todos que conviveram de perto com a Professora TERESA puderam ser convidados a colaborar neste Liber Amicorum. Limitações de espaço impostas por critérios fixados para este tipo de publicação não o permitiram. Estão presentes, no entanto, aqueles que mais estreitas relações acadêmicas com ela mantiveram, no ensino e na coautoria de projetos científicos nas áreas do conhecimento jurídico a que se dedicou.


			Com uma atuação reconhecida por seus pares e por gerações de juristas que ajudou e ainda ajuda a formar, a Professora TERESA inscreveu o seu nome na galeria de ouro dos professores memoráveis das Arcadas, onde serve como docente há quase 50 anos. Friso o verbo “servir” porque o propósito da homenageada foi exatamente esse: servir aos alunos com a generosidade que lhe é peculiar. Ali ensinou e foi pioneira na construção de teses no campo da responsabilidade civil, sendo autora de obras que se tornaram referência nessa área do saber jurídico.


			Para fechar essa breve nota, gostaria de deixar registrado meu orgulho e minha satisfação pessoal por contar com a amizade da querida homenageada, bem como agradecer aos autores que neste Liber Amicorum inscrevem o seu nome. De certo, contribuíram por consideração pessoal para com a homenageada e, com isso, honraram também a editora Almedina, a qual tenho orgulho de representar.


			São Paulo, outono de 2021.


			MANUELLA SANTOS DE CASTRO


			Editora Jurídica e Advogada


			Doutoranda em Direito Civil pela USP – Largo São Francisco


			Mestre em Direito Civil Comparado pela PUC-SP


			Bacharel em Direito pela PUC-SP


			Cursa Faculdade de História na USP


		




		

			NOTA DO COORDENADOR


			À querida Professora Teresa Ancona Lopez


			A pesquisa acadêmica e o esforço para entender o Direito e a Justiça são as duas coisas que elevam a vida do operador jurídico acima do nível da farsa, conferindo-lhe algo da dignidade da tragédia. Sem eles, da mesma forma que sem a loucura elogiada por Fernando Pessoa, não seria esse operador “mais que a besta sadia, cadáver adiado que procria?”


			E, condenado ao esquecimento dos replicadores, procriaria por ofício, sem paixão e amor, talvez até sem sacrifício, sem dar vida nova a partir da sua própria. Serviria de barriga de aluguel, tal qual a mãe do Menino Jesus d’O Guardador de Rebanhos, uma mãe que sequer era mulher: seria uma mala, que só carrega, dentro de si, as conclusões de doutrinas que nunca foram suas e os julgados de Tribunais que, para ele, têm idêntica ascendência e semelhante dom de emprenhar malas que a pomba descrita pelo mesmo Alberto Caieiro – que se apossa do mesmíssimo Pessoa – como “uma pomba estúpida, a única pomba feia do mundo, porque não era do mundo nem era pomba.”


			Consumido pela advocacia, acomodado no conforto dos meus problemas ordinários e a esperar que, inesperadamente, a carreira jurídica me fizesse sentido – sentido que, por algum tempo, aguardei chegasse a galope de Alcácer-Quibir –, eu seria tal cadáver adiado sem transmitir, todavia e a exemplo de Brás Cubas, o legado da minha miséria a nenhuma criatura. Se voltei à Academia e, o que é mais importante, se não abandonei, no meio dos processos, dissertação e tese – sem as quais eu não sonharia (nem ousaria) escrever ao lado dos respeitados juristas autores desta obra –, foi graças aos conselhos, incentivo e apoio emocional da Professora Teresa Ancona Lopez.


			Não fui aluno da Professora Teresa na graduação. Quis o destino que um amigo em comum nos reunisse, certa feita, para um jantar no Itaim Bibi. É claro que eu já tinha visto, sempre rodeada de alunos entusiasmados, a Professora mais elegante das Arcadas, uma mulher que, inegavelmente (e invejavelmente), sempre foi a mais bela em cada uma das fases de sua vida, mas nunca tive a oportunidade de conhecê-la até aquela noite de sexta-feira. Ao respeito em virtude da autoridade intelectual que a precede, além das notáveis elegância e beleza, somou-se, instantaneamente, a amizade. Que privilégio constatar que, desde então, a Professora Teresa, além de exemplo, foi (e ainda é) minha confidente: das complexidades do trabalho aos rumos da pós-graduação, das minhas paixões mal resolvidas aos roteiros de viagem, ela sempre me presenteou (e presenteia) com seus conselhos, além de franquear a convivência com seus familiares e amigos, que se tornaram fraternos amigos meus.


			Agradeço à Editora Almedina e ao querido amigo e Professor José Fernando Simão pela oportunidade da coordenação conjunta deste Liber Amicorum, permitindo-me, assim, homenagear a Professora Teresa Ancona Lopez (a quem toda homenagem não é suficiente para exaurir o preceito suum cuique tribuere), materna amiga e mentora, exemplo de coragem, força e sabedoria (além de elegância e beleza lato sensu), que não se curva, jamais, às limitações da jurisprudência, pois pode ditar (como o fez em inúmeros episódios, tornando-se insuperável paradigma do melhor entendimento jurídico) os rumos dela.


			Sua sabedoria e firmeza de caráter não trouxeram significativa evolução apenas para a matéria do direito civil, mas também para a emancipação das mulheres... Mal começava a década de 1980 e uma mulher já fazia sombra em homens num ambiente, à época, tão severo e sexista como a Faculdade de Direito do Largo São Francisco – e sem nunca perder o encanto de sua feminilidade.


			Essa é a Professora Teresa, mulher sempre a frente de seu tempo em todos os seus papéis sociais: da amiga, que acolheu e incentivou este rapaz latino americano sem dinheiro no banco, sem parentes importantes e vindo do interior, à surpreendente jurista, que, dentre tantos outros temas polêmicos percorridos com pioneirismo, desbravou, entre nós, o dano estético, pôs termo definitivo à polêmica do consumo do tabaco e trouxe à ordem do dia dos civilistas brasileiros o princípio da precaução. Cada autor desta obra, tenho a mais absoluta certeza, é grato por suas lições e pelo privilégio do seu sorriso.


			Viva a Professora Teresa Ancona Lopez!


			São Paulo, outono de 2021.


			TIAGO PAVINATTO


		




		

			NOTA DO COORDENADOR


			Uma justíssima homenagem


			Conheci a Professora Teresa Ancona Lopez, no ano de 1992, quando do meu ingresso nas Arcadas (tinha eu 18 anos). Naquele conjunto de estrelas, ícones do direito por suas obras e teses, em que nomes de catedráticos (Alexandre Augusto de Castro Correia) desfilavam ao lado de nomes de Professores titulares (Dalmo de Abreu Dallari, Fabio Nusdeu), surge, em minha primeira aula de direito civil (Lei de Introdução, Pessoas e Bens) uma professora que fez a sala paralisar. Extremamente bonita, elegante no seu estilo clássico, com uma forma carinhosa de se dirigir aos jovens calouros, Teresa se apresentou ao Diurno Par (minha sala), na sala João Mendes Júnior como nossa professora de direito civil e, após uma breve digressão sobre o que era o direito civil, quais eram os temas estudados e sua divisão pela grade, disse que se “desse tudo certo” estaríamos com ela em como o corregente Fabio-de-Mattia pelos próximos 4 anos.


			Naquele mês de março, surgia uma amizade e uma cumplicidade entre nossa turma e aquela que seria homenageada, 5 anos depois, quando de nossa formatura. A Professora Teresa (então Doutora, pois só defendeu sua livre-docência em 2001) dava suas aulas, sempre em pé, tinha uma didática inigualável, clareza lógica e precisão teórica que faziam com que, de longe, fosse considerada a melhor docente quando das conversas com meus colegas de turma. Há um ponto na docência de Teresa (talvez dois) do qual me apropriei para a minha formação docente: a aula era muito rica em exemplos. Nenhum instituto passava incólume aos casos práticos. Lembro-me como se fosse hoje, ao explicar o que era sanção para o Direito, a Professora narrar que foi a seu cabelereiro e ao chegar, todos os móveis estavam sobre a calçada. Fora ele despejado (sanção) por não cumprir o contrato (pagar o aluguel).


			O segundo ponto que me inspirou e forjou minha docência foi o uso de exemplos com pessoas da família. Se reais ou inventados (nunca perguntei isso a ela), Teresa criava uma intimidade com a classe que a fazia imbatível. Era o que, depois, vim a chamar de empatia, conexão, vínculo afetivo com a classe. Faço isso, e muito, com todas minhas turmas. Teresa brilhava nos detalhes dentro e fora da ala de aula. Cuidados com a turma, preocupação em perceber se tínhamos entendido a matéria, não se cansava de repetir quando solicitada. Fora da Sala de Aula, na terceira sexta-feira de outubro, dia da famosa e icônica Peruada, a professora chegou, cedo, 7:25, para dar suas aulas. Pedimos gentilmente que nos liberasse para a festa ou farra. (sim, nos anos 1990 não se suspendiam aulas por causa da Peruada). Com seu característico sorriso, Teresa nos liberou com um aviso maternal: “não vão beber demais porque é perigoso”, não sem antes tomar um pequeno gole da Jamel, a caninha do bacharel e completar: “isso é forte mesmo”.


			A paixão entre as turmas e Teresa era tão avassaladora que ela foi tema de música e de poemas compostos por meu colega, hoje docente da Faculdade de Direito, José Maria Arruda de Andrade. A música, utilizando-se a melodia de Sonho por Sonho (Leandro e Leonardo) era uma ode aos civilistas e tinha por refrão: “Silvio Rodrigues, drigues, drigues, Limongi França, França, França. Maria Helena Diniz, Orlando Gomes”. A música terminava assim: Direito civil, vil, vil. More uxório, orio, orio. Usucapião do coração, Tetê por Tetê”. Era esse o apelido de nossa mestra. Em certa estrofe do poema (Camões é a base) temos:


			“Porém amar a Tetê é pura dor como estudar IED


			Pois onde esperança falta lá Kelsen se esconde


			Com um livro que é mal, que mata e não se vê.


			Que dias há que na alma me tem posto


			Um dever ser, que não sei se é ou deve ser


			Que vem não sei como e dói porque”


			Nossa revista criada em 1992, que não passou do primeiro número, Keremos Kremar Kelsen, teve por entrevistada a Professora Teresa, sua vida e sua carreira. Foi nesse momento, como entrevistador, que me aproximei da Professora Teresa. Já no segundo ano (1993) ajudei a copiar esquemas de lousa da Teoria Geral das Obrigações, para distribuir aos meus colegas. O trabalho seguinte foi minha participação na atualização de sua já consagrada obra “Dano estético” cuja primeira edição, já esgotada, tinha mais de 10 anos. Longas pesquisas de julgados, conversas na casa da mestra, e de repente a edição ficou pronta. Aprendi, então, a pesquisar no sentido científico da palavra. Dessa experiência nasce o propósito de fazer mestrado na Faculdade. O Projeto nasce de minha aula de 5º ano em que Teresa diferenciava “erro, vício redibitório e inadimplemento contratual”. Dessa aula nasce meu projeto que viria a ser a tese por ela orientada e posteriormente lançada como o livro “Vícios do Produto no novo Código de Civil e no Código de Defesa do Consumidor”. As orientações eram seguras. Ela me ensinou a fazer um sumário provisório, mostrou como se constrói um trabalho científico, e deu muitas indicações bibliográficas. Teresa fazia leitura de cada capítulo, com longas observações à margem do texto e muitos questionamentos para as reflexões.


			Ajudei minha professora nas pesquisas de sua tese de livre-docência. Pude trocar ideias e aprender muito a respeito da responsabilidade civil por produtos potencialmente nocivos, a experiência do tabaco no Brasil. Iniciei o Doutorado na sequência e, novamente, com firme orientação (depois a tese foi publicada como livro sob o título “Responsabilidade civil do incapaz”). Dos elogios recebidos pela banca, muitos, decorrem dos conselhos, críticas e sugestões da minha orientadora Teresa Ancona Lopez.


			Teresa depositou em mim uma confiança acadêmica que, anos depois seria repetida por Giselda Hironaka (sou filho de duas mães e dois pais acadêmicos). Em poucos pontos do programa, era eu que ministrava os seminários junto aos alunos da Faculdade de Direito do Largo de São Francisco. Assim se iniciava minha trajetória acadêmica. Teresa sempre manifestava suas preocupações acadêmicas e pessoais. Acadêmicas ao sugerir que eu assistisse às aulas de graduação dela (sim, fiz três vezes o curso de civil: uma como aluno de graduação, a segunda já aluno de mestrado e a terceira já aluno de doutorado). Pessoais ao ser enfática (quando era preciso) para devolver seu jovem e entusiasmado pupilo ao bom caminho.


			Essas notas sobre a Professora Teresa Ancona Lopez, com um tom mais pessoal, com a narrativa de nossa amizade e de meu respeito não bastam para concluir essa homenagem. É necessário frisar que Teresa Ancona Lopez é a precursora do estudo do dano estético no Brasil (sua tese de doutorado na Faculdade de Direito). Essa categoria, até então desconhecida do direito pátrio, nasce e toma corpo com solidíssimas bases teóricas a partir das reflexões incrivelmente vanguardistas e proféticas de Teresa no ano de 1980, quando sua obra é publicada pela RT.


			Teresa, em sua Titularidade, defende tese sobre tema também inédito e nunca estudado de maneira sistemática: o princípio da precaução. É preciso lembrar que Teresa Ancona Lopez foi a causa da paixão de inúmeros alunos de graduação pelo Direito Civil. Indicando a obra de Silvio Rodrigues (de quem fora assistente nas Arcadas) como leitura básica, seu entusiasmo fazia com que todos os alunos fossem alvejados pela flecha do cúpido no tocante ao Direito Civil. É imperioso esclarecer que, em termos de bases teóricas, a responsabilidade civil não seria o que é, no Brasil, sem os estudos de Teresa Ancona Lopez.


			Por fim, o menino de 18 anos que ingressou na Faculdade de Direito da USP, conquistou seu espaço neste vasto e competitivo mundo jurídico, conseguiu bens materiais e imateriais exclusivamente em decorrência de seu “vício” que se chama Direito Civil. É por causa da minha amiga Teresa que sou o que sou, que tenho o que tenho e essa singela homenagem não consegue, de maneira alguma retribuir o carinho e amizade que tive nesses anos de convívio. Oxalá um dia atinja eu o grau de excelência didática e o volume de conhecimentos jurídicos que tem Teresa Ancona Lopez. Nesse dia poderei dizer que honrei os ensinamentos desta fantástica jurista e dessa querida, queridíssima amiga.


			São Paulo, agosto de 2020.


			JOSÉ FERNANDO SIMÃO


		




		

			SOBRE OS COORDENADORES


			José Fernando Simão


			Professor Associado do departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP – Largo São Francisco. Livre-docente, Doutor e Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da USP – Largo São Francisco. Professor convidado em cursos de pós-graduação stricto sensu e de Escolas da Magistratura.


			Membro do Instituto dos Advogados de São Paulo. Membro do IDCLB – Instituto de Direito Comparado Luso-brasileiro, do BRASILCON – Instituto Brasileiro de Política e Defesa do Consumidor e do Conselho Editorial do jornal Carta Forense, do IDP – Instituto de Direito Privado. Membro do IBDFAM – Instituto Brasileiro de Direito de Família, Diretor Nacional do Conselho Consultivo (2014/2021) e Vice-presidente do IBDFAM/SP (2020/2021). Segundo Secretário do IBDCONT. Presidente do Conselho Consultivo do Ibradim. Palestrante em cursos realizados na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Advogado.


