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  Por me ensinar, a cada dia, que a felicidade se constrói na soma de cada 
momento vivido. Por me fazer entender que, em cada nascer do sol, há um lindo
 a nossa espera. Por me apresentar a cada um dos mistérios da paixão. 
Por me permitir conhecer – e viver - o verdadeiro amor. A ti, cuja doçura angelical, sorriso sincero e abraço terno são fontes de energia, inspiração e serenidade. 
A ti, Eliza, doce Eliza, mulher que tanto admiro e que tenho como esposa amada, dedico, das entranhas do meu ser, cada linha desse trabalho.




 




  Estas linhas não são fruto de trabalho solitário. Longe disso e, ao contrário do que muitos podem pensar, nasceram na experimentação de um processo, essencialmente, dialógico. Antecipe-se que, por confiar plenamente que a memória nos trairá nesse instante, fica aqui nosso agradecimento – e o pedido de perdão, por conta do lapso de memória – a todos que de algum modo colaboraram para a realização desse sonho.




  Em especial, minha eterna gratidão a meus pais, Margarida e Valter Catalan, pelo amor incondicional e constante apoio. Agradeço também. Ao professor Carlos Alberto Dabus Maluf pelas valiosas lições acadêmicas e pelas muitas portas que ajudou a abrir. À professora Giselda Hironaka, pela oportunidade de convívio e por me fazer entender, que para transformar sonhos em realidade, era preciso antes acreditar em mim. Registro aqui, uma vez mais, minha gratidão a ambos e, ainda, aos professores Cláudia Lima Marques, Rui Geraldo Camargo Viana e Rogério Ferraz Donnini, pela presença em nossa banca de doutoramento e por apontarem parte das imprecisões contidas nesse trabalho. Agradeço, também, aos professores Nestor Duarte e Cristiano de Souza Zanetti, pelas observações e conselhos valiosos na qualificação dessa tese.




  A Lucas Barroso pela amizade e pelo precioso auxílio com a revisão dos originais. A Pablo Malheiros, pelo apoio incondicional em todos os momentos desse trabalho. A Flávio Tartuce e Mário Delgado, pelas oportunidades, pelas incomensuráveis provas de carinho e pela amizade, sempre fiel. A Alexandre Gomide, André Borges de Carvalho Barros, André Franco, Antonio Babeto Spinelli, Bruno Miragem, Chiquinho, Christiano Cassetari, Cristiano Heineck Schmitt, Daniel Achutti, Daniel Ustárroz, Darci Guimarães Ribeiro, Eduardo Bussatta, Eroulths Cortiano Junior, Fernanda Tartuce, Fernando Sartori, Gabriele Tusa, Germano Schwartz, Giselle Groeninga, Inácio Carvalho Neto, Inez Vedovatto, Isabel Cristina Porto Borjes, José Fernando Simão, José Maria Trepat Cases, Manuel David Masseno, Marcos Ehrhardt Júnior, Maurício Bunazar, Pablo Stolze, Paulo Dorón Araújo, Paulo Nalin, Rodolfo Pamplona, Rodrigo Mazzei, Rodrigo Toscano de Brito, Rodrigo Xavier Leonardo, Romualdo Baptista dos Santos, Roxana Cardoso Brasileiro Borges, Sérgio Staut e Wladimir Alcibíades Marinho Falcão Cunha, pela amizade, companheirismo, diálogo constante e por cada momento de convívio.




  Externo também minha gratidão aos amigos e amigas que nos acolheram tão bem quando de nossa travessia de uma ponta a outra do Sul do Brasil, bem como, a cada padawan que me permite a alegria de aprender cotidianamente.




  Enfim, a Zeno Veloso, fonte perene de inspiração e cuja ausência deixa mais que saudades.




  A culpa está morta?




  O inconstante fluir do tempo acorrenta ao passado tudo aquilo que é vivenciado. Essa eterna travessia fomenta a captura de memórias e seu depósito em metafóricas estantes que serão encobertas pela poeira do esquecimento. É verdade que Mnemósine guardará todas elas. Ocorre que nem todos tem acesso a ela, mesmo face o advento de um mundo cada vez mais digital. Enquanto isso, o labor de Chronos faz com que o desenvolvimento tecnológico aproxime a humanidade daquilo que se convencionou, outrora, a ser descrito como ficcional ou, simplesmente, inimaginável. E não se olvide que os paradoxos são algo constante na Contemporaneidade.




  O terceiro milênio e seus encantos! Ao lado de incontáveis benesses que habitam o tempo presente, pululam inumeráveis efeitos deletérios que até recentemente não poderiam ser antevistos e, também por isso, não poderiam ser evitados, preocupações que, no limite, remetem o pensamento ao Angelus Novus de Paul Klee.




  Há um quadro de Klee que se chama Angelus Novus. Representa um anjo que parece querer afastar-se de algo que ele encara fixamente. Seus olhos estão escancarados, sua boca dilatada, suas asas abertas. O anjo da história deve ter esse aspecto. Seu rosto está dirigido para o passado. Onde nós vemos uma cadeia de acontecimentos, ele vê uma catástrofe única, que acumula incansavelmente ruína sobre ruína e as dispersa a nossos pés. Ele gostaria de deter-se para acordar os mortos e juntar os fragmentos. Mas uma tempestade sopra do paraíso e prende-se em suas asas com tanta força que ele não pode mais fechá-las. Essa tempestade o impele irresistivelmente para o futuro, ao qual ele vira as costas, enquanto o amontoado de ruínas cresce até o céu. Essa tempestade é o que chamamos progresso1.




