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    PREFÁCIO
JUÍZOS REFLEXIVOS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL



    No alvorecer de 2020, vem à lume a excelente coletânea “Novas fronteiras da responsabilidade civil”, fruto das intervenções feitas no seminário que teve lugar na histórica Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná, em junho de 2019.


    Os coordenadores daquele prestigiado evento e também da presente coletânea são os professores doutores Nelson Rosenvald e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, já conhecidos da academia. Rosenvald é membro do Ministério Público de Minas Gerais e possui sólida carreira acadêmica como professor e pesquisador, com mestrado e doutorado na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo e estudos de pós-doutorado em universidades estrangeiras. Carlos Eduardo, educador por vocação, exerce sólida advocacia e paralelamente se dedica ao magistério jurídico, tendo concluído mestrado e doutorado na centenária Universidade Federal do Paraná. É autor de qualificados livros e artigos jurídicos. Como se atribui a Voltaire, “les beaux esprits se rencontrent”.


    Sob a hábil coordenação de Nelson e Carlos Eduardo, os artigos que seguem estão a merecer a atenta leitura, quer pela profundidade, harmonizando convicção e deveres de fundamentação racional e coerente, quer pela atualidade dos temas, todos eles elaborados com notável zelo por juristas nacionais e estrangeiros.


    A responsabilidade civil é um dos mais dinâmicos institutos jurídicos, pois, quando a sociedade se transforma a responsabilidade civil vivifica também.


    Nas últimas décadas o sistema conceitual normativo de responsabilidade civil experimentou uma nítida reformulação. Iniciando pela importância normativa dos princípios que refletiu diretamente no instituto: o dever de indenizar tem cada vez mais seu fundamento nos princípios e não somente nas regras, externando aí o matiz aberto e multifacetado do injusto civil e a ampla gama de seus efeitos, não mais limitados ao dever de indenizar. Eis uma obra que se aparta dos juízos determinantes, os quais, como já alertava Kant, se divorciavam dos juízos reflexivos, aptos a ter efeito depurador nos conceitos e a apresentar contribuição indelével na experiência e no conhecimento.


    Do argumento monossilábico e minimalista até a hipertrofia da proteção ampla e irrestrita, o arco cobre bem-vindas controvérsias dialógicas dos clássicos aos contemporâneos. Um direito de danos que seja ‘direito sem dano’ como sinônimo de espraiada responsabilidade de todos para todos suscita teorizações complexas. Para alguns, como Alex Kozinski, há nos dias atuais uma tendência de não aceitar que o infortúnio acontece, faz parte da vida, como os relâmpagos, e não haveria como responsabilizar terceiros por isso (Brave new world 30 U.C Davis Law Review 997 1996-1997). Um passo largo que não coincide com à principiológica óptica de constitucionalizar as relações jurídicas em geral. Concorde-se ou não com a assertiva, ela nos instiga a aprofundar os estudos e ampliar os lindes da responsabilidade civil.


    A responsabilidade também dialoga com a abertura normativa do século 21, como demonstram, por exemplo, a violação do dever processual de cooperar que gera responsabilidade, assim como a falta de informação nas relações e consumo.


    A feliz escolha do tema pelos coordenadores e o trabalho dos autores que aceitam o desafio, devem ser exaltados. Com efeito, uma rápida pesquisa de jurisprudência no site do Supremo Tribunal Federal, com os parâmetros “responsabilidade civil”, revela que 5030 acórdãos tratam do tema, 26303 decisões monocráticas, 41 temas de repercussão geral, dados reveladores da onipresença do tema na sociedade contemporânea.


    Na sessão plenária de 13/08/2008, para exemplificar, foi aprovada pelo plenário do Supremo a súmula vinculante nº 11, que, a par de disciplinar o uso de algemas, anuncia a responsabilização disciplinar, civil e penal do agente público sem prejuízo da responsabilidade civil do Estado.