			Tiago Pavinatto


			Doutor e Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da USP – Largo São Francisco. Ex-Coordenador e pesquisador do Laboratório de Política, Comportamento e Mídia da Fundação São Paulo (Labô/PUCSP). Advogado.
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			CLASSIFICAÇÃO DA RESPONSABILIDADE CIVIL


			ÁLVARO VILLAÇA AZEVEDO



			1. DIFERENÇA ENTRE OBRIGAÇÃO E RESPONSABILIDADE


			No título IX, o Código Civil trata da Responsabilidade, entretanto refere-se à Obrigação de indenizar.Melhor que se corrija, desde logo, a expressão obrigação de indenizar, pois a obrigação é relação jurídica de caráter originário.


			Como já demonstrei os termos obrigação e responsabilidade não são sinônimos, pois a obrigação é relação jurídica originária, nasce da vontade das pessoas ou da lei e deve ser cumprida no meio social, espontaneamente. Quando a obrigação não se cumpre pela forma espontânea é que surge a responsabilidade.


			Escudado em vários autores alemães, Pontes de Miranda1 afirma que “a obrigação resulta do dever; quem é obrigado só o é porque deve”. Embora alguns juristas tratem dos termos obrigação e responsabilidade como sinônimos, devem ser diferenciados. Eles exprimem situações diversas. A relação jurídica obrigacional nasce da vontade das pessoas ou da lei e deve ser cumprida no meio social, espontaneamente.


			Afirma, mais, que “a distinção entre a dívida, com a sua relação jurídica, e a execução por infração, a despeito da falta da investigação científica, vem de tempos anteriores ao direito romano”. Afirma, finalmente, que não devem ser confundidas “a obrigação e a executabilidade do patrimônio”. É, ainda, Arnoldo Wald2 que, após mencionar que a distinção entre débito (Schuld) e responsabilidade (Haftung) surgiu na Alemanha, feita por Brinz, nos mostra que os autores alemães, que se entregaram ao estudo dessa questão, admitem a possibilidade, malgrado a correlação entre a obrigação e a responsabilidade, da existência de uma sem a outra.


			Como exemplo de obrigação sem responsabilidade, cita esse professor o caso de dívidas de jogo e dos débitos prescritos.Os direitos prescrevem após o decurso de um determinado prazo fixado por lei. Depois de escoado esse prazo, perdura a obrigação, sem, contudo, perdurar a responsabilidade. O devedor continua a ser devedor, mas não pode ser compelido a prestar no mundo jurídico. Entretanto, pode ele cumprir sua obrigação após o escoamento desse prazo prescricional, espontaneamente, realizando o cumprimento de sua obrigação sem ter responsabilidade.


			Como exemplo de responsabilidade sem obrigação, menciona o caso do fiador, que é responsável, mas não é obrigado. Realmente, suponhamos que alguém se proponha a ser fiador num contrato de locação. O proprietário do prédio aluga-o ao inquilino, exigindo que este apresente um fiador. A obrigação de pagar aluguel é do inquilino e não do fiador, sendo este responsável a qualquer pagamento, se o inquilino não cumprir a sua obrigação de pagar o que deve em razão desse contrato.


			2. CLASSIFICAÇÃO DA RESPONSABILIDADE CIVIL


			2.1. CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL


			Modernamente, a responsabilidade civil contratual e extracontratual apresenta-se com quatro grandes espécies: a primeira situa-se na inexecução obrigacional de contrato, chamada responsabilidade contratual; a segunda no âmbito do inadimplemento obrigacional normativo, cognominada responsabilidade extracontratual; a terceira, responsabilidade sem danos, conhecida como responsabilidade preventiva; e a quarta, responsabilidade do Estado, que engloba a responsabilidade social.


			Assim, temos a responsabilidade contratual, quando duas pessoas realizam um contrato qualquer, regulamentando seus interesses particulares, por elas mesmas criados, fazendo entre elas verdadeira “lei particular” (lex privata), descumprindo essas regras contratuais. Esse inadimplemento fundamenta-se na culpa, no art.186 do Código Civil, que cuida do ato ilícito doloso ou culposo, violando ou causando dano a outrem, e responsabilizando-se pela reparação dos prejuízos. É de lembrar-se, nesse passo, da lição de Alvino Lima3 que, após admitir que “a teoria da culpa vem consagrada, como princípio fundamental, em todas as legislações vigentes”, adverte, com base em vários autores, entre os quais Josserand, que


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


			Referindo-se o autor à implantação a pouco e pouco, da responsabilidade objetiva, pela teoria do risco. Tanto os institutos jurídicos da culpa como o do risco devem coexistir, para que se fortaleça a ideia de que a responsabilidade civil extracontratual, com ou sem culpa, deve ser a cidadela de ataque a todos os prejuízos que se causam na sociedade.


			Como, em síntese, aponta Louis Josserand4, “a responsabilidade moderna comporta dois polos, o polo objetivo, onde reina o risco criado, o polo subjetivo, onde triunfa a culpa, e é em torno desses dois polos que gira a vasta teoria da responsabilidade”. Entretanto, a crescente tecnicização da vida moderna vai levando o homem a uma vivência quase maquinal, de onde promana, em grau cada vez maior, a brutalidade, que estorva a subjetividade, mesmo nos condicionamentos jurídicos.


			Com razão, pontifica Antônio Chaves5 que “não há, a rigor, contrato, atividade, ato, até mesmo abstenção, que não contenha o germe de uma responsabilidade criminal ou civil”. Por isso que, continua, “numa ocasião em que se contam às centenas de milhares as vítimas de acidentes de trânsito e das negligências ou imperícias profissionais, apresentam-se não sob o manto de conveniência, mas de uma necessidade imperiosa lançar mão dos dois recursos técnicos possíveis: a teoria do risco e o seguro obrigatório”.


			Destaque-se, nessa oportunidade, entretanto, que, mesmo nos casos de aplicação da teoria do risco, previstos no CC, ensejavam indenização por culpa de outrem, por aquele que não teve culpa ou cuja culpa fosse presumida na lei. Atualmente, também, além dos casos taxativos de responsabilidade objetiva, na lei, admite-se ainda obrigação de reparar o dano, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (parágrafo único do art. 927, in fine). Assim, quando o empregador, ainda que sem culpa, é levado a indenizar, por culpa de seu empregado, sem condições de fazê-lo, em tese, quem está pagando é o empregado, pois o empregador pode voltar-se contra o patrimônio dele, para reembolsar-se do que pagou (direito de regresso). Todavia, na responsabilidade pelo risco da atividade, no mais das vezes, não haverá contra quem regressar.


			2.2. MINHA PROPOSTA DE SUBCLASSIFICAÇÃO DE RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL OBJETIVA EM PURA E IMPURA


			Por isso, costumo6 dizer que há duas categorias de responsabilidade com fundamento na teoria do risco: pura e impura. A impura tem, sempre, como substrato, a culpa de terceiro, que está vinculado à atividade do indenizador. A pura implica ressarcimento, ainda que inexista culpa de qualquer dos envolvidos no evento danoso. Nesse caso, indeniza-se por ato lícito ou por mero fato jurídico, porque a lei assim o determina. Nessa hipótese, portanto, não existe direito de regresso, arcando o indenizador, exclusivamente, com o pagamento do dano.


			Assim, por exemplo, se, por um fato jurídico (tufão), um recipiente de ácido (instalado com toda segurança) é arrastado a um rio, causando danos ecológicos, a obrigação de indenizar existe, como também por ato lícito, de uma empresa poluente, que está autorizada à sua atividade, dentro de certos parâmetros, controlados por órgãos públicos. Por exemplo, empresa poluidora, fiscalizada pela Companhia Estadual de Tecnologia de Saneamento Básico e de Defesa do Meio Ambiente – CETESB.


			A indenização existe, portanto, tão somente, por causa da atividade de risco, conforme definido no § 1º do art. 14 da Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, regulamentada pelo Dec. n. 99.274, de 6 de junho de 1990 (verbis: “Sem obstar a aplicação das penalidades previstas nesse artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existência de culpa”, seja por ato lícito ou por fato jurídico, “a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Público da União e dos Estados terá legitimidade para propor ação de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente”).


			A par dessa responsabilidade objetiva, só por danos diretos e imediatos, no aludido dispositivo legal, o mencionado Regulamento, no parágrafo único de seu art. 14, completa: “As normas e padrões dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios poderão fixar parâmetros de emissão, ejeção e emanação de agentes poluidores, observada a legislação federal.” O mesmo acontece relativamente aos danos causados por atividades nucleares, como se assenta no art. 4º da Lei n. 6.453, de 17 de outubro de 1977: “Será exclusiva do operador da instalação nuclear, nos termos desta Lei, independentemente da existência de culpa, a responsabilidade civil pela reparação de dano nuclear causado por acidente nuclear”, nas situações previstas nos incisos desse mesmo dispositivo legal. O Código de Defesa do Consumidor (CDC), ao seu turno, fundiu as espécies de responsabilidade civil, com conceitos próprios.


			2.3. RESPONSABILIDADE PREVENTIVA


			O caput do art. 927 do CC reedita o sentido da indenização por ato ilícito e por abuso de direito, constante dos arts. 186 e 187. Desse modo, quem, por ato ilícito, causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.


			Nesse artigo, cogita-se, portanto, da responsabilidade de indenizar com culpa do agente (caput), considerando-se a responsabilidade de indenizar, independentemente de culpa, no seu parágrafo único. Nesse ponto, o atual CC inova em duas situações: a responsabilidade objetiva pura, conforme o que estiver especificado em lei, e a responsabilidade objetiva pura em razão do risco criado pela atividade do agente, por sua “atividade normalmente desenvolvida”, que “implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.


			Sempre entendi que a responsabilidade objetiva pura, sem culpa do agente, deveria constar expressamente de lei e, agora, consta. Todavia, o atual CC cria uma abertura muito grande, deixando aos operadores do Direito, principalmente aos Juízes, a interpretação do que venha a ser “atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano”, que implique “por sua natureza risco para os direitos de outrem”. Sim, porque, em toda atividade, ainda que normalmente desenvolvida, existe risco. Por isso, há que existir muita parcimônia, muito cuidado, na caracterização desse tipo de responsabilidade. Prefiro entender que o CC, nesse passo, refere-se às atividades perigosas.


			Lembre-se, nessa oportunidade, de que o CC português assenta, em seu art. 483, n. 2, que qualquer caso de responsabilidade objetiva deverá constar especificadamente em lei.


			Entretanto, em seu art. 493, n.2, assenta que “Quem causar danos a outrem no exercício de uma atividade perigosa por sua própria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é obrigado a repará-los, exceto se mostrar que empregam todas as providências exigidas pelas circunstâncias com o fim de os prevenir”. Esse artigo teve como fundamento o art. 2050 do Código Civil italiano, adiante estudado.


			Quanto ao nosso parágrafo único do art. 927, entende Anderson Schreiber7, discorrendo sobre a cláusula geral de responsabilidade por atividades de risco, que a codificação brasileira de 2002, foi além das referências estrangeiras, optando pela responsabilidade objetiva e não em um sistema intermediário, de presunção de culpa, como fizeram os legisladores português e italiano.


			Concluindo que o legislador pretendeu, obviamente, referir-se às “atividades que tragam risco elevado, risco provável, verdadeiro perigo de dano”. Lembre-se, nesse ponto, que o Código Civil italiano menciona, em seu art. 2050, a responsabilidade por exercício de atividade perigosa; verbis: “Quem causar dano a outrem no exercício de uma atividade perigosa, por sua natureza ou por natureza dos meios utilizados, é levado ao ressarcimento, se não prova ter adotado todos os meios idôneos para evitar o dano”.


			Assim, desde sua edição (1942), essa responsabilidade é considerada. Salienta Catherine Thibierge8 que, no final do século vinte, existe evolução no regime da responsabilidade levando à consideração de uma responsabilidade sem prejuízo, preventiva, tendendo a que se evitem novos danos, graves e irreversíveis. Comentando essa obra, Bruno Leonardo Câmara Carrá9, destaca que essa jurista, partindo do sentido da palavra responsabilidade, que ela se encontra “voltada para a reparação dos danos causados no passado e, por isso mesmo, bastante restrita, parte para a tentativa de alargamento do termo, realizando, para tanto, uma análise etimológica, polissêmica e filosófica do mesmo, uma vez que a dimensão da responsabilidade nesses campos é mais abrangente e voltada igualmente para o futuro”.


			Fazendo a diferença entre a cautio damni infecti do Direito Romano e as atuais medidas puramente preventivas ou ainda de uma ação preventiva de responsabilidade civil, e com fundamento em Biondo Biondi, conclui que o damnum infecti, é o que ainda não se verificou, que era protegido, no Direito Romano, por ação específica para impedir a ocorrência do dano, mostrando que “a prevenção resultante da cautio damni infecti decorria tão somente da prestação de uma cautio” (caução) “em dinheiro para acautelar o ressarcimento do dano”10.


			Contudo, foi essa medida romana uma medida preventiva. Teresa Ancona Lopez11 mostra que, pelo princípio da precaução bipartiu-se a responsabilidade civil em compensatória (com a reparação integral do dano) e preventiva, englobando esta a precaução e a prevenção, denominando-se, esta, responsabilidade sem dano, bastando para tanto a “ameaça de dano...”). Daí, a ideia de mise en danger (colocar em perigo), que expõe as pessoas a determinado risco, perigo, devendo haver uma busca responsável para danos ressarcíveis, desenvolvida por Geneviève Schamps12.


			Geneviève Schamps13 entende que mise en danger é conceito fundador de um princípio geral de responsabilidade, não sendo seu interesse essencial o de criar uma nova responsabilidade sem culpa, mas a determinação de um conceito demise en danger como fundamento de um sistema, objetivando a diminuição do dano. Segundo, ainda, Geneviève Schamps14 a mise en danger fundamentou-se em dois polos: o risco caracterizado (de potencialidade de causar dano de grande intensidade) e a atividade especificamente perigosa. Ante a necessidade da construção de um critério geral de designação objetiva do responsável, conclui Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka15 “Não resta dúvida, mesmo, de que há uma extraordinária urgência em se construir, na ambiência do direito positivo da responsabilidade civil, uma regra tal que seja suficientemente geral e abrangente, capaz de recepcionar as hipóteses já conhecidas de danos injustos que devam ser reparados ou indenizados, assim como que seja capaz de recepcionar, também, as hipóteses de outras ocorrências danosas, relacionadas a um porvir prejudicial”.


			Comenta Flávio Tartuce16 que “o estudioso do Direito deve estar preparado para encarar questões de difícil solução. Uma dessas questões que pode surgir é justamente o questionamento acerca do preenchimento do conceito de responsabilidade pressuposta. Como resposta viável, pode-se dizer que pela responsabilidade pressuposta surgirá o dever de indenizar toda a vez que o agente, por sua atividade, expuser outras pessoas a uma situação de risco ou de perigo. Trata-se de uma otimização da regra constante do art. 927, parágrafo único, do Código Civil...”.


			Realmente, o art. 927 do Código Civil brasileiro é quase perfeito, pois faltou em seu parágrafo único esclarecer o standard jurídico “atividade normalmente desenvolvida, que implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. Quis aí, o legislador referir, nas entrelinhas, às atividades perigosas, como sempre admiti, e que, sendo perigosa, venham causar dano injusto, significativo, com potencialidade de dano de grande intensidade.