  Deleitando-se com prazeres carreados pelo progresso, a humanidade – em verdade, uma pequena parcela dela – parece mais preocupada com a experimentação hedonística que com seu próprio futuro. De outro lado, literalmente, a voz de bilhões de excluídos ecoa como se tivessem sido projetadas no vazio do espaço sideral.




  Ocorre que boa parte da literatura jurídica, no que toca a muitos dos conflitos albergados no interior das fronteiras deste livro, segue buscando respostas para perguntas formuladas em contextos temporais deveras distantes daqueles que moldam e legitimam o pensamento contemporâneo e, é evidente, toda a complexidade a ele fundida, afinal, contingência e incerteza são herdeiras legítimas do avanço da técnica; descentes fortes o suficiente para afastarem as espúrias pretensões de certeza esboçadas pelos artífices da Modernidade também no interior das fronteiras que delineiam o Direito privado.




  Hodiernamente, o cumprimento das promessas de domínio do conhecimento ou, ainda, do controle da técnica enquanto corolário da solução dos problemas da humanidade não é mais uma questão de tempo. Em verdade, muitas delas, provavelmente, jamais serão realizadas. A Modernidade foi envolvida pelo passado, devorada pela crueldade do tempo. Suas estruturas arcaicas, suas carcaças enferrujadas e carcomidas, seus edifícios em ruínas são incapazes de albergar alicerces teóricos que possam tutelar, adequadamente, a pessoa humana. Os modelos por ela gerados não compõe o estado da arte. No melhor cenário, são apenas memórias; memórias que sequer podem ser tratadas como saudosas a depender do prisma usado para avivá-las.




  Aceitar que a compreensão dos fenômenos que pululam no Admirável Mundo Novo não pode mais ser promovida com base em fórmulas concebidas em um passado filosófica e tecnologicamente longínquo e que tantas vezes impõe que o interprete retorne ao tempo das Pandectas é premissa que permite melhor entender porque molduras consumidas pelo tempo não dão conta de tratar contextos fenomênicos muito maiores – e mais complexos – que elas. Também por isso a ruptura paradigmática identificada ao longo desse livro permite identificar e compreender a importância do direito de danos.




  É verdade que ainda há muitos juristas que seguem a estruturar as suas reflexões teóricas e sugestões práticas com base em modelos dogmáticos consumidos por, pelo menos, dois séculos de História, isso, não obstante o domínio de técnicas como as que permitem: (a) dar diversos usos à energia nuclear, (b) manipular e produzir, em escala industrial, organismos geneticamente modificados, (c) viabilizar a reprodução de pessoas que acreditavam, até recentemente, jamais poderem experimentar o projeto parental, (d) trabalhar com materiais cada vez menores a ponto de permitir que telefones sirvam como computadores, bússolas e geolocalizadores, como televisores de bolso, (e) manejar partículas em escala nanométrica (10-9m), (f) criar robôs e outras tantas inteligências artificiais, (g) realizar cirurgias envolvendo pacientes e médicos situados a milhares de quilômetros, (h) clonar animais considerados extintos ou o pet que não resistiu a um acidente ou ao peso da idade. E esses são apenas alguns exemplos dentre as situações cotidianas.




  Aqui começa a ser delineado o objeto a ser explorado, a ser dissecado e analisado ao largo das aproximadamente duas centenas de páginas que dão vida a este livro. A inspiração que conduziu à realização do trabalho nasceu junto à percepção de que não incumbe ao Direito perseguir ou punir pecadores. A energia que impulsionou a pesquisa, a reflexão e a cuidadosa escrita foi encontrada, também, na indignação alimentada pela leitura de páginas e mais páginas prenhes do mais retumbante silêncio acerca da morte da culpa na responsabilidade contratual e no fato de que são muitos2 os seguem a afirmar a importância da culpa na solução de problemas havidos em cenários nos quais, consoante esclarece Rodotà, estamos todos cada vez mais expostos à “ditatura dell´algoritimo”3.




  Referida hipótese impulsionou a escrita de cada linha redigida, pensada e repensada ao longo dos 20 anos havidos entres as primeiras inquietudes sobre o assunto e essa novíssima edição que insiste em afirmar que os fundamentos que conduziram à mitificação da culpa não têm mais sentido algum na contemporaneidade jurídica jusprivatista ocidental.




  Ao menos na seara dos contratos, a culpa morreu e esta obra se limita a relatar o fato. O livro explora, também, além de importantes aspectos afetos à responsabilidade contratual como distintas patologias que o afligem e qual fator de imputação do dever de reparar teria ocupado o lugar reservado, por longa data, à culpa, afinal, de pouco adiantaria rasgar os mapas existentes se não fosse possível apontar o caminho a ser seguido.




  É preciso antecipar, ademais, que as reflexões doravante formuladas foram lastreadas nas correntes pós-positivistas do pensamento jurídico, ancoradas em bases teóricas nacionais e estrangeiras e, especialmente, que elas têm por lastro o pensamento crítico que não aceita o Direito como algo dado e, tampouco, o confunde com textos legais.