    Por fim, a publicação da coletânea vem de encontro à moderna tendência de colocar (e com mais brevidade à disposição do público) artigos em formato mais direto. Antigos tratados e alongados artigos em revistas jurídicas, de periodicidade incerta, estão abrindo caminho à divulgação por meio de novos formatos. Como já constatou Lawrence B. Solum, no mundo contemporâneo a rapidez com as ideias se sobrepõe e faz com que “até coisas que eram novidade não muito tempo atrás agora são como peças do mobiliário familiar” (SOLUM, Lawrence B. Download it while it’s hot: open acess and legal scholarship. https://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/862/). As novas ágoras instaladas pelas mídias sociais são prova irrefutável desse (nem sempre) admirável mundo novo.


    A coletânea de artigos abrange um largo espectro de temas que vão do olhar filosófico ao terreno que abrange as obrigações, o lucro, a análise econômica da responsabilidade civil, os direitos de personalidade e argumentação jurídica, e ainda a prescrição. Também são objetos de análise as políticas públicas, tutela indenizatória, compensação de danos liberdade consumo, direito de família, enriquecimento ilícito, direito à saúde e os contratos de seguro.


    A obra é ampla, em linguagem acessível a estudantes e (por certo) a estudiosos de todos os campos de saberes, sem descurar da profundidade.


    Com esta coletânea, o leitor tem nas mãos textos elaborados por expoentes do universo jurídico nacional e estrangeiro que, a partir de importantes temas, vêm colmatar lacunas verificadas no corpo do conhecimento.


    A obra está pronta e à espera de leitura e reflexão. O leitor, por certo, ‘sairá em visita’ nesse universo de boas ideias e provocações que é bem recebido como contribuição ao mundo normativo.


    Janeiro de 2020.


    Professor Luiz Edson Fachin


    Ministro do STF

  


  
    APRESENTAÇÃO


    O livro “Novas fronteiras da responsabilidade civil” é uma obra pioneira de direito comparado, cujo objetivo consiste em delimitar as diversas estremas da responsabilidade civil: seja com institutos que a tangenciam, como também com modelos jurídicos que a ela se sobrepõem, sem excluir as disciplinas jurídicas vizinhas. Para tanto, em vinte e três bem elaborados ensaios são examinadas as confluências da responsabilidade civil com a filosofia, políticas públicas, direitos fundamentais, direitos da personalidade, biodireito, prescrição, propriedade, contratos, enriquecimento sem causa, direito médico, direito penal e direito público. Paradoxalmente, será nos confins da responsabilidade civil que encontraremos respostas para a sua melhor qualificação, identificação de estrutura, funções e especificação no ordenamento jurídico.


    Iniciamos a obra coletiva com o artigo de Flavia Portella Püschel: “Responsabilidade civil e políticas públicas: Uma reflexão sobre o papel do jurista dogmático”. A autora introduz alternativas de incorporação de políticas públicas nos debates de direito privado, já traduzidas para a gramática do direito. ilustra concretamente a relação entre a estrutura da responsabilidade civil e políticas públicas pela via da análise da responsabilidade dos administradores de Sociedades Anônimas de capital aberto, bem como, do abandono afetivo e quantificação do dano moral. O objetivo do ensaio é o de fazer com que o estudioso da responsabilidade civil se torna capaz de contribuir para a compreensão das relações entre o Direito e o desenvolvimento político, social e econômico da sociedade, fatores que impactam na redução, manutenção ou aprofundamento de problemas sociais, como a distribuição de renda, desigualdade social, discriminação racial e de gênero, dentre outros.