			Enfim, o legislador, como atividade preventiva ou pressuposta, refere-se à possibilidade de causação de dano futuro por atividade com alto grau de periculosidade, colocando em risco direito alheio (mise en danger). Sim, porque em face de um mero aborrecimento ou mau negócio não há que falar-se em indenização.


			2.4. RESPONSABILIDADE DO ESTADO


			Na concepção publicista, entende-se que é preciso defender sempre os súditos contra o funcionamento defeituoso do Estado, por seus funcionários. É a aplicação da responsabilidade objetiva do Estado por toda e qualquer atuação. Nosso CC, em sua Parte Geral, no art. 43, declara a responsabilidade civil das pessoas jurídicas de Direito Público interno “por atos dos seus agentes, que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado o direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.


			Esse preceito decreta a responsabilidade objetiva pura e impura das mesmas pessoas jurídicas, que, também retratada em Constituições anteriores, se reafirma, com redação melhor, no § 6º do art. 37 da atual Constituição da República Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988: “As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsável no caso de dolo ou culpa.”


			Não deixa dúvidas nossa Constituição, como também o CC, de que os danos, assim causados, devem ser ressarcidos pelo Estado (genericamente falando), que corre o risco do desempenho das funções públicas, só tendo direito de cobrar-se dos prejuízos, junto a agentes, seus causadores, se, por parte destes, se constatar culpa ou dolo. Dessa forma, a título de ilustração, é o Poder Público responsável por danos que se causem aos particulares, por má ou nenhuma conservação dos esgotos ou das redes pluviais, pelo atropelamento de alguém causado por carro dirigido por motorista oficial, pela depredação causada por multidão, em face da inoperância policial, incumbida da manutenção da segurança e da ordem, como por ferimento ocasionado a qualquer pessoa, por disparo de um policial em perseguição de um criminoso17.


			Tenha-se presente, em face desse texto constitucional e do CC, que, mesmo não havendo culpa ou dolo, dos agentes públicos, responde o Estado pelos prejuízos por eles causados, não tendo, como visto, nessa hipótese, direito de regresso. Basta, nesse caso, a existência do nexo de causalidade. No primeiro caso, ante a culpa do agente do Estado, cuida-se de responsabilidade objetiva impura, com direito de regresso; no segundo, não havendo culpa desse agente, a responsabilidade do Estado será objetiva pura, sem direito de regresso.


			Enquadra-se, nessa responsabilidade do Estado, a responsabilidade social, como visto, pois o Estado tem o dever de zelar pela sua coletividade, inclusive pelos riscos que ela corre em razão de caso fortuito ou de força maior, como revolução, guerra, pandemia, que podem torná-la vulneráveis a sofrer, pela fome, pelo frio ou pela falta de vestimentas e habitação. O Estado deve cuidar de seu povo como se fossem seus filhos.


			CONCLUSÕES


			Pelo exposto, percebe-se que o Sistema de Responsabilidade Civil brasileiro, apresenta, em si (art. 927 e parágrafo único), o princípio geral da responsabilidade com dano ou sem dano (pelo risco da atividade perigosa, com culpa ou sem culpa, subjetivo e objetiva.


			O que resta, finalmente, é a interpretação pelo operador do direito em face do standard jurídico (atividade perigosa). Ele, certamente, refere-se à atividade perigosa, que potencialmente causa ou pode causar dano à pessoa, põe em risco, em perigo considerável, os direitos de outrem (mise en danger). Tudo é aplicado pela teoria do risco.
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			CAUSAS DE JUSTIFICAÇÃO DO COMPORTAMENTO CAUSADOR DO DANO NA RESPONSABILIDADE CIVIL


			BRUNO MIRAGEM



			Introdução1


			Dentre os temas de maior dificuldade na responsabilidade civil está o relativo às causas de justificação do comportamento que, a par de violar direito e causar dano, realiza-se sob condições específicas do agente de modo a justificá-lo, afastando sua qualificação como ilícito e, consequentemente, a imputação do dever de indenizar.2 Trata-se de evento que admite a causação de um dano, porém sem imputar ao seu agente o dever de repará-lo, em caráter excepcional, a partir da valoração deste comportamento em vista das circunstâncias nas quais se realiza. Conforme ensina a doutrina, trata-se das “circunstâncias que tornam lícita (ou justa) a omissão do comportamento que, não existindo elas, seria devido”.3 Denominam-se tais situações de causas de justificação, uma vez que eliminam a exigência de determinado comportamento devido, expressando certo modelo de distribuição de riscos e custos sociais – o que como assinala a melhor doutrina,4 é dimensão econômica inseparável da responsabilidade civil.


			A rigor, as causas de justificação fundamentam-se nos diferentes sistemas jurídicos, pela exclusão da lesão ao ordenamento jurídico, de modo que não há fundamento para a proibição da conduta daquele que causa o dano.5 Estas causas de justificação são examinadas tanto no âmbito da responsabilidade civil, de modo a delimitar as hipóteses em que se afasta o dever de indenizar, quanto no direito penal, para afastar a definição da conduta típica penal. Seu desenvolvimento histórico, conforme assinala Menezes Cordeiro, se dá em vista da “necessidade dos tempos”, já que não se encaixam, necessariamente, em um sistema coerente, e, ademais, quando presentes, podem se traduzir em uma permissão para causar danos.6


			No sistema brasileiro, nem todas as causas de justificação resultam do Código Civil, sendo, por isso, necessário cuidado no exame das consequências de sua presença. O art. 188 do Código Civil estabelece: “Art. 188. Não constituem atos ilícitos: I – os praticados em legítima defesa ou no exercício regular de um direito reconhecido; II – a deterioração ou destruição da coisa alheia, ou a lesão a pessoa, a fim de remover perigo iminente. Parágrafo único. No caso do inciso II, o ato será legítimo somente quando as circunstâncias o tornarem absolutamente necessário, não excedendo os limites do indispensável para a remoção do perigo”. A exclusão de ilicitude, nesse caso, resulta também, de forma absoluta, no caso de legítima defesa e do exercício regular de um direito, na exclusão do dever de indenizar.


			Nesse sentido, diz-se que poderá haver dano, porém, não será dano injusto, indenizável, uma vez que a ação daquele que causa o dano está preordenada pela ordem jurídica, seja para defesa de direito próprio contra violação antijurídica (legítima defesa), seja para realização de ato expressamente admitido (exercício regular de um direito). Já no caso da remoção de perigo iminente (estado de necessidade), a lei legitima a ação, eximindo o agente do dever de indenizar o dano causado em decorrência dela, desde que não tenha sido ele próprio quem tenha dado causa ao perigo. A imputação do dever de indenizar, neste caso, desloca-se para aquele que deu causa à situação de perigo.


			Refira-se que, em relação ao estado de necessidade, cuja previsão tem fundamento no art. 188, II, do Código Civil,7 será também o objeto da disciplina na legislação penal. O art. 23, I, do Código Penal refere não há crime, quando o agente pratica o fato em estado de necessidade.


			Examinam-se, no presente estudo, inicialmente, os aspectos conceituais mais relevantes das causas de justificação com previsão legal expressa no Código Civil brasileiro – legítima defesa, exercício regular de direito e estado de necessidade. Em seguida, concentramos a análise de outras figuras – o consentimento do lesado e a assunção de risco – cuja ausência de previsão legal situa debate sobre seu enquadramento dogmático no direito brasileiro entre causas de justificação e hipóteses de rompimento ou atenuação do nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano da vítima.


			1. LEGÍTIMA DEFESA


			O art. 188, I, primeira parte, do Código Civil, prevê a legítima defesa como causa de exclusão de ilicitude. O mesmo ocorre com o art. 23, II, do Código Penal, que afasta a caracterização do crime, quando o agente atua em legítima defesa. Da mesma forma, o art. 25 do Código Penal define legítima defesa nos seguintes termos: “Entende-se em legítima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessários, repele injusta agressão, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”. Nesses mesmos termos, é considerado punível o excesso doloso ou culposo no exercício da defesa (art. 23, parágrafo único, do Código Penal).


			Tal definição é, sem dúvida, útil para a interpretação da causa de justificação sob a órbita do direito civil. Note-se que do que aqui se trata como causa que afasta, no plano da responsabilidade civil, o dever de indenizar do causador do dano é a defesa legítima. Essa legitimidade se apresenta de acordo com as seguintes condições, amplamente sustentadas pela doutrina8:


			 a) Agressão ilegítima ou injusta: que a defesa daquele que atua causando o dano refira-se a uma agressão ilegítima ou injusta que esteja sofrendo ele próprio ou terceiro;


			 b) Ausência de provocação do próprio agredido: não se admite a legítima defesa da legítima defesa, de modo a reconhecer ao agredido defender-se da agressão que se dá em defesa de uma provocação que ele próprio deu causa;


			 c) Atualidade da defesa: a defesa deve referir-se a uma agressão atual, em curso, de modo que o agredido se defenda com o propósito de impedir que se consume o dano ou para que cesse a lesão, mitigando seus efeitos. Não se admite, com isso, que a lesão já esteja consumada tendo cessado a agressão, hipótese na qual em qualquer ação direta o agredido deixa de configurar defesa legítima para traduzir-se em exercício arbitrário das próprias razões, o que não é admitido pelo direito;


			 d) Necessidade e proporcionalidade da defesa: a legitimidade da defesa daquele que, sobre a agressão, submete-se a juízo de utilidade, de modo a investigar-se se sua atuação se deu nos limites do estritamente necessário para impedir ou fazer cessar a lesão. Ou seja, os critérios de necessidade e proporcionalidade da defesa não permitem que se considere legítima a atuação do defensor que cause dano mais gravoso do que seria necessário para impedir a agressão.9 Não se perde de vista que nem sempre o agente, ao se defender, tem consciência plena da proporcionalidade de sua ação em relação ao agravo que está a sofrer.10 A avaliação do atendimento dessas condições se dá em vista da situação concreta em que se encontra o defensor e suas condições pessoais de conhecer e mensurar o risco.11


			Nessa mesma linha, lembre-se de que no direito penal é prevista também a legítima defesa putativa, como espécie que permite a descaracterização de crime diante do erro do agente quanto à ocorrência da agressão (art. 20, § 1º, do Código Penal). Ocorre quando alguém, equivocadamente, acredita estar diante de uma agressão atual e injusta, sendo assim legalmente autorizado à reação, que realiza acreditando defender-se.12 Todavia, não é relevante no plano da responsabilidade civil, em que, diante do erro, e inexistente situação de legítima defesa, deverá se perquirir da existência de culpa, imputando-se ao agente, se for o caso, o dever de indenizar, nos termos do art. 186 do Código Civil.


			2. EXERCÍCIO REGULAR DE UM DIREITO


			O exercício regular de um direito constitui causa de justificação tradicional, que exclui a ilicitude da conduta e afasta o dever de indenizar. Trata-se de preceito coerente com a própria autoridade do ordenamento jurídico, uma vez que não se pode prever determinado direito e seu exercício regular para, em situações quaisquer, considerá-lo ilícito e passível de sanção (qui iure suo utitur nemini facit iniuriam). Há de se destacar, naturalmente, que se está a tratar de exercício regular, ou seja, exige-se que a conduta do titular do direito se coloque em parâmetros admissíveis, exercício normal. Quem exerce regularmente direito de que é titular não incorre em responsabilidade, não sendo passível de imputação do dever de indenizar.


			Não por acaso, na vigência do Código Civil de 1916, era pela interpretação a contrario sensu da regra do seu revogado art. 160, I, que a doutrina identificava a previsão normativa do abuso do direito no sistema brasileiro.13 Exercício irregular caracteriza-se como exercício abusivo, atraindo – no direito vigente – a incidência do art. 187 do Código Civil.


			Como expressão da autonomia privada e da liberdade individual, os parâmetros que informam o exercício de direitos é, tradicionalmente, definido a contrario sensu, identificando o exercício irregular quando o titular do direito aja: a) com o propósito deliberado de causar dano a outrem; ou b) sem ter o propósito de obter qualquer vantagem senão exclusivamente para causar dano (atos emulativos); c) contrariar os fins econômicos ou sociais para o qual é instituído; d) violar os limites estabelecidos pela boa-fé e pelos bons costumes. Como parâmetros para delimitação do abuso do direito, os parâmetros em questão revelam duas concepções distintas. Os dois primeiros parâmetros (a) e (b) informam a concepção subjetiva, exigindo o dolo ou má-fé para caracterizar o exercício irregular; os dois segundos (c) e (d) definem a concepção objetiva, consagrada no art. 187 do Código Civil.14 Assim, temos, por exemplo, quem exerce direito de crédito de modo a obter do credor ou pessoa a ele vinculada atitude que não se relaciona aos interesses patrimoniais do titular do direito,15 ou quem protesta título após conceder prazo ao inadimplente.


			Por outro lado, o exercício regular de direito guarda relação com figuras próximas, embora de tratamento dogmático diverso, como é o caso do exercício do poder nas relações de direito público. Ao tempo em que os atos praticados em abuso ou excesso de poder dão causa à responsabilização pelos danos a que derem causa, seu exercício regular, nos limites da competência conferida por lei e vinculados à finalidade para o qual foi previsto, pré-excluem a responsabilidade do agente, embora possam, segundo determinados pressupostos, ainda assim definir a responsabilidade do Estado por atos lícitos.16


			Note-se, contudo, que o mero fato de ser titular de um direito não elimina um dever geral de diligência, ademais, porque, se assim não fosse, para defender-se de qualquer imputação por danos causados poderia o agente invocar o exercício de um direito de liberdade. Deste modo, o titular não tem de indenizar quaisquer prejuízos causados em razão de fato que caracterize exercício regular do direito.


			3. ESTADO DE NECESSIDADE


			O estado de necessidade resulta de causa de justificação para colisão entre interesses, na qual o ordenamento jurídico autoriza a defesa de interesse próprio ou alheio mediante lesão a direito de terceiros. A lesão a terceiro é o único modo de preservar o interesse próprio ou alheio, razão pela qual se pondera em detrimento daquele que sofre a lesão, de modo que se verifique a superioridade e consequente prioridade da manutenção de um deles. O Código Civil prevê a hipótese em seu art. 188, II, ao excluir a ilicitude da conduta de quem deteriora ou destrói coisa alheia, ou causa lesão à pessoa, a fim de remover perigo iminente. Exprime a ideia de defesa de direito próprio ou alheio, que apenas será eficaz mediante a lesão a direitos de terceiro. Concentra-se a permissão para o dano a terceiro na existência de perigo iminente.


			Também no direito penal é previsto o estado de necessidade como justificação que afasta a caracterização de crime (art. 23, I, do Código Penal). O art. 24 do Código Penal assim o define, ao estabelecer: “Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que não provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito próprio ou alheio, cujo sacrifício, nas circunstâncias, não era razoável exigir-se”. Trata-se de provocar dano a bem ou a pessoa, em vista do objetivo de evitar perigo mais grave para o próprio agente ou para terceiro.17


			Distingue-se entre o estado de necessidade objetivo e o subjetivo.18 O estado de necessidade objetivo consiste na lesão a interesse alheio como modo razoavelmente perceptível para impedir a ocorrência do perigo maior, caracterizado pela lesão ou sacrifício do interesse superior que o agente tinha o propósito de preservar. Já o estado de necessidade subjetivo é aquele em que o agente acredita que atua para impedir uma lesão a interesse próprio ou de terceiro, e atua movido por esse objetivo, o qual, todavia, não é real. Registre-se, contudo, que apenas o estado de necessidade objetivo, em que se configure de fato perigo iminente ao direito próprio ou de terceiro, há excludente de ilicitude.