  Antecipe-se, por fim, que livro aborda aspectos ligados (a) a travessia da responsabilidade civil ao direito de danos, (b) a ruptura do paradigma Moderno e, ainda, como esse fenômeno impactou a compreensão da responsabilidade contratual, (c) os pressupostos conformadores do dever de reparar os danos contratuais, (d) a falácia que informa a dicotomia obrigações de meio e obrigações de resultado, (e) a natureza jurídica tanto da responsabilidades pré-contratual, como da pós-contratual e, finalmente, como antecipado pelo título, (f) a ascensão e morte da culpa no âmbito do contrato.




  Este trabalho chega a sua terceira edição como um convite à renovada reflexão sobre uma afirmação: o lastro que sustentou a culpa, ao longo do tempo, jaz sob toneladas de areia soprada por Éolo sob as ordens implacáveis de Chronos. Cabe informar, ainda que essa edição, comparada com a última, busca avançar, especialmente, na comprovação de que a dicotomia que cinde as obrigações de meios e de resultado não se sustenta e, ainda, na coleta de novos argumentos que legitimam afirmar que o regime jurídico da responsabilidade contratual alcança situações anteriores e ulteriores ao contato.




  Ainda há tempo para registrar que diversos ajustes feitos nesta nova edição decorrem da leitura apurada feita por um amigo fraterno, o professor Pedro Marcos Nunes Barbosa e, ainda, da cuidadosa revisão feita pela jovem Mariana Niederauer, pesquisadora no Rio Grande do Sul.




  O livro, como muitos o sabem contou com o apoio incomensurável do povo brasileiro. Sua escrita começou a ser feita nos contexto do projeto de pesquisa desenvolvido ao largo dos cinco anos dedicados a nosso doutoramento realizado na Faculdade de Direito do Largo do São Francisco, Universidade de São Paulo. Desde então o tema segue sendo pensado. Foram centenas de seminários, congressos, aulas. Foram milhares de horas dedicadas a um assunto que insiste em seguir deveras atual.




  A culpa morreu, reafirme-se, embora, continuem a negá-lo.




  E não se trata da objetivação da culpa ...




  Aqui tem início o nosso réquiem ...




  

    1. BENJAMIN, Walter. Obras escolhidas. Trad. Sérgio Paulo Rouanet. São Paulo: Brasiliense, 1987. p. 226.↩




    2. As referências serão detalhadas, pontualmente, ao largo do texto.↩




    3. RODOTÀ, Stefano. Il mondo nella rete: quali i diritti, quali i vincoli. Roma: Laterza, 2014. p. 37.↩


  




  A proteção patrimonial como fundamento da responsabilidade civil




  Há algum tempo se repete que a tutela patrimonial atraiu as preocupações do direito civil clássico. O presente revela que muitas são as soluções que seguem a gravitar em torno do patrimonialismo, constatação que torna oportuno buscar entender um pouco melhor a gênese das codificações decimonônicas, obras monumentais despidas de qualquer relação com o acaso, construções intencionalmente forjadas na transição do século XVIII para o século XIX.




  Além da referida característica, os códigos civis decimonônicos foram informados (a) pela necessidade de afastar os desmandos do príncipe1, (b) pela pretensão de unificar o Direito vigente dentro de cada Estado e, ainda, é factível aceitar, (c) pela necessidade de disseminação da crença de que seria possível, a qualquer pessoa ter o controle das rédeas de sua vida, especialmente, porque a ciência – seria apenas uma questão de tempo – comandaria a vida, ocupando o lugar até então reservado, com exclusividade, a Deus. Outras premissas veladas também os influenciaram, sendo preciso compreender, sem qualquer romantismo, que os códigos foram produzidos pela burguesia revolucionária triunfante em 1789 “tras subvertir el orden feudal del Antiguo Régimen”. A burguesia, movida por “su creencia ilimitada en la razón, su afán de lucro y su propósito de dominar la economía y las energías productoras, es el artífice señero de los códigos, que los cincela a su medida”2.




  O Code de 1804, grafado com tons patrimonialistas, liberais e individualistas3, atendeu também os interesses da monarquia e da nobreza depostas. Estes, por razões óbvias, tentavam obstar a espoliação de seus bens de raiz. A lei, sem pudor, permitiu tanto que os reais artífices do projeto liberal protegessem sua incipiente riqueza – fruto, especialmente, do comércio – como, de algum modo, pudessem ter acesso aos bens que por longa data foram reservados aos detentores de títulos nobiliárquicos. E sem pudor porque sabia da existência de outros estratos sociais não alcançados por ela.




  No campo discursivo, entretanto, propagava-se “a ideia de que ser livre era ser proprietário e ser proprietário era ser livre”. Entre as ruas ecoava “o grande grito da Revolução” de 1789 e a “ruptura com as estruturas estamentais de sociedade”. No fundo, encoberto por narrativas retóricas, procurava-se acabar com os ônus outrora exigidos dos vassalos pelos donos de gleba4 que dominaram o medievo. A igualdade prometida a todos, autêntica farsa, jamais foi algo que se quis promover.




  O contrato não só outorgou à burguesia a possibilidade de adquirir os bens de uma aristocracia em decadência – em especial, a propriedade imobiliária – como lhe atribuiu poderes quase ilimitados para negociar, redundando em um processo de acumulação de riqueza5 que alcançou a contemporaneidade6. O que é mais interessante perceber, neste contexto, é que esse mesmo contrato tranquilizou a nobreza e a aristocracia7, pois, ao emanar da livre manifestação de vontade, garantiria que os bens do acervo patrimonial de quem quer que fosse não viriam a ser expropriados8, ao menos, não sem a justa compensação.