    No artigo “Perguntas sem respostas na dogmática da responsabilidade civil no Brasil: um olhar filosófico”, Alexandre Bonna introduz as mais importantes linhas teóricas da filosofia da responsabilidade civil desenvolvidas desde a década de 1960, para na sequência adequá-las ao contexto brasileiro, problematizando os desafios que merecem enfrentamento no exame dos pressupostos do dano, nexo causal, culpa, assim como de suas funções compensatória, punitiva e preventiva. O autor elenca quatro fatores que justificam esta interface: a) há inúmeros institutos da responsabilidade civil no Brasil que necessitam de um amadurecimento para além da dogmática e jurisprudência a partir de bases filosóficas que possuam implicações práticas, as quais possibilitam reinterpretação de conceitos sedimentados ou alterações legislativas para lapidar a justiça desse campo do Direito; b) a filosofia da responsabilidade civil busca aprimorar e compreender melhor o fenômeno jurídico a partir de perguntas mais amplas que muitas vezes não são feitas pela dogmática; c) o estudo da filosofia aprimora o ideal de construção de uma sociedade mais ética a partir de institutos como a responsabilidade civil, já que ela se dedica a refletir como tratar o outro; d) uma compreensão plena da responsabilidade civil envolve noções mais amplas de filosofia do direito, filosofia moral e filosofia política. A pesquisa apresenta trinta e uma perguntas que demandam atenção dos estudiosos da responsabilidade civil, como forma elucidação de lacunas na interface com o direito legislado, dogmática e filosofia.


    Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk se dedica ao tema “As fronteiras da responsabilidade civil e o princípio da liberdade”. O texto investiga como a reponsabilidade civil, notadamente no contexto das transformações contemporâneas que implicam uma expansão de suas fronteiras, pode ser instrumento de proteção à liberdade e, de outro lado, como ela pode ser uma ameaça a essa garantia constitucional. O autor principia com o enfoque da liberdade juridicamente protegida e seus múltiplos perfis na dimensão funcional do Direito Civil, para então verticalizar na responsabilidade civil como instrumento de proteção da liberdade no dano ao projeto de vida, no projeto parental, na locomoção do trabalhador, bem como o dano à liberdade substancial da pessoa com deficiência. A segunda parte do ensaio é devotada à expansão das fronteiras da responsabilidade civil como risco à liberdade. Aqui o articulista aborda as demandas frívolas, o dano presumido como instância reguladora de comportamentos ilícitos, a responsabilidade civil pela dissolução da sociedade conjugal em decorrência da violação de deveres conjugais, a responsabilidade civil por dano moral coletivo e a liberdade de expressão. Este conjunto de possibilidades realça como a relação entre responsabilidade civil e liberdade pode oscilar entre a complementaridade, instrumentalidade, ou, de outro lado, o conflito.


    Prosseguindo, Maria Cláudia Cachapuz nos convida à reflexão sobre “Direitos da personalidade e responsabilidade civil pela ótica da argumentação jurídica”. A autora introduz o tema sobre a proteção à intimidade e à vida privada no Código Civil e os reflexos no âmbito da responsabilidade civil e estabelece como premissa a distinção entre o privado e o público, da mesma forma que se lhes imputa, concreta e abstratamente, uma complementariedade inafastável. A pretensão é permitir tornar racional ao intérprete, numa situação de conflito, uma resposta que se pretenda correta em relação à necessidade, ou não, de proteção a uma situação específica de privacidade no âmbito público. A discussão é estabelecida a partir de dois enfoques. Primeiro, como forma descritiva dos direitos de personalidade no CC e com destaque à estrutura privilegiada pelo Código, pretende se identificar a medida de constituição de efetivos direitos subjetivos e cláusulas gerais no ordenamento jurídico civil, conferindo destaque ao tratamento dispensado, de forma específica, aos artigos 20 e 21 do CC. Em seguida, sugere-se uma redefinição à ideia de ilícito civil, abordando, precisamente, os artigos 186 e 187 do Código e a repercussão de uma leitura conjunta do capítulo sobre os direitos de personalidade ao título reservado aos atos ilícitos para efeito de identificação de eventual responsabilidade civil face ao exame de um caso concreto. Para a própria avaliação do tipo de proteção necessária, fundamental é que se opte pela adoção de uma teoria das esferas e por uma interpretação fundada em princípios.