			O parágrafo único do art. 188 do Código Civil estabelece: “o ato será legítimo somente quando as circunstâncias o tornarem absolutamente necessário, não excedendo os limites do indispensável para a remoção do perigo”. Há de existir, portanto, perigo iminente e real. A mera crença sobre a existência do mal, embora possa apresentar efeitos para a interpretação do estado de necessidade no âmbito do direito penal, não é relevante na perspectiva civil, considerando-se que o erro de interpretação sobre a situação de fato que leve a concluir sobre a existência de perigo iminente, contra o que razoavelmente se deve interpretar dos fatos, situa-se no domínio da discussão sobre a culpa do agente.


			Exige-se para que se configure o estado de necessidade: a) que haja perigo de lesão ao direito de alguém; b) que tal lesão seja o meio necessário e suficiente para preservar outro interesse; c) que a ação se dê em face de perigo atual, cuja ocorrência não tenha sido provocada pelo titular do direito que se visa preservar; d) em ponderação dos direitos envolvidos, que o direito em causa, em favor do qual é cometida a lesão, prevaleça em relação ao direito lesado (no tradicional exemplo de Beviláqua, destrói-se um prédio para evitar que um incêndio se propague à rua inteira).19 Pode-se ter em vista a proteção de interesse coletivo, uma vez que o perigo comum ameace em mesmas condições, diversas pessoas ou bens, hipótese em que se admite que qualquer delas tenha legitimidade para salvar a si ou a seus próprios bens ou de terceiros.20 Note-se que, quando se diz meio necessário, entende-se também que seja proporcional ao propósito de preservação do interesse considerado superior. Sendo permitido exemplificar: não é necessário arrombar a porta do imóvel, cujo acesso se possa fazer pela janela que se encontra aberta. Tratando-se de situação excepcional, as que caracterizam causas de justificação, qualquer atuação excessiva descaracteriza seu conteúdo e efeitos. Assim, por exemplo, quem sofre o ataque de um animal feroz de propriedade alheia, mas que tenha meios de se desvencilhar sem provocar o sacrifício do animal, não poderá alegar estado de necessidade se der causa à morte do mesmo. O parâmetro de exame do que se considere perigo iminente não permite que sua consideração em abstrato, mas frente a uma situação concreta.21


			No direito penal se distinguem as situações em que haja o estado de necessidade e aquelas que se refiram ao estrito cumprimento de dever legal (art. 24, § 1º, do Código Penal). Em muitos sistemas, constitui, mesmo no plano da ilicitude civil, causa justificadora autônoma, de modo a excluir a ilicitude. No direito civil brasileiro, parece-nos que não é o caso de precisar a distinção dos efeitos de um e outro. Isso porque, havendo atuação do agente para remover o dano, não importa se esta ação se dá em vista de um ato de alteridade ou pelo cumprimento do dever. Relevante será o propósito da ação: remover perigo iminente. Sobre as consequências do ato, em relação à possibilidade de indenização ao lesado, incidem as regras dos arts. 929 e 930 do Código Civil.


			Registra-se que a exclusão de ilicitude não implica, necessariamente, no afastamento do dever de indenizar. A hipótese do art. 188, II, do Código Civil, nesse sentido, constitui a hipótese de maior destaque em que o dever de indenizar pode resultar de fatos lícitos.


			Dispõe o art. 929 do Código Civil: “Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso II do art. 188, não forem culpados do perigo, assistir-lhes-á direito à indenização do prejuízo que sofreram”. Esse direito a indenização corresponde ao dever de indenizar do autor do dano, mesmo que se considere tenha agido licitamente. Por outro lado, o art. 930 do Código Civil estabelece: “No caso do inciso II do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este terá o autor do dano ação regressiva para haver a importância que tiver ressarcido ao lesado”.


			Como resultado da interpretação dessas normas deve-se concluir que o autor do dano, mesmo agindo licitamente (uma vez excluída a ilicitude), responde pela indenização devida ao lesado, quando este não tiver dado causa ao perigo cuja lesão visou impedir que se consumasse ou teve por propósito fazer cessar. Não tendo aquele que cometeu a lesão sido causador da situação de perigo, terá direito a ação regressiva em relação ao terceiro que a esta deu causa. Na hipótese de dano causado por agente público, cujo dever de agir seja inerente ao cargo ou função pública que desempenhe, poderá resultar na responsabilidade objetiva do Estado, nos termos do art. 37, § 6º, da Constituição da República.22


			Tome-se o exemplo simples e elucidativo do proprietário de um imóvel que esquece o fogão aceso e sai de casa, dando causa a um princípio de incêndio. Tendo os vizinhos de arrombar a porta para evitar que o fogo se alastre, não poderão ser responsabilizados pelo dano decorrente do arrombamento, em face da incidência do art. 929 do Código Civil, tampouco terá o lesado que deu causa ao perigo, direito à indenização.


			CONCLUSÕES


			As causas de justificação do comportamento danoso, conforme sua previsão legislativa, servem para preordenar situações nas quais, havendo o autorização do ordenamento jurídico para atuação do agente, visando a defesa ou realização de interesse considerado relevante, admite a realização de dano, deixando de imputar àquele que o causa, o dever de indenizar. Pode ocorrer, tratando-se de dano injusto, que se impute a quem tenha provocado a ação do causador do dano, o dever de repará-lo (hipótese daquele que tenha dado causa ao perigo iminente a ser removido no estado de necessidade).


			Não se confundem as causas de justificação do comportamento danoso, concentradas no lesante por razão reconhecida pelo Direito, e outras situações que excluem a imputação de responsabilidade, porém em que o comportamento determinante é do próprio lesado, influindo na relação causal.


			Em todas as situações previstas para justificação – da legítima defesa, do exercício regular do direito e do estado de necessidade – elemento comum será o da proporcionalidade da atuação do lesante. De modo que o dano causado tenha sido necessário em vista da situação concreta do agente, apenas na situação suficiente para a proteção do interesse legítimo em causa, que justifique esta ação.
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			CORONAVÍRUS: A RELAÇÃO MÉDICO-PACIENTE E OS ELEMENTOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL


			CARLOS ALBERTO DABUS MALUF


			ADRIANA CALDAS DO REGO FREITAS DABUS MALUF



			INTRODUÇÃO


			No campo da bioética e do biodireito muito se destaca a presença do médico na relação que se estabelece com o paciente e sua família ou representantes legais, desde a primeira consulta, até o desfecho final, lembrando-se que em muitas vezes o atuar do médico e sua equipe de saúde esbarrará em crenças religiosas e valores pessoais.


			A pandemia que o mundo enfrenta na atualidade fez-se descortinar um novo campo a ser analisado sob a ótica da relação medico paciente e sua consequente responsabilidade, o trabalho a distância (telemedicina) e o trabalho emergencial – posto que a doença causada pelo SARS-CoV 2 tem se mostrado bastante peculiar, imprevisível e requer do médico e demais profissionais da área da saúde, um enfrentamento dinâmico do desconhecido, mesmo trabalhando num universo de muita tensão, de escolhas difíceis, de falta de equipamentos de segurança, de falta de leitos e muito mais. Assim, é de vital importância o respeito aos princípios bioéticos de autonomia (externado pelo consentimento livre e esclarecido e pelas diretivas antecipadas da vontade), beneficência, não maleficência e justiça, objetivando o melhor cuidado dedicado ao paciente tendo em vista sua intrínseca dignidade.


			1. DESENVOLVIMENTO: HISTÓRIA DO CORONAVÍRUS E EVOLUÇÃO PARA O ESTÁGIO DE PANDEMIA


			Entre os diversos microorganismos existentes no universo, destacam-se os vírus e as bactérias, que são temidos pelas doenças que causam. Um exemplo histórico disso foi a gripe espanhola ocorrida na segunda metade do século XX, causada pelos vírus influenza, um tipo de vírus de gripe, que culminou na morte de cerca de cinquenta milhões de pessoas no mundo todo. Só no Brasil ocorreram cerca de trinta e cinco mil mortes, segundo fontes da época.1 O vírus são estruturas extremamente pequenas e simples, medindo em torno de dois décimos de micrometro de diâmetro, de modo que só podem ser observados ao microscópio eletrônico. São constituídos por proteínas e ácidos nucleicos. São ainda, parasitas intracelulares obrigatórios, posto que não apresentam metabolismo próprio. Em muitos casos os vírus modificam o metabolismo das células que parasitam, podendo provocar a sua degeneração ou morte.2 No que tange ao processo de desenvolvimento de imunidade viral, Playfair e Chain lecionam que “o anticorpo é valioso para a prevenção de entrada e disseminação hematológica de alguns vírus, mas sua ação é frequentemente limitada pela notável habilidade do vírus de modificar seus formatos externos e assim escapar à detecção de um anticorpo previamente existente”.3


			O coronavírus é um vírus de RNA, que causam infecções respiratórias. Seu nome se deve às espículas – estruturas proeminentes que estão presentes na superfície do vírus, o que lhe dá a aparência de uma coroa solar, são conhecidos desde os anos 1960.


			Embora outros tipos de coronavírus costumem causar formas comuns e brandas de resfriado, o Sars-CoV-2 não tinha nenhum histórico de convivência com a espécie humana até então, uma vez que migrou para a infestação humana oriundo de outro hospedeiro. Na prática, isso significa que nenhum ser humano contava com defesas naturais específicas contra o referido vírus no momento em que ele começou a infectar pessoas na China, no fim de 2019.


			Tendo em vista que a maioria dos casos produz sintomas relativamente leves e recuperação sem complicações, mesmo antes de conseguir produzir anticorpos, o que só acontece alguns dias após o início da doença, o organismo de muitos consegue começar o contra-ataque ao vírus por outros meios. Tal reação é possível porque as células contam com um sistema genérico de reconhecimento dos invasores virais. Assim, conforme os dias de doença vão passando, o organismo enfim produz anticorpos específicos contra o vírus – em geral, dois tipos das chamadas imunoglobulinas, designadas com as siglas IgM e IgG. Quando a infecção é debelada, o “conhecimento” sobre como produzir os anticorpos IgG, os mais duradouros, fica armazenada nas chamadas células B de memória. Ao entrar em contato com o vírus de novo no futuro, essas células podem desencadear a produção de anticorpos, vencendo rapidamente o problema.


			Entretanto, “alguns estudos mostraram que entre 20% e 30% dos doentes que se recuperaram não apresentam níveis detectáveis de anticorpos”, salientando-se também dúvidas de como o vírus interage com o sistema imunológico. Por ora, o único consenso é que, mesmo nos lugares mais afetados pela pandemia, a população ainda está muito longe de atingir o que se costuma chamar de imunidade de rebanho -cenário no qual a porcentagem de pessoas que já foram infectadas e se curaram é elevada o suficiente para que sirvam de “escudo” das que ainda não tiveram a doença.4 De qualquer modo, outro ponto acerca do qual os cientistas concordam é que não existe nenhuma fórmula mágica para aumentar a imunidade. “O que fortalece a imunidade é um conjunto de fatores: alimentação equilibrada, sono adequado, exercício físico e evitar o estresse, embora na situação atual o último item seja mais difícil”.5 Os coronavírus pertencem à subfamília taxonômica Orthocoronavirinae da família Coronaviridae, da ordem Nidovirales. Constituem-se em uma família de vírus que causam doenças respiratórias em seres humanos e em animais.


			Segundo referências dos pesquisadores, a maioria das pessoas se infecta com os coronavírus comuns ao longo da vida. Eles são uma causa comum de infecções respiratórias brandas a moderadas de curta duração.Alguns coronavirus tem a capacidade de mudar de hospedeiro passando de animais para humanps e quando isso acontece os casos resultantes são investidos de significativa gravidade. Assim, quanto à taxonomia, os coronavírus da subfamília Orthocoronaviridae se dividem em quatro gêneros: Alphacoronavirus, Betacoronavirus, Gammacoronavirus e Deltacoronavirus. De todos esses gêneros, há seis espécies que causam infecção em humanos. No gênero Alphacoronavirus há os coronavírus humanos das espécies HCoV-229E e HCoV-NL63, que causam infecções leves a moderadas comuns. Neste gênero também se encontra o CCoV, o coronavírus canino, que causa gastroenterite em cães filhotes e pode ser prevenido com vacina. Para a especie felina, o Fcov, causa peritonite infecciosa em gatos e não ha vacina disponivel no momento.


			No gênero Betacoronavirus há os coronavírus humanos das espécies HCoV-OC43, HCoV-HKU1, SARSr-CoV e MERS-CoV. HCoV-OC43 e HCoV-HKU1 causam infecções leves a moderadas comuns. MERS-CoV causa a doença MERS (Síndrome respiratória do Médio Oriente). A espécie SARSr-CoV se divide nas cepas SARS-CoV, que causa a doença SARS (Síndrome respiratória aguda grave), e SARS-CoV-2, que causa a doença Covid-19 (COrona VIrus Disease 2019). O SARS-CoV-2, causador da COVID-19, foi identificado em 2020, tem “parentesco” com o vírus da SARS-CoV. Apresenta diversos sintomas, como febre, tosse e falta de ar, pneumonia.


			Nesse sentido, podemos apontar: O HcoV 229 E, descoberto em 1960, divergiu do coronavirus da alpaca antes de 1960; O SARS-CoV, descoberto em 2002.divergiu do coronavirus do morcego em 1986; O Hcov-OC43, descoberto em 2004, divergiu do coronavirus bovino em 1890; O Hcov-NL63, descoberto em 2004, divergiu do corinavirus do morcego há aproximadamente oitocentos anos atras; O HcoV HIKU 1, descoberto em 2005, divergiu do coronavírus do morcego; O MERS CoV, descoberto em 2012, divergiu do coronavirus de morcego antes dos anos 90 e foi transmitido aos humanos pelos camelos; O Sars Cov 2, descoberto em 2019, tem ainda em aberto a sua genese original: se foi originario das cobras, de morcegos e posteriormente transmitido aos humanos por um animal desconhecido ou ainda, seja oriundo de uma versão que parasita pangolins, pois possui material genetico 99 % igual ao do virus encontrado nesse animal.


			Em 2002 na provincia de Guandong, na China, o coronavirus oriundo de um pequeno mamifero carnivoro local, chamado Civeta, começou a ser transmitido entre seres humanos, instalando-se a doença denominada SARS, que teve como resultado uma epidemia internacional que atingiu 29 paises e acometeu 8096 pessoas das quais 774 morreram, sendo o nivel de contágio de cada paciete infectado, transmite-se para dois. Em 2012 infecções respiratórias por um novo coronavirus começaram a ser notificadas na Arabia Saudita. Esse virus apresentava uma forma dificil de transmissão entre os humanos, e constatou-se que o vetor preferencial de transmissão estava relacionado ao contato com o leite e a excreção do dromedário. Os casos de MERS foram diagnosticados até 2019 em 27 paises tendo atingido 80% da peninsula arabica. No entanto, pode-se comprovar que o grau de letalidade da MERS era maior do que o da SARS, posto que 2500 individuos foram infectados e 858 morreram.