  A propriedade privada foi a espinha dorsal do direito civil decimonônico, em boa medida, porque os conflitos havidos, quase sempre, gravitavam em torno da disputa sobre bens9 tendencialmente perpétuos10. O senso comum acreditava – melhor, como visto, foi levado a crer – que ela “era sinônimo de realização e felicidade” e que “a mais alta exteriorização da personalidade do indivíduo [consistiria no] o gozo pacífico, seguro e absoluto da propriedade”11.




  É preciso, portanto, ler com parcimônia afirmações frisando que os códigos civis12 nasceram como um “grito de modernidade a favor das energias individuais”, pois, na verdade, procuravam estabelecer a ordem minimamente necessária à experimentação das liberdades13 burguesas, liberdades que foram pensadas em sua dimensão formal ou meramente negativa14.




  A construção da ideia de homo economicus e a sua alocação no lugar da pessoa humana, enquanto modelo que alude a uma espécie de estátua inanimada de sentidos, uma escultura em estado bruto, insensível a emoções e, ao mesmo tempo, capaz de obter satisfação plena com o mínimo dispêndio de recursos15 colaborou no processo de difusão e ampliação da proteção patrimonial durante o Estado Liberal.




  O homo economicus, aliás, é uma abstração absurdamente racional. Uma pessoa que jamais pactuaria quaisquer negócios que não lhe interessasse ou lhe fosse vantajoso; um ser a quem a razão outorgou o poder de antecipar o futuro, logo, de paralisar o tempo16, um ser capaz de contratar e de não contratar, de eleger sempre aquele que será seu melhor parceiro negocial, bem como, de ditar as melhores condições negociais para si.




  Essa personagem, como se observa, é um ser irreal que pode pensar como Albert Einstein, tem a memória de Mnemósine e a força de vontade de Mahatma Gandhi. Ocorre que as pessoas que conhecemos não são assim. As pessoas, no mundo real, têm dificuldades para dividir por mais de uma cifra sem usarem uma calculadora, esquecem o aniversário de seus parceiros de vida e têm “resaca el día de Año Nuevo”. O ser que negocia, que contrata, que testa etc., portanto, não é o homo economicus, mas o homo sapiens17.




  O projeto liberal, ademais, foi impulsionado pelo fato de as codificações civis decimonônicas – e aquelas que as sucederam – terem atribuído aos proprietários poderes quase ilimitados e, em paralelo, assegurado a intangibilidade dos pactos a partir do acoplamento da autonomia da vontade com a pacta sunt servanda. A aura de importância dada ao Code, capturada pelos modelos que ele inspirou na Europa e na América Latina, foi tamanha que ainda hoje influencia o destino da civilização ocidental18.




  Esse Direito estava profundamente enraizado na lei, fundido à literalidade de textos abstratamente espalhados na legislação. As regras deveriam ser claras, precisas em suas hipóteses de incidência, abstratas e universais19. Justa seria a decisão pautada na letra da lei, conhecendo-a, ou não, seu destinatário. Lei e Direito estavam conectados de tal maneira20 que sua separação ecoava socialmente como algo inconcebível, uma tarefa digna dos esforços de Sísifo.




  A legalidade, sem dúvida, foi uma ferramenta utilizada pelo Estado Liberal para a consolidação do projeto burguês. Todo o Direito emanava do Estado e todos, no Estado, estavam sujeitos à incidência da lei, sem quaisquer distinções ou privilégios21. Em um mundo, até então, marcado pelos desmandos do Príncipe – e dos juízes – no qual se costumava ouvir l’Etat c’est mói, as promessas colhidas dentre as lições da Exegese seriam facilmente absorvidas pelo senso comum e, talvez, até mesmo pelo pensamento crítico. Prova-o o fato de que a atividade judicial e, muitas vezes, a própria doutrina propagarem a necessidade de obediência à metodologia que impunha o encaixe, a subsunção dos fatos nas molduras previamente codificadas22; molduras que antecipavam, é preciso dizê-lo, respostas para perguntas que sequer haviam sido formuladas, afinal, a criação de suportes fáticos abstratos é técnica que ignora tanto aspectos imanentes à intersubjetividade das relações sociais como a impossibilidade de aprisionar o futuro.




  Como se intui, a Escola da Exegese23 e, pouco tempo mais tarde, a Jurisprudência dos Conceitos24, orientaram a aplicação do direito privado, tendo sido usadas pela classe burguesa25, em especial, por conta da crença existente acerca de sua capacidade de disseminar a segurança jurídica e de controlar a discricionariedade judicial.




  Os grandes códigos civis do século XIX serão operacionalizados – no caso da Escola da Exegese – e pensados – no caso da Jurisprudência dos Conceitos – tendo a decisão judicial como resultado desse procedimento estritamente subsuntivo de acomodação do caso judicial ao suporte fático previsto na legislação. [...]




  A realidade está dada. Está contida na lei ou no conceito (na pandecta). [...]




  [Eis] o Direito feito pelo legislador, na França; o Direito feito por professores, na Alemanha; o Direito feito por precedentes – tão duros e herméticos, quanto a lei no exegetismo e as pandectas na jurisprudência dos conceitos – na Inglaterra26.