    Em diálogo com o texto antecedente, os Professores peruanos Enrique Varsi Rospigliosi e Marco Andrei Torres Maldonado escrevem sobre “La responsabilidad civil derivada de la Vulneración de los derechos de la persona”. Os coautores explicam como se efetua a proteção jurídica do sujeito e a defesa de seus direitos. Para tanto, investem na natureza jurídica dos direitos da personalidade e nas especificidades do “direito de danos”, cobrindo os pressupostos da responsabilidade civil para então ingressar nas confluências das situações existenciais com a obrigação de indenizar decorrente de sua violação, inclusive sob o ângulo de pretensões com fundo constitucional.


    Como fecho aos artigos antecedentes, Maria Cândida do Amaral Kroetz questiona “Adianta pedir desculpas? Reflexões sobre a reparação dos danos morais”. Tradicionalmente o direito tem conferido valores pecuniários para recuperar as violações aos direitos da personalidade. Apesar de se reconhecer a importância de tais reparações, estas ensejam dificuldades desde a quantificação do montante das indenizações pelas cortes até a inadequação do vil metal para compensação das vítimas. Estas percepções abrem a oportunidade para reflexão sobre novas formas de reparação dos danos morais. Diante deste cenário o pedido de desculpas surge com uma alternativa para amenizar a ansiedade, frustração ou sofrimento da vítima, mas também proteja os interesses da parte que, porventura, vier a formulá-lo.


    Adentrando ao direito médico, o Professor chileno Darío Parra Sepúlveda aborda o tema: “Deberes de información en el ámbito sanitario y responsabilidad civil de los profesionales de la salud”. O trabalho se concentra na determinação das consequências legais que, na perspectiva do dano a ser compensado, serão assumidas pelo profissional de saúde que viola os chamados “deveres positivos de informação” quando sua responsabilidade civil é discutida em juízo. Partindo da premissa que os deveres da informação satisfazem o princípio de autodeterminação do paciente, o autor contextualiza a dialética informacional médico/paciente no tocante ao diagnóstico, informações sobre o andamento do processo e informações sobre os riscos da intervenção. A partir daí elucida as consequências do incumprimento dos aludidos deveres, com destaque para o fato de que a mera omissão de qualquer uma das tarefas de informação é suficiente para configurar a lesão ao direito do paciente de exercer sua capacidade de autodeterminação, gerando compensação autônoma, de natureza extrapatrimonial, com total independência da materialização dos riscos não declarados ou de qualquer outro tipo de dano que possa ter origem em uma atividade médica deficiente.


    Ainda no espaço reservado às fronteiras da responsabilidade civil com o direito médico, o Professor espanhol Javier Barceló Doménech escreve sobre o “Panorama Europeo de la Responsabilidad Civil por Daños Causados en los Ensayos Clínicos”. O ensaio clínico é uma das pedras angulares da pesquisa biomédica, cuidando-se de procedimento médico necessário para a autorização de novos medicamentos ou para novas indicações terapêuticas daqueles que já estão sendo comercializados. O estudo dos danos nos ensaios clínicos é uma forma de exteriorizar o difícil equilíbrio entre a segurança dos sujeitos do teste e a necessidade de usar uma metodologia inalienável para avançar no tratamento de doenças. O autor principia da análise do Regulamento Europeu 536/2014, avança para a normativa espanhola para tratar da indenização, do fundamental recurso ao seguro. Prossegue com o exame da hipótese de cobertura insuficiente e da responsabilidade conjunta e objetiva do promotor, pesquisador e hospital ou centro; A presunção iuris tantum do nexo de causalidade entre o ensaio clínico e danos à saúde; os casos de exclusão de responsabilidade; os limites quantitativos da cobertura. Todo este itinerário visa aclarar que, quem participa de um ensaio clínico – contribuindo com a experimentação de sua pessoa para possibilitar a cura de doenças – merece a máxima proteção do ordenamento, de modo que, devem ser articulados mecanismos realmente eficazes para garantir uma reparação tão completa pelos danos sofridos.