			Em 2019 na provincia de Hubei, China, na cidade de Wuhan, a partir de um mercado de animais vivos e seus produtos começaram a proliferar um outro tipo de coronavirus de altissima velocidade de contaminação (uma pessoa contaminda pode contaminar 3,7, pessoas que com ela tenha contato). Assim, a atual pandemis nasceu de uma zoonose, reflexo direito da intervenção do homem no meio ambiente. Nesse sentido, existem duas hipoteses ao menos para o surgimento da pandemia internacional por coronavirose: o virus foi aos poucos entrando em contato com a especie humana; ou veio pronto tendo o morcego por vetor e assim fez-se a transmissão interespecies de forma acelerada. Existem fortes indicios de que o contato silvestrre tenha sido o principal vetor de transmissão. A partir dai houve uma rapida difusão mundial advinda da globalização dos negócios e dos costumes que acelerou o intercambio entre os povos. Assim, acredita-se que o vírus Sars-CoV-2 possua como hospedeiros determinadas espécies de morcegos e o pangolim, um animal consumido como alimento exótico em algumas regiões da China. Seu período de incubação varia entre 4-14 dias, sendo que o vírus é transmitido por indivíduos sintomáticos ou assintomáticos. Apesar do alto grau de contágio, a doença apresenta um baixo grau de mortalidade. Apresentando letalidade global de 3,4%, aumentando de acordo com a idade da pessoa acometida e com a presença de comorbidades.


			A difusão a doença causada pelo SarsCov 2 conheceu uma velocidade incrível alcançando a comunidade internacional. Em janeiro de 2020 a OMS já informara aos países que se preparassem para um surto de uma nova gripe que apresentava sintomas de intensidade variada, e deveriam se preparar para monitorar seus cidadãos e isolar os suspeitos. Em 30 de janeiro a OMS declarou estado de emergência internacional. À partir dai, foram intensificadas as medidas de combate e precaução. No mês de março, iniciaram-se medidas restritivas de quarentena da população. A OMS constituiu o caso como uma pandemia, posto que se alastrou afetando os diversos países da comunidade internacional, contando em julho de 2020 com mais de quatorze milhões de infectados.


			2. DOS DIREITOS E DEVERES DO PACIENTE DURANTE A PANDEMIA CAUSADA PELO CORONAVÍRUS SARS COV 2


			Inúmeros direitos são atribuídos ao paciente, como o direito à informação acerca de sua moléstia – o diagnóstico, prognóstico, duração, custos e riscos do tratamento, ao sigilo, à alimentação, o direito de consentir ou não que lhe sejam aplicados determinados procedimentos clínicos os cirúrgicos, acesso ao prontuário médico e aos cuidados paliativos, entre outros.6 Para tanto, os pacientes valem-se de dois instrumentos: O consentimento informado, que constitui direito do paciente de participar de toda e qualquer decisão sobre tratamento que possa afetar sua integridade psicofísica, devendo ser alertado pelo médico dos riscos, benefícios das alternativas envolvidas e possibilidades de cura, sendo manifestação do reconhecimento de que o ser humano é capaz de escolher o melhor si sob o prisma da igualdade de direitos e oportunidades. Como exceções ao dever de obtenção do consentimento informado, temos: a necessidade da prática médica de urgência, privilégio terapêutico e a renuncia ao direito de ser informado. Tal como prevê Engelhard a permissão é o princípio moral crucial para a bioética contemporânea, pois deriva da autoridade moral individual, tendo no seu centro a valorização do individualismo autônomo.7


			E o Testamento Vital ou diretivas antecipadas de vontade, que é o documento que tem a finalidade de retratar a vontade do paciente em seus momentos finais de existência livrando-o da obstinação terapêutica, oriunda do desenvolvimento da biotecnologia que trouxe para o universo médico – científico uma gama enorme de fármacos, tratamentos, infraestruturas medico hospitalares capazes de postergar, e muito, a vida humana – inaugurando o questionamento se de fato estaríamos prolongando a vida ou o momento da morte.


			Sua base legal encontra-se no primado do direito à autonomia pessoal do paciente, e também dos demais princípios bioéticos; do princípio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1,inciso III, da Constituição Federal, no art. 15 do Código Civil que prevê que ninguém deve ser submetido a tratamento médico contra a sua vontade ou mediante risco de vida, da Lei n. 13.146/15. Tem ainda respaldo na Resolução 1995/12 do CFM. Em relação aos direitos dos pacientes em face da pandemia, temos que: quanto aos pacientes que se utilizam do Sistema Único de Saúde, o SUS, estes de acordo com os artigos 6 e 196 da Constituição Federal, tem o direito de receber pleno tratamento para o Covid 19, incluindo aí o custeio do teste de detecção, despesas relativas aos cuidados hospitalares; quanto aos pacientes que se utilizam dos planos de saúde, em face à Resolução n. 453 de 12.03.2020, estes devem custear a realização do teste de detecção do Covid 19, estando este incluído no rol dos procedimentos obrigatórios, entretanto, devem os beneficiários consultar a central de seu plano para verificar o local adequado para a realização do exame. Nesse sentido, temos que a contaminação por coronavirus configura uma situação urgente que obriga os planos de saúde a afastar o período de carência permitindo o atendimento de urgência, como prevê a Resolução n. 453/20; desconsiderar a inadimplência; afastar o período de carência; implementar a telemedicina regulamentada pela Resolução 2227/18 do CFM e implementada pelo PL696/20 que visa desafogar hospitais e centros de saúde no período da pandemia.


			Assim sendo, uma importante questão surgiu: pode o paciente recusar-se a algum tratamento médico? Teria o paciente o direito de recusar ser entubado para que sejam liberados respiradores ou leitos para outros pacientes que também necessitem? Pensamos que sim, posto que autonomia do paciente, um dos pilares da bioética e do biodireito, deve sempre ser respeitada na medida do possível, e sob a análise da ética do razoável, valendo-se ele para tanto dos instrumentos de exposição da vontade já referidos – o consentimento informado e o testamento vital ou diretivas antecipadas da vontade. Entretanto, a autonomia pessoal do paciente passara a ser mitigada quando ofender ou criar algum risco ao coletivo, como a recusa à informação, a recusa às medidas de isolamento e proteção individual, posto que se trata de moléstia altamente contagiosa.


			Poderia o paciente solicitar ao médico a introdução de algum remédio ou tratamento que ele paciente entenda ser eficaz (mesmo que esteja ele em fase experimental)? Da mesma forma, entendemos que sim, pode o paciente solicitar ao médico que o assiste, a administração de algum medicamento ou terapia ainda experimental, sendo por obvio atendido, também na medida da consciência individual do médico e outros profissionais da saúde quando for o caso. As decisões terapêuticas poderão ser adotadas em conjunto quando o caso assim o permitir, de acordo com os princípios bioéticos da beneficência e não maleficência. Outra questão se desdobra no âmbito da pandemia: o afastamento do paciente e seus familiares tendo em vista a contenção do contágio, podendo em alguns casos haver o falecimento do paciente, sem a devida despedida dos seus entes mais queridos. Nesse sentido, foi apresentado o PL 2136/20 que garante a todos o direito à visita virtual, através de vide chamada, de familiares aos pacientes com Covid 19, ou outras doenças infecto contagiosas.


			Quanto aos deveres dos pacientes no âmbito da pandemia, está a estrita observância dos ditames estabelecidos por lei para as medidas de contenção, como o respeito às medidas de isolamento social, como dispõe a Portaria 356 de 12.03.2020 que regulamenta a operacionalização do disposto na Lei n. 13.979 de 06.02.2020 que estabelece as medidas para enfrentamento da emergência de saúde pública de importância internacional decorrente do Covid 19; a testagem dos cidadãos (e a consequente separação dos saudáveis, dos demais que estão ou contaminados ou em suspeita de contaminação. Para a realidade brasileira, eis o grande problema: acesso ao teste para toda a população do país, sua densidade demográfica e diversidade cultural e habitacional); o isolamento do paciente contaminado ou sob suspeita de contaminação ( que pode ocorrer por meio de prescrição medica ou recomendação de agente sanitário). O isolamento deve ser feito em casa quando o quadro clínico do paciente o permitir, casos graves deverão ser encaminhados ao hospital. Ai a batalha por leitos começa.8


			Embora a comunidade medico-cientifica tenha afirmado que dos 100% de contaminados, 80% serão assintomáticos ou portadores de uma modalidade leve da doença, 15% desenvolverão uma modalidade intermediária da doença podendo receber tratamento em casa, 5% desenvolverão uma forma grave da doença, o que na realidade brasileira, alcança a margem de onze milhões de pessoas. Tentando conter a propagação do vírus, podem as autoridades aplicar medidas restritivas de: isolamento, quarentena, determinação de realização compulsória de exames médicos, testes laboratoriais, vacinação entre outros, restrição de locomoção, entre outras medidas conforme dispõe o artigo 3º da Lei n. 13.979/20. Os familiares dos infectados também devem permanecer em quarentena nos termos da Portaria n. 356/2020 do Ministério da Saúde. Desta forma, os hospitais podem restringir as visitas aos pacientes com enfermidades gerais e diversas, em observância estrita aos ditames do Plano de Contingência implantado pelo Ministério da Saúde.Há anda um intenso debate social, envolvendo a comunidade cientifica, jurídica, econômica e a sociedade em geral sobre a indicação da duração da quarentena e o consequente fechamento de importantes estabelecimentos comerciais no país.


			3. A RESPONSABILIDADE CIVIL NA ÁREA DA SAÚDE


			A saúde pode ser entendida como o bem-estar físico e psíquico, relevante para o ser humano individualmente considerado e para a coletividade em geral, tanto que recebe tutela constitucional no art. 196 da Constituição Federal. As atividades profissionais ligadas à área da saúde são suscetíveis de danos morais e materiais ao paciente ou cliente, pois atenta contra os direitos personalíssimos da pessoa humana bem como o seu patrimônio.9 Como aduz Regina Beatriz Tavares da Silva “a responsabilidade civil na área da saúde exige atenção à distinção entre as obrigações de meio e de resultado e à obrigação do dever-direito de informação sobre os riscos do procedimento a serem utilizados”.10


			O estabelecimento da natureza jurídica da relação dos profissionais da área da saúde com os pacientes, não parece pacificada. Poderia ser definida como uma relação contratual permeada por valores éticos, extraídos do Código de Ética Médica e expostos como metajurídicos – baseados nos princípios da boa fé contratual, da justiça e da autonomia da vontade, onde o aspecto patrimonial submeter-se-ia ao princípio maior da dignidade da pessoa humana. Assim, a relação jurídica que se estabelece entre os profissionais da área da saúde – paciente mais do que patrimonial é uma relação que objetiva um valor existencial e por isso, tem como objetivo maior o comprometimento para com a saúde, o bem-estar e a dignidade do paciente.11


			3.1. A responsabilidade civil do médico


			Sob o enfoque da responsabilidade civil, a relação médico-paciente é contratual, e visa não somente a cura do paciente, mas, a prestação de cuidados conscienciosos, atentos à ética profissional e às prescrições deontológicas, no limite do exercício profissional, observados ainda os ditames bioéticos. Embora a natureza do trabalho do médico seja contratual, decorrente das obrigações contratadas, não dominam os princípios da responsabilidade objetiva, porque nem sempre é possível a obtenção do êxito na execução de seu trabalho.12


			Há ainda o dever de informar, previsto no art.6º ,III do CDC, diretamente ligado ao princípio da transparência e obriga o prestador de serviço a fornecer todos os detalhes – riscos e prognósticos- dos tratamentos a serem empregados, cuja ausência – excluídos os casos especiais de emergência médica – caracterizar um agir culposo do médico no atendimento a um paciente. A responsabilidade civil do médico está tratada no artigo 14, § 4º, do Código de Defesa do Consumidor “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais será apurada mediante a verificação de culpa”. Diferenciam-se, entretanto, as obrigações médicas de meio das de resultado.


			Nas obrigações de meio, o médico se responsabiliza pelos meios empregados, ou seja, pela correta aplicação da técnica, levando-se em conta o estágio de evolução da ciência. Assume nesse sentido, uma obrigação de ser diligente, prudente e perito, dando o melhor de si. Nas obrigações de meio, a responsabilidade é subjetiva, só existindo quando comprovada a existência da culpa, como prevê o referido o artigo 14, § 4º, do CDC.13 Assim, “o médico que realiza uma cirurgia para retirada de tumor responsabiliza-se por empregar a melhor técnica médica (perícia), tomando todos os cuidados requeridos neste tipo de intervenção (diligência) e não submetendo o paciente a riscos desnecessários (prudência). Contudo, não terá responsabilidade se houver falecimento apesar de todos os seus esforços”.14


			O médico responde não somente por fato próprio como também por fato danoso praticado por terceiros que estejam diretamente sob suas ordens, como enfermeiros e demais profissionais da saúde.15 Não se tem, entretanto, considerado como culpável o erro profissional que advém da incerteza da arte médica, posto que esta está em constante evolução; do erro de diagnóstico ou da iatrogenia (dano causado pelo ato médico em pessoas sadias ou doentes). A responsabilidade civil do médico decorre de culpa comprovada instituindo uma espécie particular de culpa, sendo comprovada a imprudência, imperícia ou negligência, ou erro grosseiro. Havendo dano decorrente de atividade médica oriunda de obrigação contratual surge o dever de indenizar, se for uma equipe a responsabilidade será solidária, sendo esta responsabilidade extensiva a todos os profissionais da área da saúde.16 Nas obrigações de resultado, o médico se responsabiliza pelo resultado prometido. Ou seja, sua responsabilidade existirá mesmo que tenha sido diligente, prudente e perito. Daí porque, nas obrigações de resultado, a responsabilidade é objetiva, não dependendo da comprovação do elemento culpa, como ocorre na cirurgia plástica, sendo inoperante a cláusula de não indenizar nos contratos de prestação de serviços médicos para exonerar-se de danos patrimoniais ou morais que vier a causar ao paciente.


			Diversas são as práticas médicas que podem ser sujeitas à responsabilização civil. Destaca Teresa Ancona Lopez exemplos de sua ocorrência: negar-se a prestar socorro, o fornecimento de atestados falsos, a falta de vigilância sobre o doente, que pode vir a causar dano a outrem.17 Assim, em hipóteses extremas, além da natureza “de meio”, presume-se também a inexistência de nexo de causalidade. Nesse contexto, muitas vezes o médico é obrigado a adotar a estratégia de fazer escolhas trágicas, tendo em vista a realidade que lhe foi imposta. Assim, sendo, difícil é determinar que tal morte decorreu de ato seu, mas sim, esta terá ocorrido devido a uma circunstância impositiva que não lhe permitiu uma escolha diversa. Tal como pondera Michael Sandels, o médico teve que agir dessa forma para evitar um mal maior.18


			Nesse sentido, num momento de exceção, como se impõe sob o manto da pandemia causada pelo coronavirus, entendemos que poderá inexistir nexo de causalidade, por se estar diante dos excludentes de culpabilidade, previstos no art. 393 do CC que trata do caso fortuito e da força maior. Desta forma, caberia ao lesado, e não ao médico a prova cabal de que os excludentes – caso fortuito e força maior não ocorreram. E em face ao exposto, vemos que, também na situação de pandemia, a responsabilidade médica é de meio e não de resultado, tanto porque dele independe as reações orgânicas individuais em face dos tratamentos empregados em relação a um vírus pouco conhecido, quanto excluem-se-lhe o nexo causal tendo em vista a falta de pessoal, falta dos equipamentos necessários, falta de leitos, falta de medicamentos para que exerça as suas funções obrigacionais.


			“Nesse cenário, talvez seja prudente considerar a possibilidade de ressignificação do conceito de culpa no exercício das atividades médicas. O que não significa que a pandemia por si só irá eximir a responsabilidade do médico na sua atuação, mas é possível afirmar, que a pandemia contribuiu para um relaxamento na exigibilidade de determinadas condutas”.19


			Nesse sentido, vemos que a lei n. 13.989/2020 – que dispõe sobre as medidas de enfrentamento da emergência da saúde pública decorrente do coronavirus -, pode ser citada como um medida de flexibilização das exigências em relação ao agir do médico, uma vez que autorizou o exercício da telemedicina durante o período da pandemia, relativizando a necessidade do contato presencial com os pacientes.