  Curiosamente, a segurança, no positivismo, sempre foi a segurança do mais forte27.




  A abstração e a igualdade perante a lei foram outros dois instrumentos utilizados pela burguesia na busca da consolidação do seu poder: ferramentas empregadas em benefício de todos somente em aparência28, mas que, sem dúvida, colaboraram para a proteção patrimonial arquitetada nas codificações civis.




  No desvelar desse projeto e ao buscar, estrategicamente, conquistar o apoio popular, a burguesia disseminou a promessa de igualdade de direitos e, como antecipado, a garantia da propriedade privada29. O Code é farto em regras claramente voltadas à tutela dos direitos proprietários30 ao lado de outras tantas afirmando a liberdade negocial31. Regras que não garantiriam o acesso à propriedade – apenas a sua manutenção –, como mais tarde seria comprovado.




  No modelo instaurado após a Revolução Francesa não haveria, em tese, suseranos e vassalos. No plano formal, qualquer pessoa poderia ter acesso aos bens que desejasse, afinal, todos eram iguais ... O dado é incontestável. O que parece, entretanto, estar escondido neste discurso, é que quem estivesse interessado deveria pagar – e, muitas vezes, um preço bastante caro – para que pudesse experimentar, concretamente, os direitos formalmente consagrados na lei civil.




  O que não foi percebido ou o que talvez tenha sido, propositalmente, desprezado – é mais razoável supor, até porque, o projeto Liberal longe de exigir a bondade dos homens, pede apenas o respeito a regras que permitam agir consoante interesses particulares32 – é que com a disseminação da igualdade formal, o abismo existente entre os seres humanos foi ampliado. A igualdade normativamente prometida33, não foi capaz de tratar as diferenças que permeiam os mais distintos momentos da vida34 tampouco os efeitos patológicos atados à acumulação de riqueza.




  É interessante notar, entretanto, que passando ao largo de tais preocupações, o discurso vigente à época levava a aceitar que se todos são iguais e racionais, portanto, igualmente racionais, não haveria sentido algum na edificação de regras buscando limitar a vontade, melhor, limitar manifestações ou declarações de vontade. As exceções seriam pontuais35, como se observa na teoria das invalidades legada ao presente pela Modernidade, uma teoria que, em síntese, deixa de valorar, positivamente, quaisquer manifestações de vontade diante da incapacidade do declaratário de compreender o mundo dos negócios em razão de sua pouca idade ou da falsa percepção da realidade.




  No limite, a “liberdade de contratar significava livre possibilidade, para a burguesia empreendedora, de adquirir os bens das classes antigas, detentoras improdutivas da riqueza e livre possibilidade de fazê-los frutificar com o comércio e a indústria”36. O capital, desde então, ocupa o lugar outrora reservado à nobreza enquanto mecanismo de biopoder.




  A lógica é sedutora: se todos são iguais, portanto, igualmente livres, que cada pessoa decida que destino deseja dar a sua vida, até porque, como ser absurdamente racional, cada ser humano haverá, sempre, de buscar aquilo que é melhor para si.




  Como se as pessoas fossem todas “átomos sociais idênticos”37, sob a égide da igualdade formal o ser humano foi tratado como sujeito de direitos. Essa abstração opera seccionando as subjetividades imanentes ao ser. Transforma a todos tornando-os pariformes, idênticos a qualquer outra pessoa que ocupe uma das posições ou situações jurídicas delineadas na lei. Credor, devedor, contratante, terceiro, causador do dano, lesado ou vítima, proprietário, não proprietário, possuidor e invasor, chefe de família, filho, esposa ou concubina, testador ou legatário. Observado por esta lente, cada ser humano foi reduzido a um estereótipo sem cor, sem história, sem forças ... sem vida.




  Com os olhos ainda no passado é possível imaginar porque, uma vez no poder, a burguesia socorreu-se do Direito por ela criado38. O direito civil da Modernidade foi forjado de modo a atender os anseios da classe econômica em ascensão. Os burgueses conseguiram encobrir a ausência de legitimidade39 ou, no mínimo, foram bastante hábeis em afastar, da ordem do dia, a discussão dos problemas apontados nos parágrafos precedentes.




  As imagens sopradas ao presente por Éolo permitem, ademais e por tudo que foi visto até o momento, ratificar a percepção de que o direito civil criado pela classe burguesa ao assumir o poder político40 e, por consequência, o poder de legislar e de julgar, gravitou em torno de seus principais interesses: o fomento à liberdade negativa e a proteção da propriedade privada41.




  E, apesar da utilização de modelos formalmente distintos na elaboração das principais codificações do passado – em especial, o Code e o BGB –, parece não haver dúvida acerca do fato de que em cada uma delas, o contrato, a propriedade e a família são temas pensados a partir de uma lógica estritamente patrimonial que prefere o ter ao ser, ainda que, paradoxalmente, a liberdade permeie tão somente os dois primeiros institutos, cedendo lugar a um conservadorismo deveras sombrio nas telas sobre as quais a história da última é esboçada42.




  Naquilo que interessa mais de perto a este livro, há de se perceber que o dever de reparar também é um mecanismo, ainda que reflexo, de preservação da propriedade privada43. O individualismo, ao alocar a culpa como figura central no universo do dever de reparar44, dá vazão aos anseios da classe econômica alçada ao poder45. O recurso à culpa legitima e, ao mesmo tempo, obnubila problemas que redundam na acumulação de riqueza, atuando como um filtro46 das pretensões que merecerão proteção estatal47. A culpa, nesse contexto, notadamente inibe a possibilidade de difusão da justiça social.




  Ao focar a intelecção do dever de reparar na aferição da culpa do devedor – como é possível pinçar na literalidade de um sem-número de regras semeadas entre as páginas de muitas das codificações civis da Europa e da América do Sul –, essa mesma personagem acaba sendo, injustificadamente, protegida, ainda que isso, raramente, seja apreendido pela dogmática jurídica.




  Ainda nessa toada, o enaltecimento de um indivíduo responsável48 – comunicado no uso do código binário responsável versus irresponsável ou mediante o recurso à dualidade que impregna a dicotomia crime e castigo49 – legitimou discursos que não só convencem, como apaixonam, afinal, quantos não são aqueles que se deliciam com o escárnio alheio50. Ocorre que por trás dessa homilia cativante, ao mesmo tempo em que se estimula o empreendedorismo e se permite a acumulação de riqueza, o dano é qualificado como um custo social51 atado ao progresso; um custo a ser suportado por um ser humano, por um ser de carne e osso, prenhe de paixões e de dor, não parece excessivo lembrar.




  Enfim, qualquer análise meticulosa das codificações civis decimonônicas permite, em maior ou menor medida, afirmar que elas, com “retumbante silêncio sobre a vida e sobre o mundo”, nada mais fizeram que especular “sobre os que têm”52. Ao protegerem o patrimônio, desprezando um oceano de despossuídos, cooperaram com a estigmatização da pobreza, estimulando, acelerando e potencializando “a desintegração da condição humana” e o “esvaziamento ético” das relações sociais53.




  Ainda assim, e apesar dos incomensuráveis problemas apontados, “no centro de tantas mudanças e transformações, a nau encantada do direito civil [segue a cruzar] tranquilamente um tempestuoso oceano de moribundos e cadáveres, parecendo não ressentir quaisquer influências dos novos tempos”54. Enquanto isso, salvo rara exceção, ao longo dos últimos dois séculos, anseios e valores burgueses foram difundidos, ignorando não apenas os interesses, mas a própria existência das demais parcelas da sociedade55 e, obviamente, da infinidade de seres humanos que permite a sua compreensão.




  Quantas vidas mais serão sacrificadas nessa história de culto ao poder e ao capital enquanto imagens e crenças seguem sendo difundidas como se fossem valores universais. Crenças que como a culpa parecem ter sido canonizadas com o intuito de pulverizar a compreensão de que a evolução do Direito está atada aos anseios das estruturas do poder56.




  Basta!




  Uma nova ética se impõe57.




  Uma ética cujo vértice está na constante busca pela promoção e respeito da pessoa humana, de toda pessoa humana. É evidente que o patrimônio é merecedor de tutela. Em momento algum, tal premissa foi negada. Isso não justifica, entretanto, que ele seja considerado tão importante quanto – e muito menos, mais valioso que – a pessoa humana.




  O Direito deve servir ao ser humano, não o contrário.
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  A personalização 
do dever de reparar




  A relação jurídica pensada sob a perspectiva clássica possui, dentre os seus elementos estruturantes, um sujeito abstratamente moldado em razão da necessidade de se atribuir a alguém, uma titularidade patrimonial1. A ideia está pertence ao contexto em que foi lapidada, o Estado Liberal, emergindo como “uma ordenação conceitual” que deveria “dar conta de um modo de ver a vida e sua circunstância” e, nesse contexto, é “menos o Direito em movimento” e “mais um Direito que se afirma no confronto e na negação do outro”2, ignorando a existência de diferenças3 e desprezando que sob as pesadas vestes criadas para os sujeitos de direito estão “entes morfologicamente diversos”4, seres únicos, singulares, especiais por serem demasiadamente humanos e que em razão dessa característica, dessa extraordinária condição, não são passíveis de reprodução ou cópias.




  Vê-se assim que os códigos civis da Modernidade criaram personagens sem quaisquer espaços para improvisos criativos em seus movimentos nos palcos sociais. Contratante, testador, proprietário, possuidor e chefe de família5 são apenas alguns dos papéis com roteiros minudentemente redigidos, representados por figurinos que dificultam, quando não impedem a apreensão de subjetividades atadas, indelevelmente, à condição humana; roteiros e máscaras que incorporam a promessa abstrata de que se todos são iguais perante a lei, todos terão as mesmas condições, por meio de seus esforços, de contratar e acumular riqueza6.




  O Direito, aliás, ao incorporar referida ficção7 ao seu dicionário metalinguístico, ignorou ou, propositalmente, desprezou – seja permitido o recurso intencional à tautologia – que “conceitos são só conceitos”8 e que, cada ser é moldado enquanto trilha o caminho que marca sua existência individual.




  O sujeito codificado, como se pode perceber, é uma personagem anônima9, abstrata e sem vida10 e, em alguma medida, um ente atemporal11. Sem forças para resistir às ondas provocadas no encontro do racionalismo com o liberalismo, o ser humano foi encoberto pelo conceitualismo que deriva na hipervalorização de papéis a serem representados consoante os termos, prévia e irrealisticamente, descritos na codificação12 ou em um negócio jurídico. A pessoa humana foi esmagada pela pressão dogmática e tecnicista13. Mais que a sua “submissão ou proletarização”, tais fenômenos produziram o genocídio das subjetividades14.