			4. DOS ELEMENTOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL HOSPITALAR


			Com a entrada do Brasil no cerne da pandemia internacional decretada pela OMS em março próximo passado, uma batalha pelo atendimento médico-hospitalar travou-se no país. Tendo em vista a falta de leitos existentes no país, analisaremos a incidência da responsabilidade civil por ausência de leitos hospitalares, vagas na UTI, disponibilidade de respiradores para os pacientes graves que deles necessite. Poderia a família de uma paciente responsabilizar o hospital por ausência de respirador? Na prática, o hospital se vê obrigado em atenção ao direito à vida e a saúde previstos na Constituição federal nos artigos, 5º, 6º e 196, a prestar o primeiro socorro e encaminhar o paciente para outra unidade hospitalar que lhe possa atender. Sabe-se que a falta de vagas em hospitais, em situações normais é enxergada pelos tribunais como falha no serviço, seja ele público ou privado. A questão agora é excepcional: assim, o estado atual de pandemia poderia representar um excludente de culpabilidade aos hospitais e casas de saúde tendo em vista a carência de vagas?


			Em matéria de responsabilidade civil, a responsabilidade dos hospitais é objetiva, conforme os serviços prestados, nascendo, pois, a obrigação de reparar quando estão presentes: a conduta comissiva ou omissiva do agente, a culpa ou o dolo do ofensor, o nexo de causalidade e o dano, nascendo assim a obrigação de reparar. No que tange aos atos profissionais e instituições médicas, embora se entenda pela incidência do CDC na sua atuação, a responsabilidade objetiva do hospital ou da operadora dependerá da responsabilidade subjetiva do médico. A responsabilidade civil do hospital surgirá quando o paciente sofrer danos decorrentes da qualidade dos serviços ali prestados, como advindos de defeitos nos aparelhos, nos equipamentos, no fornecimento de alimentação, na assepsia, embora reste preservado ao hospital o direito de regresso contra o agente que responderá por imprudência, negligência ou imperícia.


			O que fazer quanto à falta de vagas disponíveis na rede hospitalar para atender a enorme quantidade de pacientes infectados com o Covid 19, tendo em vista que todas as demais doenças, crônicas e agudas continuarão a coexistir nesse período. Nesse sentido, do exame da lei, arts. 392 e 393 do Código Civil, é possível entender-se que tanto a ausência de culpa, como o caso fortuito ou força maior excluem a responsabilidade do inadimplente. No entender de Agostinho Alvim “embora possam ser entendidas como sinônimas as expressões, não basta ao devedor provar sua qualidade de pessoa habitualmente cuidadosa, para eximir o seu dever de indenizar, cumpre-lhe evidenciar que no caso concreto, tomou todos os cuidados, tendo feito tudo para cumprir com a sua obrigação”.20


			Para Carlos Alberto Dabus Maluf, “o legislador brasileiro incluiu dentro das consequências da inexecução das obrigações, o caso fortuito e a força maior. O Código Civil em seu art. 393, não fez diferença entre as duas expressões, entendendo que há sinonímia entre elas”. Assim, são idênticos os efeitos oriundos dos casos que abrangem o caso fortuito e a força maior. São por sua vez acontecimentos invencíveis de uma causa estranha não imputável ao devedor. “Tratando-se da teoria do risco profissional, exige a nossa lei que o próprio fato inevitável, determinante do acidente, seja completamente estranho ao trabalho para que cesse a responsabilidade civil objetiva”.21 Pensando na distinção trazida por Agostinho Alvim, temos: o caso fortuito interno, ligado à pessoa, coisa ou empresa do agente e caso fortuito externo, ligado às forças da natureza. Somente o caso fortuito externo poderia excluir a responsabilidade civil, principalmente se esta se fundar no risco.22 De qualquer forma, a característica mais marcante da excludente de culpabilidade é a inevitabilidade, ou seja, é a impossibilidade de serem evitadas pelas forças humanas. Quanto ao número de leitos hospitalares que devem estar disponíveis para a população em termos normais, a OMS não estabelece a proporção ideal. A média, é de 3,2 leitos para cada mil habitantes (contando UTIs e instalações normais). No Brasil, o Ministério da Saúde indica 2,5 leitos como sendo adequado.23


			Como exemplos da proporção de leitos hospitalares no mundo, considerando a margem de mil pessoas: Alemanha – 8 leitos, França – 5,9 leitos, Suíça – 4,53 leitos, Portugal – 3,39 leitos, Itália – 3,0 leitos, Espanha – 2,97 leitos, Inglaterra – 2,54 leitos, Canadá – 2,5 leitos, USA – 2,77 leitos, México – 1,38 leitos, Chile – 2,11 leitos, Nova Zelândia – 2,65 leitos, Israel – 2,99 leitos, Austrália – 3,84 leitos, China – 4,34 leitos, Coreia – 12,27 leitos, Japão – 13,05 leitos. O número de leitos hospitalares no Brasil, diminuiu 12,6% nos últimos dez anos. Caiu de 2,23, em 2010, para 1,95 em 2019.24


			Tendo em vista esse panorama de déficit de leitos hospitalares, entendemos que a pandemia oriunda do coronavirus SARS CoV 2, pode figurar como excludente de responsabilidade do hospital, das casas de saúde e das operadoras de saúde suplementar, nos casos de inadimplemento contratual involuntário ocasionado pela falta de leitos hospitalares necessários para atender à enorme demanda da atualidade. Assim, a pandemia decretada pela OMS em março de 2020, constitui uma circunstância de enorme excepcionalidade, que perfaz uma situação extrema, a qual importa aos hospitais, casas de saúde e operadoras de saúde, excludente de culpabilidade em decorrência do caso fortuito e da força maior, desde que comprovada a impossibilidade (óbvia) de cumprir a obrigação, ou seja, que demonstre que todos os leitos e respiradores pertencentes às suas unidades e/ou redes credenciadas encontrem-se indisponíveis.


			Configura-se assim, “verdadeira situação de caos, irresistível e que não guarda relação com o risco da atividade empreendida pelos coadjuvantes do sistema de assistência suplementar à saúde”.25 Assim, como leciona Carbonnier, existem acontecimentos que ultrapassam as forças humanas, e diante deles, as instituições jurídicas, devem ceder; como é o caso dessa pandemia internacional que estamos enfrentando, interceptam-se as vias de atendimento dos pacientes, tolhendo às empresas prestadoras de serviço o cumprimento do seu contrato. Nesse caso surge o fato estranho alheio à vontade das partes, cujos efeitos não se podem evitar ou impedir e que tolhe às partes a obtenção do resultado almejado.26


			Nesse sentido, os diversos países da comunidade internacional, estão empenhando esforços para tentar minimizar o déficit de leitos, construindo unidades de campanha, embora pudessem estar aproveitando instalações abandonadas de hospitais, além de implementar medidas de controle de infestação viral, para dar um respiro às unidades de saúde, para tentar melhor atender a população. E assim, pensamos, não ser juridicamente aceitável a responsabilização civil do estabelecimento hospitalar tendo em vista a falta de leitos, tanto na esfera pública quanto na esfera privada. Diante do exposto, concordamos com o entendimento de que “é seguro afirmar que a ausência de vagas em hospital, leitos em UTI ou respiradores, que em situação de normalidade poderiam ser enquadrados no conceito de caso fortuito interno, não enseja o mesmo tratamento diante de eventos ocasionados pela força maior, como ocorrem com aqueles decorrentes da pandemia da covid-19, sob pena de inviabilizar até mesmo a continuidade da prestação de serviço essencial pela falta de verba, que se destinaria ao pagamento de um imensurável numerário a título de eventuais indenizações”.27


			A quem cabe o ônus da prova do caso fortuito ou da força maior? Cabe esta ao devedor, posto que quem deseja liberar-se alegando o caso fortuito como causa de exoneração deve prova-lo. “não basta porem a prova do fato material invocado, mas é preciso demonstrar ter sido ele a causa verdadeira do prejuízo, ou da impossibilidade de executar a prestação prometida”.28
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			OS DEVERES CONJUGAIS E A RESPONSABILIDADE CIVIL ENTRE CÔNJUGES1


			CAROLINE VENTUROLI FERREIRA E SILVA



			INTRODUÇÃO


			A responsabilidade civil entre cônjuges é tema que alimenta importantes debates acadêmicos. É certo que, no âmbito do casamento, condutas tidas como ilícitas em face do dever geral de não causar dano a outrem são sancionadas pelo ordenamento. A questão é controvertida no que tange à conduta daqueles que não observam os deveres impostos aos cônjuges pelo art. 1.566 do Código Civil. Até a edição da Emenda Constitucional 66/2020, enquanto as primeiras ensejavam a incidência do art. 186 do Código, as segundas autorizavam a decretação da separação judicial e, sendo certa sua ilicitude naquele momento, argumentava-se que poderiam também motivar pedido de reparação de danos2.


			A alteração trazida pela EC 66/2010, ao suprimir do texto constitucional o requisito temporal para obtenção do divórcio, acabou por introduzir no sistema jurídico brasileiro o divórcio independente de fase prévia de separação. Em razão disso, pudemos ver surgir na doutrina3 e na jurisprudência4 interpretações segundo as quais não mais seria possível a ação de separação judicial por sua incompatibilidade com o texto constitucional agora vigente, a despeito do posicionamento do STJ, ainda favorável à manutenção da ação de separação5.


			De tal entendimento decorrem diferentes indagações acerca do alcance da redação atual da norma prevista no art. 226, parágrafo 6o, da CF. Neste artigo, nos ocuparemos da questão acerca da responsabilidade civil pela violação dos deveres conjugais previstos no art. 1.566 do CCB.


			1. A RESPONSABILIDADE CIVIL EM MATÉRIA DE CASAMENTO


			Prevalece o entendimento de que, em matéria de casamento, incide o regime da responsabilidade civil aquiliana, com os filtros que lhe são próprios6. Assim, é necessário que se façam presentes os requisitos do dano, da culpa, do nexo de causalidade e do ato ilícito. É no último deles que se instala a divergência ora estudada. Questiona-se, afinal, se condutas contrárias aos deveres previstos no art. 1.566 do Código Civil configuram ato ilícito ensejador de responsabilidade civil.


			Pode-se dizer que, no Direito brasileiro, existem duas correntes sobre o tema. A primeira delas entende que os deveres conjugais têm conteúdo eminentemente ético, pois se baseiam em regras morais e em princípios do Direito Natural e não permitem, em regra, execução forçada em caso de inadimplemento. Para seus seguidores, somente o ilícito absoluto, com base nos artigos 186 e 927 do CCB, é capaz de impor o dever de indenizar entre os cônjuges7.


			Já a segunda vertente afirma ser viável impor a sanção da responsabilidade civil pelo descumprimento de um dever conjugal. Alega-se que todas as obrigações civis, sejam elas disciplinadas ou não pelo Direito de Família, têm caráter moral, sendo possível imputar o dever de indenizar tanto nos casos ordinários (do artigo 186 do CCB), como em casos específicos, quando há violação de deveres conjugais. A conduta contrária a tais deveres mantém-se ilícita, mesmo que não se investigue a culpa no processo de separação ou que não se submetam a execução específica8. A opção por um ou outro caminho, a nosso ver, não pode deixar de considerar a evolução do casamento, do divórcio e dos deveres conjugais ao longo do tempo.


			2. A AMPLIAÇÃO DAS HIPÓTESES AUTORIZADORAS DA SEPARAÇÃO E A GRADUAL EVOLUÇÃO DO DIREITO MATRIMONIAL RUMO À LIBERAÇÃO DO DIVÓRCIO


			Sob a égide do CC/1916, apesar de indissolúvel o casamento, podiam os cônjuges pôr fim à sociedade conjugal. Para tanto, havia um rol de hipóteses autorizadoras previstas no artigo 317 do CC/1916, que englobava adultério, tentativa de morte, sevícia, ou injúria grave e abandono voluntário do lar conjugal.


			A injúria grave consistia em conceito indeterminado. Nesse contexto, apesar do rol supostamente taxativo, a jurisprudência encarregou-se de torná-la a cláusula sob a qual se incluíam as diferentes razões para a impossibilidade de comunhão de vida não expressamente previstas na lei. Julgados da época identificaram como injúria grave: palavras injuriosas, relações equivocadas com terceiros, delitos, diversas questões sexuais, vícios como embriaguez, jogo de azar, toxicofilia e toxicomania, aversão ao trabalho, entre outros fatos tidos por injuriosos9.


			Ao longo do tempo, ampliou-se o conceito de injúria grave para permitir que as pessoas se separassem. Fala-se em um “favorecimento à concessão do divórcio”, que, apesar de ainda não permitido, já se apresentava como tendência nos ordenamentos jurídicos de tradição semelhante à brasileira10. Assim, a dilatação do conceito de injúria grave torna o desquite acessível a maior número de pessoas, passando a ser a hipótese em que se despejam as frustrações mais diversas.


			Com a edição da Lei do Divórcio, o casamento passa a ser solúvel e não mais somente a sociedade conjugal, como acontecia sob a vigência do CC/1916. Para permitir a separação a pedido unilateral de um dos cônjuges, o Direito continuava a exigir a ocorrência de uma situação autorizadora: uma conduta desonrosa ou qualquer ato que importasse em grave violação dos deveres do casamento e tornasse insuportável a vida em comum11. Contudo, a existência entre as causas autorizadoras de uma “expressão de manifesta amplitude”12 permite dilatado acesso à separação.


			O Código Civil de 2002, por sua vez, deixou ainda mais clara a extensão das possibilidades para concessão da separação. Manteve em seu texto o resquício do Decreto n. 181, ao prever, agora em rol exemplificativo, motivos que poderiam caracterizar a impossibilidade da comunhão de vida. Incluiu entre eles também “outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum”, esclarecendo, mais uma vez, a amplitude de situações autorizadoras da separação, deixando de exigir que se revestissem de qualquer antijuridicidade13. Para além disso, sob a vigência da Lei do Divórcio, a separação passara a depender, alternativamente14, da violação de deveres conjugais, o que foi mantido no CCB de 2002.


			3. ALARGAMENTO DO CONTEÚDO DOS DEVERES CONJUGAIS


			Nesse contexto de favorecimento à separação e ao divórcio, pode-se dizer que, ao longo do século XX e começo do século XXI, lei, doutrina e jurisprudência atuaram no sentido de ampliar a incidência de boa parte dos deveres exigíveis dos cônjuges, conforme tivemos oportunidade de expor em outro trabalho15.


			Nesse sentido, tome-se como exemplo o dever de fidelidade que, em princípio, se resumia à proibição de relações sexuais fora do casamento16. Ao longo dos anos, entretanto, doutrina e jurisprudência ampliaram o alcance da norma do inciso I do art. 1.566 de modo a englobar duplo aspecto, material e moral, considerando-se ilícita a conduta não só daquele que mantivesse relações sexuais com terceiro, mas também daquele que fosse desleal no desempenho do papel de cônjuge17. Enquanto a primeira correspondia ao adultério, previsto no art. 317, I do Código de 1916, a segunda remetia à injúria grave, prevista no inciso III do mesmo artigo18.