  A visão patrimonialista reinante no Estado Liberal – e que ainda informa muitos dos discursos que moldam o direito privado contemporâneo – é recheada de achaques15, em especial, o de ignorar aqueles que nada têm16. Como visto outrora, o direito construído pela burguesia – e que alcançou o século XXI – não reservou qualquer “espaço à cidadania concreta”17, tampouco, para preocupações com os efeitos deletérios atados à exclusão social18.




  Curiosamente, a abstração introjetada nos códigos civis gestados na Modernidade19 e as limitações fenomênicas de distintas ordens então identificadas não foram um problema para o Capital, pois, ao menos em regra, a burguesia não precisava empenhar seus casacos para ter o que comer ou para poder visitar a Biblioteca do Museu Britânico20.




  Outra grave problema que deságua no presente está ligado à percepção da vontade como fonte única de efeitos jurídicos na seara negocial e à correlata falsa afirmação de que basta que ela seja externada sem defeitos e preencha os moldes formais delineados na lei para que vincule o declaratário e o libere somente após o desempenho da prestação, pouco importando, dentre outras questões, eventuais vulnerabilidades ou, ainda, a situação econômica daquele que se obrigou.




  Fato é que o uso das mesmas lentes para a compreensão da pessoa humana e daquele ser abstrato esboçado como sujeito de direitos, quando não impede, em muito dificulta a apreensão hermenêutica de aspectos existenciais e condicionamentos individuais deveras importantes, dentre os quais estão aqueles que foram fundidos à historicidade que marca cada ser humano, sua condição social ou etnográfica, seu poder econômico, questões de gênero, aspectos etários etc.




  É fato que parte dos problemas denunciados foram mapeados pelo Estado Social e, posteriormente, pelo Estado Democrático de Direito que de algum modo tenta sobreviver ao tsunami neoliberal. No desvelar destes, buscou-se enfrentar o liberalismo, também, por meio do reconhecimento do fato de que as pessoas não são iguais21, dando vazão à “tentativa de enfrentar as mazelas que uma solução geral e abstrata não foi capaz de remediar”22.




  E apesar do eco provocado por discursos impregnados com notas humanistas que remetem à personalização do direito23, o ser humano segue sendo tratado como mercadoria24, pois,




  [em] uma sociedade em que os indivíduos vivem, exclusivamente, para lograr o êxito de se venderem e serem aceitos pelo deus mercado, e onde todo o conteúdo possível da vida está sacrificado em nome exclusivo das leis da economia, uma verdadeira ‘pulsão de morte’ se desencadeia, pondo a nu o nada que está no fundo de uma sociedade cujo único objetivo proclamado é a acumulação do capital25,




  e isso mesmo quando, paradoxalmente, é sabido que a propriedade, ontologicamente, não possui valor algum26.




  As pegadas deixadas durante o lento caminhar de Chronos revelam – entremeio a críticas que precisam ser entoadas como mantras para que não haja mais retrocessos – que, pouco a pouco, a pessoa humana deixou de ser compreendida como o sujeito “descarnado” e “sempre-igual” da Modernidade. Gradativamente, o Direito parece estar desenvolvem a aptidão necessária para tutelar seres reais, prenhes de peculiaridades e vicissitudes27, pessoas histórica e socialmente situadas. Ele o faz, por exemplo, por meio da identificação de vulnerabilidades que não podem ser desprezadas durante o exercício hermenêutico que visa a encontrar a resposta mais adequada na modulação da norma jurídica.




  A pessoa é um ser que possui existência, que tem paixões, fomes e desejos28. E é a ela que deve servir o Direito, mesmo porque, “uma sociedade democrática encontra-se fundamentalmente comprometida com a necessidade de prover as condições de possibilidade do desenvolvimento pleno, autônomo e de todos” que a integram29.




  A metamorfose atravessada pelo direito civil30 é influenciada por mutações econômicas, políticas e sociais, notadamente, pelo declínio do voluntarismo31. É evidente que o liberalismo foi – e, ainda é – extremamente interessante para aqueles que pertencem aos nichos mais abastados da sociedade brasileira, mas não há dúvida acerca do fato de que o Estado Democrático de Direito32 assumiu parte das promessas feitas na Modernidade33, incorporando, portanto, o dever de promover o acesso à igualdade, à justiça social34 e, ainda, a obrigação de atuar, em todas as suas esferas de poder, de modo a viabilizar o exercício pleno da cidadania.




  O reencontro do público com o privado – dentre outros processos35 que alimentam e são alimentados pela vigente Constituição – permite que as contingências da vida sejam enfrentadas de modo mais realista e com alguma chance de sucesso. Para que as pessoas transitem pelos palcos da cidadania36, as luzes que emanam da Carta Magna precisam ser mantidas acesas.




  O Direito contido no porvir, aquele que há de ser construído com lastro na conjunção de princípios, regras e de cada situação havida na concretude é – ou, pelo menos, pode ser – um Direito despido de arbitrariedades37, promotor da libertação do ser e promotor da cidadania social38. Neste Direito tão esperado hão de imperar a solidariedade social, a isonomia substancial e a dignidade da pessoa humana, ante a sua inegável importância no processo de produção da norma jurídica.