			A doutrina contemporânea conceitua o dever de fidelidade como a “dedicação amorosa à pessoa com quem se estabeleceu uma relação afetiva”19. Têm-se como infiel o comportamento que demonstre “invasão à esfera de exclusividade de afeto dos consortes” 20. A denotar a dimensão tomada, afirma-se:


			a gama dos atos que violam o dever de fidelidade matrimonial, sem adultério, ou, mais propriamente, sem o congresso sexual: é o adultério tentado, buscado, ensaiado, preparado, mal provado, são as liberalidades sexuais com terceiro do sexo oposto, é a infidelidade moral ou espiritual, é a inseminação artificial sem o consentimento do outro cônjuge a formarem a figura do quase-adultério ou do adultério casto21.


			O mesmo ocorreu com o dever de coabitação e de assistência. Este, de suporte nos momentos de infortúnio, se fez presente também nos momentos de alegria e passou até a exigir abstenções de comportamento22. Há quem afirme ter havido a espiritualização desses deveres, à medida que deixaram de pretender determinar somente comportamentos concretos dos cônjuges. Passaram a visar também a seus sentimentos, alargando-se seu campo de atuação, conquistando novos territórios23.


			Vê-se que, na ânsia de se permitir que os cônjuges se separassem, conferiu-se aos deveres conjugais uma leitura equivocada. Afinal, deveres, como normas limitadoras de direitos, deveriam receber interpretação restritiva24. Ainda que se pretendesse solucionar um problema prático, que era viabilizar a separação de casais insatisfeitos com a própria relação, não se pode negar a contradição existente entre a ideia de proliferação de deveres e a facilitação dos cônjuges em liberar-se deles25.


			4. INCLUSÃO DE DEVERES ORDINÁRIOS ENTRE OS DEVERES CONJUGAIS


			A inclusão de deveres ordinários – que têm, na realidade, vocação para reger todas as relações interpessoais – entre os efeitos do casamento se deu nesse mesmo contexto. No afã de permitir que a violação de tais deveres, assim como a dos deveres propriamente conjugais, ensejasse a dissolução do casamento, foram previstos como se conjugais fossem.


			Os deveres elencados pelo artigo 1.566 são tidos como efeitos decorrentes da constituição do vínculo conjugal. É o que se depreende do texto legal. Entretanto, não nos parece que, feita uma leitura atenta, tal afirmação prevaleça como verdadeira.


			A nosso ver, para que seja verdadeiramente conjugal, é necessário que o dever decorra do casamento. Este será a condição suficiente para que tal dever surja. Assim, o dever conjugal deve ser inerente à condição de casado e não se aplicar a outras pessoas que não aos cônjuges26. Utilizado tal critério de identificação, percebe-se que alguns de tais deveres são ordinários, aplicados genericamente a todas as relações intersubjetivas, ou próprios de outras relações específicas. É o caso do dever de respeito e consideração e do dever de guarda, sustento e educação dos filhos, respectivamente.


			Tais deveres, sobre os quais o casamento não tem qualquer efeito hoje, permitem aos cônjuges que conservem parte de sua autonomia, da qual se beneficiavam antes do casamento. De um lado, potencializa-se a autonomia privada e reduzem-se os fatores que tradicionalmente serviram para inibir a imposição da responsabilidade civil entre familiares, permitindo-se maior responsabilização por danos gerados no âmbito dessas relações27. De outro, o patrimônio jurídico individual de cada um dos familiares é igualmente assegurado.


			5. CRIAÇÃO DE NOVOS DEVERES E IMPACTOS NA RESPONSABILIDADE CIVIL


			Parece haver, ainda, na doutrina, uma tendência de criação de novos deveres, à medida que identifica em outros dispositivos ou construções diferentes fontes de deveres conjugais. Pode-se notar tal fenômeno especialmente em duas situações: no recurso à cláusula geral de comunhão de vida plena28 e boa-fé objetiva nas relações conjugais29. Ambos os conceitos são, por vezes, relacionados aos deveres conjugais.


			Nesse mesmo contexto de tendência de flexibilização do casamento, com maior acesso à separação e valorização da individualidade dos cônjuges, mas também imbuídos da necessidade de se verificar alguma especificidade à relação matrimonial, os deveres conjugais parecem se multiplicar. A nosso ver, ao se enxergar na comunhão de vida plena e na boa-fé objetiva fontes geradoras de outros deveres conjugais, para além daqueles previstos no artigo 1.566 do CCB, alarga-se artificialmente o rol de deveres entre cônjuges, de forma temerária30.


			Percebe-se que o conteúdo e os limites dos deveres conjugais foram estabelecidos de maneira esgarçada pela doutrina e jurisprudência conforme a necessidade de identificar sua violação para que fosse possível a separação judicial e, consequentemente o divórcio. No contexto posterior à EC 66/2010, superada a questão da investigação da culpa e, consequentemente, da imposição de sanções ao cônjuge que dá causa ao fim do casamento, tais deveres se apresentam desnecessários, dada sua função precípua.


			Impor a sanção da responsabilidade civil ao cônjuge que não cumpre os deveres conjugais é dar ao texto legal função que jamais possuiu. É nesse sentido que se entende que tais deveres não são enunciados de atos ilícitos geradores da responsabilidade civil entre cônjuges, submetida à regra geral do art. 186 do Código Civil31.


			CONCLUSÕES


			Resumidamente, pode-se dizer que o casamento passou por diferentes fases no ordenamento jurídico brasileiro, da total indissolubilidade à completa liberação. O conteúdo, os limites e os efeitos dos deveres conjugais acompanharam tais mudanças. Nessa transição, passou-se por um grande alargamento do conteúdo dos deveres conjugais e, inclusive, pela inclusão entre eles de deveres ordinários, havendo até quem criasse novos deveres. Afirmou-se a liberdade individual do cônjuge e o dever do outro de respeitá-la.


			Põe-se em jogo o grau de intervenção estatal na vida privada do casal, questão intimamente ligada à responsabilidade civil entre os consortes. É compreensível que quem se casa espere que a conduta do outro seja respeitosa, que lhe ofereça fidelidade, coabitação, assistência, e que guarde e sustente seus filhos, mas diante do inegável esvaziamento de sentido dos deveres propriamente conjugais, não nos parece possível dizer que o ordenamento jurídico sancione comportamento diverso pela incidência da responsabilidade civil.


			Não se pode afirmar, entretanto, que haja impunidade das violações a direitos no âmbito do casamento. A responsabilidade civil entre cônjuges se dá com violação ao dever geral de cautela, que não é particular ao casamento. Compreender de modo diverso é substituir a decretação de culpa da separação pela responsabilidade civil, punindo-se uma conduta porque se quer puni-la e fechando-se os olhos para quase um século de desenvolvimento com sucessivas mudanças no Direito matrimonial. Esse movimento se mostra adequado ao direito civil contemporâneo, em que prevalece a responsabilidade reparatória32.


			A preocupação do Direito deixa de ser a preservação do grupo familiar para garantir a proteção do indivíduo, sua prioridade. Para isso, fragilizam-se os deveres conjugais. A responsabilidade civil por danos ocasionados durante o casamento, enfim, tem como objeto um dano injusto, decorrente de prévio ato ilícito, e não o exercício regular de um direto, que é o fim do vínculo conjugal. É nesse espírito que se colocou a EC 66/2010.
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			RESPONSABILIDADE E DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL: APROXIMAÇÕES E VARIAÇÕES


			CELSO LAFER



			INTRODUÇÃO


			Participo com muita satisfação deste liber amicorum dedicado a celebrar a trajetória da Professora Teresa Ancona Lopez. Teresa é professora de destacada qualidade e radiante personalidade como sabem os muitos alunos que se beneficiaram do seu magistério na Faculdade de Direito da USP. É uma jurista que se caracteriza pelo rigor e pela clareza. Vem dando uma significativa contribuição para o patamar da presença acadêmica do Direito Civil nos meios jurídicos, assegurando o papel da nossa Faculdade neste campo. O conhecimento de Teresa da Teoria Geral do Direito dá aos seus estudos e reflexão sobre o Direito Civil uma dimensão de abrangência.


			Responsabilidade integra com destaque o léxico do Direito e tem sido um tema recorrente do percurso de Teresa. Dela se ocupou na sua pioneira tese de doutoramento sobre O Dano Estético cuja terceira edição revista, ampliada e atualizada com o Código Civil de 2002 e abrangente anexo sobre a living law da jurisprudência, data de 2004. Menciono para indicar o papel da Teoria Geral do Direito na análise empreendida por Teresa como a distinção entre obrigações de meio e de resultado e a relevância conferida aos direitos da personalidade contribuíram para dar seu elaborado contorno, à responsabilidade civil em matéria de dano estético.


			Na sua tese de Livre-Docência, publicada comercialmente em 2008, Teresa retoma outra complexa e atual dimensão da responsabilidade e dos seus nexos no âmbito da saúde, discutindo a experiência brasileira do tabaco, ao examinar o tema dos produtos potencialmente nocivos. O potencial de nocividade é de certo modo uma antecipação analítica da dedicação subsequente de Teresa aos desafios da responsabilidade em matéria de meio-ambiente.


			Princípio da Precaução e Evolução da Responsabilidade Civil é o título da tese de titularidade de 2008 de Teresa publicada comercialmente em 2010. Para tratar deste tema de grande atualidade no qual o direito interno e o direito internacional se interpenetram, Teresa precisou caracterizar a sociedade contemporânea como uma sociedade de risco e como o trato do risco impactou a responsabilidade civil no século XXI. Neste sentido, diria que a análise de Teresa exemplifica o dinâmico inter-relacionamento entre Fato, Valor e Norma tal como concebido pela Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale. Reale também observou que o Direito não é só experiência, mas só se explica adequadamente levando em conta a experiência. É o que faz Teresa na sua abrangente discussão da experiência jurídica na sociedade de risco ao examinar a aplicação prática do princípio de precaução e do princípio de prevenção. É a Teresa com antenas para a Teoria Geral do Direito que discute como se imbricam os “standards jurídicos” e os princípios jurídicos.


			É o que me leva a sublinhar que os organizadores deste liber amicorum muito apropriadamente, partindo da obra de Teresa, fizeram do tema da responsabilidade civil o seu elemento unificador.


			Teresa é uma amiga querida de toda a vida. Com ela compartilho a sensibilidade comum da nossa geração em relação ao mundo que nos cerca, o que, no nosso caso enseja a convergência dos affetti e dos concetti. É por conta desta convergência, de especial significado nesta fase da vida, que vou tecer algumas considerações sobre como o tema da responsabilidade inseriu-se, com impacto interno em nosso país, na agenda internacional do desenvolvimento sustentável, valendo-me da Filosofia do Direito e do Direito Internacional. Estes foram os campos do conhecimento a que me dediquei no meu magistério na Faculdade de Direito da USP, na qual fui colega de Teresa.


			1. O INEDITISMO DA VULNERABILIDADE DA NATUREZA E AS NOVAS FACETAS DO DIREITO E DA RESPONSABILIDADE


			Hannah Arendt é uma das grandes pensadoras do século XX que elaborou na sua obra o tema das rupturas de “um século de extremos” que levou ao hiato entre o passado e o futuro. Daí a inoperância dos tradicionais conceitos e categorias do pensamento para compreender e lidar com a realidade e a consequente necessidade de reelaborá-los. Entre eles, no plano jurídico, o da responsabilidade.


			Um dado relevante apontado por Hannah Arendt, além do ineditismo político do totalitarismo, é o ineditismo da transposição de barreiras antes tidas por naturais pela ação do conhecimento. É o que ela destaca no seu grande livro de 1958, A Condição Humana, exemplificando o significado da conquista do espaço no evento inaugural do Sputnik e na descoberta da energia atômica. A descoberta da energia atômica desencadeou pela ação humana processos que não são apenas o do aproveitamento do que é dado pela natureza, como a água, a biomassa, o carvão e o petróleo. Daí a importância que assume no mundo contemporâneo a direção do conhecimento científico-tecnológico.


			Um desdobramento no mundo jurídico desta transposição de barreiras antes tidas como naturais foi o de colocar em questão o clássico paradigma do Direito Natural. Este tinha como base a permanência e a imutabilidade da natureza como critério regulador da avaliação dos mutáveis e distintos direitos positivos. Com efeito, a erosão do paradigma do Direito Natural tem a sua raiz no fato de que no mundo contemporâneo a natureza deixou de ser um dado da imutabilidade da ordem cósmica e passou a ter o componente de um construído/destruído pela ação humana. Perdeu assim o seu poder de abrangência. Hoje está muito clara a vulnerabilidade crítica da natureza pela intervenção da ação humana por meio dos instrumentos da técnica e do conhecimento. Foi o que destacou Hans Jonas no seu pioneiro livro, O Princípio da Responsabilidade, uma ética para a civilização tecnológica, que data de 1979.


			Em síntese, a natureza deixou de ser um horizonte quase infinito, aberto à exploração humana e ao seu conhecimento. Tornou-se um horizonte de vulnerabilidade, cabendo destacar neste âmbito a integridade dos ecossistemas que, no seu conjunto, como uma rede global, sustentam a vida na Terra.


			Este horizonte de vulnerabilidade tornou-se um tema da Filosofia do Direito e dos novos horizontes de sua pauta de reflexão. Com efeito, na minha visão a Filosofia do Direito tem como tarefa o parar para pensar o significado dos fatos e situações que não se enquadram apropriadamente nos conceitos e categorias da tradição do pensamento jurídico. É neste âmbito que se colocam a discussão e a análise do desenvolvimento sustentável e as novas dimensões da responsabilidade que adquiriram inequívoca feição jurídica na medida que o Direito Positivo passou a ter entre suas funções lidar com a vulnerabilidade da natureza.


			Na lida com os riscos desta crescente vulnerabilidade, conceitos tradicionais como a prudência norteadora do standard de uma conduta diligente se revelaram insuficientes. Passaram a exigir as novas técnicas que a ampliação do conhecimento enseja da gestão de riscos. Entre elas as que permitem elementos para avaliação do impacto ambiental da ação humana.


			Responsabilidade etimologicamente tem a sua raiz em respondere, responder, e foi elaborada juridicamente como respostas do Direito a fatos e situações provenientes de desordens e injustiças causadoras de dano. Neste contexto, como lembra Mireille Delmas-Marty em Le Relatif et L’Universel (2004) foram se conjugando diversos tempos: o do passado na responsabilidade subjetiva da culpa; o do presente na reparação do dano e o do futuro que é o da conservação da vida na Terra.


			Nesta última vertente Mireille Delmas-Marty retoma a matéria na conclusão do livro do qual foi uma das organizadoras: Prendre la responsabilité au sérieux (2015). Pondera que, o assumir da responsabilidade requer tanto a passagem de soberanias solitárias para soberanias solidárias, quanto empresas que incluam no seu objeto obrigações de governança social e ambiental.


			A dimensão de responsabilidade voltada para o futuro norteia-se pela realizabilidade dos valores de uma Ética Ambiental, voltados para as questões vinculadas à relação homem-natureza e pelos princípios que devem regular estes relacionamentos. Tem, na minha perspectiva, uma dimensão de Ética Aplicada e é neste contexto que se insere a elaboração do conceito de desenvolvimento sustentável.


			Trata-se de um conceito heurístico propiciador da convergência transversal do direito do meio ambiente, da responsabilidade e dos direitos humanos. Neste campo faz-se presente o direito à vida como um direito de titularidade coletiva, positivado, no plano interno, pelo art. 225 da Constituição Federal.