  A alusão constitucional à proteção da pessoa humana, a exigência de valoração das distintas situações jurídicas a partir de uma perspectiva isonômica em nível substancial e, ainda, o comando normativo que visa a promover a redução das desigualdades sociais e a redistribuição da riqueza, tal qual as placas que jazem ao largo de uma estrada, dão algumas pistas do que está por vir.




  Utopias, talvez ...




  Aclare-se, uma vez mais, que a perspectiva que impõe a primazia da pessoa humana, não priva de tutela, ao menos aprioristicamente, qualquer direito de ordem patrimonial. Protege-se o patrimônio como meio de realização do ser humano39 e de todos que vivem em sociedade, afinal, bens e direitos de índole patrimonial não podem ser vistos como um fim, sendo meios para a realização de uma pessoa histórica e socialmente situada40. Mais uma vez, vale resgatar a lição de Proudhon, ao ensinar que a propriedade, em si mesma, não possui valor algum41.




  A opção personalista, ao ser hermeneuticamente posta em movimento, poderá libertar pessoas aprisionadas no tempo e no espaço pela miséria, fome, desnutrição, desprezo, carência, desconhecimento, desemprego, desamparo etc., emancipando seres que por algum tempo ambulam pelo mundo sem dele nada absorver, vivendo de forma imutável do início ao fim da vida; quiçá, “além da morte, também”42. Ademais, como os níveis de proteção destinados, em concreto, à tutela da pessoa humana servem para avaliar o potencial de desenvolvimento de uma sociedade43, a opção pela personalização encontra aqui relevante justificativa, enquanto caminho impostergável à superação do patrimonialismo44.




  Uma pessoa é bem mais que um ser detentor de titularidades.




  O ser humano, livre como é, acaba sendo, em alguma medida, um ser imprevisível. Tudo o que possa ser dito sobre ele é aproximativo, não há nada terminado, máxime quando se resgata a percepção de que, enquanto ser temporal, molda-se a cada dia. O que ele foi ontem, em múltiplos aspectos, deixa de sê-lo hoje, tampouco, haverá de ser no futuro, paradoxalmente, sem que deixe de ser o que é45,




  leitura que serve como chave para decodificar que a destinação e a função dos atos e negócios jurídicos são premissas que assumem, hodiernamente, papel preponderante quando comparadas com perspectivas de análise meramente estruturais e, por isso, o exercício de quaisquer posições jurídicas, no desvelar de um processo obrigacional, há de ser funcionalizado46 à proteção de cada pessoa humana tocada por um ou outro.




  A liberdade econômica, por exemplo, exercida por meio de um contrato qualquer – e, especialmente, por meio daqueles que nascem da adesão às condições gerais de contratação –, haverá de atravessar o filtro hermeneuticamente produzido na densificação de princípios aptos a promoverem a tutela concreta do ser humano47, mesmo porque, evidentemente, o exercício da autonomia privada tem por lastro a experimentação ou a satisfação de necessidades de distintas ordens48. Também por isso, sua compreensão não pode mais ignorar aspectos como as necessidades básicas do ser humano ou aspectos cognitivos comportamentais. Em tal contexto, sem dúvida, parece possível afirmar que “a ficção ontológica de que a relação entre os contratantes existiria em um plano próprio e indiferente ao plano da vida e a seus sujeitos” ruiu, não se sustenta mais49.




  É possível afirmar também que neste ambiente a personalização das relações civis permite compreender que a pessoa humana não pode ser considerada como mero elemento da relação obrigacional. Somente a compreensão da pessoa enquanto ser permitirá pôr fim às distintas formas de escravidão, bem como, a lidar, de forma mais sensível e humana, com a indiferença promotora de exclusão50 e dor.




  No que interessa mais de perto a esta investigação científica, a atribuição do dever de reparar danos contratuais não interessa apenas como meio de responsabilizar o devedor que de algum modo violou sua obrigação. O binômio crime e castigo há de ser definitivamente banido da arquitetura da responsabilidade contratual, sendo imperioso enfatizar a reparação do dano sofrido51, a repercussão social causada por essa lesão e, ainda, aferir tudo que pode ser feito para que situações similares não se repitam.




  Um Direito personalizado buscará reequilibrar a relação obrigacional por meio da reparação da lesão52, em vez de fundar-se na necessidade de repreender, de punir pessoas estereotipadas como irresponsáveis. Buscará, ainda, inibir o dano. Só isso justificaria o banimento da culpa da responsabilidade contratual. A imputação do dever de reparar não pode seguir sendo pensada como sanção que visa a reprimir comportamentos prenhes de culpa; punição ou castigo moral53 a ser imposto àqueles que cometem pecados jurídicos54.




  E como a reparação dos danos se encontra, atualmente, ancorada em premissas que visam a promover o contínuo desenvolvimento de todo ser humano55, não há como ignorar a necessidade de exorcizar todos os fantasmas e espectros que dificultem o pleno alcance desse desiderato.




  Enfim, outra importante consequência atada ao processo de personalização do dever de reparar cinge-se à despatrimonialização do dano. É factível pensar que, em vez da reparação em pecúnia, sanções como a retratação pública56, um pedido de desculpas feito na esfera privada com a anuência da vítima e outras formas de tutela específica possam ser pensadas quando se medita acerca do dever de reparar. Soluções, aliás, preferíveis à tutela reparatória e que, infelizmente, em razão do corte metodológico que informa esta investigação, não poderão ser enfrentadas neste momento.
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