			Explicita igualmente o alcance de outros consagrados direitos. Entre eles, o acesso à informação relativa ao meio ambiente como um componente da transparência governamental, o acesso à justiça, na qual se inclui também nesta matéria a legitimação processual, de forma coletiva, de comunidades indígenas (C.F. art. 232). Cabe apontar igualmente que a consagração do conceito de desenvolvimento sustentável não é uma preferência entre outras preferências pois foi adquirindo a força legitimadora da tutela dos direitos.


			2. A POROSIDADE DAS FRONTEIRAS E A DIMENSÃO INTERNACIONAL DO MEIO AMBIENTE


			O papel do Direito na lida com a responsabilidade proveniente da vulnerabilidade da natureza, que impôs novas tarefas à Filosofia do Direito, teve como ponto de partida a dimensão internacional da sua problemática. Com efeito, a dinâmica das transformações econômicas e intelectuais que se adensaram no século XX, tornaram o mundo finito e interdependente, agudizando a porosidade das fronteiras. Esta porosidade é particularmente relevante pois se a maioria dos ecossistemas se situam em territórios nacionais, o impacto do seu uso e preservação tem efeitos transfronteiras. Basta pensar nas múltiplas dimensões da mudança climática. É o que faz do meio ambiente um tema global, inserido na pauta internacional, com as dificuldades próprias de construção de uma governança por meio de normas de mútua colaboração elaboradas precipuamente pelos estados, na medida que nelas vão identificando interesses comuns e compartilháveis.


			Nesta matéria, o desafio na elaboração de normas de mútua colaboração é o hiato entre o progresso na identificação de preocupações compartilháveis, ampliadas pelo conhecimento que a ciência foi gerando, e as dificuldades de encontrar conceitos e meios para operacionalizá-las. Este foi um dos grandes problemas da Conferência de Estocolmo de 1972.


			A Conferência do Meio-Ambiente de 1972 da ONU foi a primeira tomada de consciência no plano diplomático mundial da fragilidade dos ecossistemas que integrados sustentam a vida na Terra. As questões suscitadas em Estocolmo foram de interesse geral. Tiveram, no entanto, no seu encaminhamento, as dificuldades inerentes a um mundo configurado pelas tensões das polaridades Leste/Oeste; Norte/Sul. Enfrentaram as concretas inconformidades com os desníveis de desenvolvimento e riqueza no mundo e as diferenças ideológicas que suscitaram. Estocolmo, no entanto, foi a etapa que abriu o caminho para a inovadora inserção do meio-ambiente na agenda internacional.


			O Princípio 21 da Declaração de Estocolmo registra que as atividades levadas a efeito no âmbito da plena soberania de uma jurisdição nacional têm, no entanto, limite: o de não prejudicar o meio-ambiente de outros Estados. Consigna assim os nexos de um tema que se tornou global, daí advindo por via de consequência, a relevância da colaboração internacional contemplada no Princípio 21.


			O Princípio 18 da Declaração de Estocolmo destaca a utilização “da ciência e da tecnologia para descobrir, evitar e combater os riscos que ameaçam o meio ambiente, para solucionar os problemas ambientais e para o bem da humanidade”.


			É um dos duradouros legados de Estocolmo, que o Princípio 18 realça, a crescente interface entre ciência e conhecimento no processo decisório das negociações do meio ambiente e seus desdobramentos jurídicos no plano interno e internacional. Com efeito, do ponto de vista da Teoria Geral do Direito no âmbito da criação de normas jurídicas – a nomogênese – ciência e conhecimento se converteram numa “fonte material” de grande magnitude do direito do meio ambiente. Ensejaram, à luz dos fatos e valores, uma “modelagem jurídica”, criando, para falar com Miguel Reale, modelos jurídicos não apenas cognoscitivos, mas constitutivos da experiência jurídica desta área do Direito.


			Foi o que permitiu, no correr do tempo, ir além da prudência na avaliação dos riscos inerentes à vulnerabilidade da natureza com novos princípios e conceitos como os da prevenção, precaução e avaliação do impacto ambiental. É um aspecto positivo da dimensão política da direção do conhecimento, cuja relevância Hannah Arendt apontou em A Condição Humana. Foi esta direção que deu os contornos do ineditismo dos problemas do meio-ambiente no mundo contemporâneo e substanciou a responsabilidade de enfrentá-los. Estocolmo também preparou o caminho para o conceito de desenvolvimento sustentável que foi juridicamente consagrado na Conferência da ONU de 1992, realizada no Rio de Janeiro.


			No seu livro Desenvolvimento Econômico e Desenvolvimento Político, cuja 2ª edição é de 1969, idealizado na perspectiva do futuro do Brasil, Helio Jaguaribe aponta que a ideia de progresso concebido como um processo histórico continuado é uma secularização elaborada pela Ilustração no século XVIII, da noção de providência divina.


			O desenvolvimento, esclarece ele, é uma versão imanentizada da providência divina, ainda mais secularizada do que o conceito de progresso explicitador das virtualidades pré-existentes nos processos histórico-sociais.


			Essas virtualidades são os modos de exercício da racionalidade que é tanto processo quanto projeto. Na análise dos processos, Helio Jaguaribe, em El equilíbrio ecológico mundial y los países subdesenvolvidos, que é de 1971, em sua discussão sobre o cenário mundial e seus desafios, aponta os riscos da deterioração do ecossistema natural do homem. É por esse motivo que nos modos do exercício da racionalidade, com a ampliação da interface ciência e meio-ambiente, na lida com os processos de desenvolvimento, este passou a incorporar no projeto o enfrentamento da variável crítica da vulnerabilidade da natureza. Com efeito esta, pela ação humana, inequivocamente não é, no mundo contemporâneo, como era percebida no passado, um horizonte sem limites à exploração humana. É este o contexto que deu origem ao conceito do desenvolvimento sustentável que integra, operacionalizando a legítima aspiração ao progresso do desenvolvimento – um tema do Brasil e dos países em desenvolvimento – com a igualmente legítima e necessária preocupação com a preservação do meio ambiente, condicionadora da sustentabilidade da própria vida na Terra.


			Vale a pena ponderar, desde já, que o conceito de desenvolvimento sustentável não é linear. É ao mesmo tempo vital e contraditório, como observou com conhecimento de causa Israel Klabin, Presidente da Fundação Brasileira para o Desenvolvimento Sustentável, numa reflexiva entrevista concedida à Cristina Aragão, publicada no livro de 2010 Sustentabilidade e Geração de Valor – a transição para o século XXI, organizado por David Zylbersztajn e Clarisse Lins.


			3. A CONSAGRAÇÃO DO CONCEITO DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTÁVEL


			Estocolmo levou no plano institucional à criação do PNUMA (o Programa das Nações Unidas para o Meio-Ambiente) e seu primeiro diretor executivo, o canadense Maurice Strong, lançou em 1973 o termo ecodesenvolvimento. Strong foi um destacado ambientalista que veio a ser o Secretário-Geral da Conferência do Rio de 1992. Nela, atuou com o conhecimento das dificuldades de Estocolmo e com uma qualificada competência articuladora.


			A percepção crescente da relevância da matéria na agenda internacional, instigou na década de 1980 a Assembleia Geral da ONU a criar uma Comissão Mundial sobre o Meio-Ambiente e Desenvolvimento, presidida pela primeira-ministra da Noruega, Gro Bruntdland, que elaborou um desbravador relatório, divulgado em 1987, intitulado Nosso Futuro Comum. O relatório conhecido como Relatório Brundtland concebeu e aprofundou a “ideia a realizar” do desenvolvimento sustentável, que foi consagrada na Conferência do Rio de 1992 e adquiriu, subsequentemente, notável irradiação que permeia o direito do meio-ambiente no plano internacional e interno.


			O relatório levou à decisão da Assembleia Geral da ONU em 1988 de realizar uma grande conferência intergovernamental sobre temas ambientais. O Brasil candidatou-se a ser a sede do evento e a proposta brasileira foi aceita pela Assembleia Geral. Esta, na resolução 44/228 de 1989, convocou a Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, definindo uma agenda ampla, norteada pela preocupação de conciliar, de maneira concomitante, a necessidade de proteção do meio-ambiente com o desenvolvimento socioeconômico, tendo no conceito de desenvolvimento sustentável o seu ingrediente agregador. A resolução também estabeleceu um Comitê Preparatório que, ao longo de dois anos, em sucessivas reuniões, elaborou grande parte dos documentos que foram subsequentemente apreciados na Rio-92.


			A Conferência do Rio foi a primeira das Conferências da ONU sobre temas globais da década de 1990. Beneficiou-se de um espírito de entendimento que resultou da queda do Muro de Berlin e do fim da Guerra-Fria. Por isso, não se viu configurada pela prévia lógica das polaridades definidas Leste/Oeste; Norte/Sul abrindo novo espaço diplomático para a cooperação. Lidou com os temas do diálogo Norte/Sul à luz da cooperação e não do confronto que dificultara o alcance da Conferência de Estocolmo. Também teve a característica de uma “diplomacia aberta” pois foi a menos governamental das conferências governamentais, com abertura para as ONGS e para a opinião pública, com sensibilidade para a generalizada importância no mundo das questões que nela foram discutidas.


			O Brasil, ao sediar o maior evento internacional da sua vida diplomática, preparou-se com alto sentido responsável da importância de suas funções. Não só atuou nos trabalhos do Comitê Preparatório da ONU, como organizou com zelo no plano interno o preparo de suas posições para atuar construtivamente no encaminhamento dos temas e cuidou da logística de um evento diplomático de grande envergadura.


			Como é usual numa conferência diplomática negociadora da magnitude temática da Rio-92, parte muito substantiva dos documentos nela aprovados tinham sido previamente negociados nos trabalhos do Comitê Preparatório. Ficaram, no entanto, pendentes vários assuntos que exigiam decisões a serem tomadas no Rio. Coube ao Brasil nesta etapa conclusiva encontrar os caminhos do consenso intergovernamental e nesta gestão atuar como um tertius inter partes no exercício de um dédoublement fonctionnel para valer-se de conhecida formulação do internacionalista Georges Scelle.


			Não é o caso de fazer neste texto o relato do processo de articulação dos consensos na Rio-92, sobre o qual já escrevi em outras oportunidades, com o conhecimento e a experiência “de dentro” de quem na ocasião, na condição de ministro das Relações Exteriores do Brasil, teve a responsabilidades de ser ex-officio o vice-presidente da Conferência. O que, penso eu, cabe destacar é que a Rio-92 foi um momento kantiano na vida internacional, pois o “espírito do Rio” representou uma abertura ao papel de uma razão abrangente da Humanidade. Ela se espelha nos grandes documentos que foram finalizados e aprovados na ocasião, a saber: a Convenção do Clima, a Convenção da Biodiversidade, a Agenda 21, a Declaração sobre o Manejo, a Conservação e o Desenvolvimento Sustentável de todos os tipos de Florestas e a Declaração do Rio.


			Todos estes textos tiveram a sua irradiação prolongada no tempo, tendo a “ideia a realizar” do desenvolvimento sustentável como seu ingrediente aglutinador e catalizador. É por esta razão que vou concluir com uma discussão da Declaração do Rio e os contornos que deu ao desenvolvimento sustentável, pois foi a Declaração do Rio que traçou os grandes caminhos de uma política do Direito, interno e internacional, em matéria dos nexos entre o desenvolvimento das atividades econômicas e o meio-ambiente. Neste sentido, a Declaração do Rio de 1992 comporta uma analogia com a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, pois se esta traçou uma política do Direito para o Direito Internacional dos Direitos Humanos, aquela delineou diretrizes para a consolidação e o desenvolvimento progressivo do Direito Internacional do Meio-Ambiente e sua interpenetração nos direitos nacionais. Lembro que entre os princípios que regem as atividades econômicas no Brasil previstas na Constituição Federal no título sobre a ordem econômica e financeira, está a defesa do Meio-Ambiente (art. 170, VI), que mereceu especificação normativa com a Emenda Constitucional n° 42 de 19/12/2003.


			CONCLUSÕES


			A Declaração do Rio de Janeiro sobre o Meio-Ambiente e Desenvolvimento de 1992 obedece a uma lógica de mútua implicação e complementariedade na dinâmica constitutiva dos seus 27 princípios. Estes configuram a vis directiva de uma parceria de alcance geral, voltada para a integridade do sistema global do meio-ambiente e desenvolvimento, tendo no conceito de desenvolvimento sustentável a sua argamassa aglutinadora.


			O desenvolvimento sustentável logrou catalisar, por consenso, uma profunda mudança no entendimento e no alcance do inter-relacionamento entre atividades econômicas e meio ambiente explicitando os nexos de racionalidade que unem projetos de desenvolvimento e os seus processos. Explicitou a responsabilidade coletiva, no plano global, nacional e local de fazer avançar e fortalecer os pilares mutuamente interdependentes do desenvolvimento sustentável, ou seja, o econômico, o social e o ambiental.


			A Declaração deu realce à obrigação das legislações nacionais de desenvolver o escopo da responsabilidade jurídica por dano ambiental. Instiga igualmente o progressivo aprimoramento das normas do direito internacional da responsabilidade estipuladora de indenização por efeitos advindos de dano ambiental causados fora de uma jurisdição nacional, mas resultantes de atividades ocorridas na sua esfera.


			À luz da vulnerabilidade da natureza, a Declaração afirma o papel de uma equidade inter e intra geracional na preservação do meio ambiente, ao asseverar o imperativo do seu reconhecimento, tanto para os nossos contemporâneos no espaço de um mundo comum (as gerações presentes) quanto das gerações futuras na amplitude do tempo (as gerações futuras).


			O desenvolvimento sustentável transita pelo valor da solidariedade ao inserir os temas dos custos da sustentabilidade ambiental, que tem efeitos erga omnes, internalizando-os nos processos decisórios públicos e privados, locais, nacionais e internacionais. Nesta linha, contrapõe-se a padrões insustentáveis de produção e consumo.


			A Declaração está atenta ao valor justiça pois leva em conta no cenário mundial a distribuição equitativa dos custos e benefícios do desenvolvimento sustentável em escala global.


			Neste contexto, o enunciado das “responsabilidades comuns, porém diferenciadas” é, para recorrer ao conceito de Tercio Sampaio Ferraz Jr, uma regra de calibração voltada para obter a necessária coesão, que permitiu o consenso legitimador da Declaração do Rio. A Declaração, vivificada pelo consenso, enfatiza a obrigação de cooperação internacional, em espírito de parceria global, para a conservação, proteção e restauração da saúde e integridade do ecossistema terrestre.


			A Declaração, na sua elaboração consagrada na Rio-92 reitera a importância do princípio da precaução e da avaliação do impacto ambiental, como grandes institutos do direito ambiental, voltados para lidar com riscos, e, como tal, para a efetividade da tutela do desenvolvimento sustentável.


			Renova a importância do aprimoramento do conhecimento científico dos desafios do meio ambiente, afirmando o dever de cooperação intergovernamental para o fortalecimento, pelo intercâmbio dos conhecimentos, da capacitação endógena dos países nesta matéria. Destaca o direito de acesso adequado às informações relativas ao meio-ambiente de que disponham as autoridades públicas. Reconhece o direito ao desenvolvimento – tema recorrente na agenda internacional dos países em desenvolvimento, em função da estratificação internacional, no âmbito do paradigma do desenvolvimento sustentável.


			Finalmente, a Declaração ao afirmar a interdependência e a indivisibilidade do desenvolvimento e da proteção ambiental, eleva o seu patamar hierárquico no âmbito do Direito Internacional equiparando esta indivisibilidade ao da paz. Neste sentido aponta que o desenvolvimento sustentável articula não a subjetividade das razões de estado das soberanias, mas o alcance de uma kantiana razão abrangente da Humanidade.
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