    No campo do direito ambiental, Elcio Nacur Rezende e Adriano Mendonça Ferreira Duarte refletem sobre “O novo paradigma da responsabilidade civil extrapatrimonial decorrente da deterioração do meio ambiente urbano”. Os coautores analisam o problema pertinente à inadequação do modelo de responsabilidade civil clássico, aos danos extrapatrimoniais insurgentes no meio ambiente urbano contemporâneo. O aparato da responsabilidade civil aquiliana, construído desde os meandros do direito romano antigo não atende na atualidade às peculiaridades que a sociedade de consumo impôs às novas relações jurídicas urbanas, pois uma memória perdida, ou mesmo a proibição de acesso a determinado bem público provocam lesões no íntimo coletivo que não podem ser restabelecidas ao seu status quo ante. O Direito Ambiental das Cidades chega a uma realidade em que devem ser repensados os institutos referentes à responsabilidade, pois não mais se discute somente aspectos reparatórios, em que a busca de um mero equilíbrio patrimonial venha a satisfazer um dano. Os bens tutelados pelo sistema protetivo das cidades possuem um viés quase transcendental, quando avaliada a importância dos mesmos para as populações envolvidas. Assim, não se propõe a dispensa do viés sancionatório, porém o incremento do aparato protetivo urbano em seu viés preventivo, um novo modelo, concernente aos cuidados com a proteção do bem-estar nas cidades, este considerado um bem maior, cuja defesa deve ser perseguida como principal objetivo do Direito Ambiental das Cidades.


    No artigo “Responsabilidade civil e família”, Ana Carla Harmatiuk Matos e Ana Carolina Brochado Teixeira exploram as interseções entre os modelos jurídicos no campo horizontal (conjugalidade) e vertical (parentalidade), evidenciando que a responsabilidade civil por danos morais parece mais urgente no eixo da parentalidade, primando pela igualitária e efetiva responsabilização de ambos genitores tanto na criação quanto ao modo desse exercício frente a novos danos. A essência existencial do poder parental que coloca em relevo a afetividade responsável que liga pais e filhos, propiciada pela convivência familiar, viabiliza a responsabilidade civil para o genitor que descumpre o múnus inerente à autoridade parental. Já na conjugalidade, as coautoras destacam a violência doméstica, em suas várias facetas, contra a mulher como principal merecedora de atenção, frisando que violência física, moral e patrimonial superam o âmbito dos deveres conjugais e merecem tratamento permanente e melhor aplicação no âmbito jurídico. Em sentido conclusivo, evidenciam que a responsabilidade civil se apresenta como instrumento para tutelar aspectos da dignidade humana nas relações internas ao núcleo familiar, principalmente nos casos em que existe vulnerabilidade de uma das partes, geradora de maior carga de responsabilidade à outra, por ser este comando do Princípio da Solidariedade.


    Interessante interlocução com o texto anterior é propiciada pelo artigo da Professora Espanhola Alma María Rodríguez Guitián, “Las fronteras de la responsabilidad civil y el Derecho de familia”. A autora parte de um contexto de ausência de regulação jurídica quanto à uma ação de responsabilidade civil por parte de um parente a outro pelos danos causados. Para tanto, estabelece o objetivo de realizar reflexões quanto à uma aplicação prudente do direito de danos na esfera familiar, convidando a um debate construtivo sobre uma questão complexa e controversa. O recorte da função preventiva da responsabilidade civil se destaca, pois, a indenização a ser paga pelo genitor alienante conduz a uma função dissuasora de futuros comportamentos semelhantes. Mesmo que de maneira indireta, a prevenção também atua, como nos danos decorrentes da violação negligente dos direitos paterno-filiais.


    A interseção entre a responsabilidade civil e a prescrição é a temática exposta por Karina Nunes Fritz. Tendo como pano de fundo a decisão uniformizadora da Corte Especial do STJ sobre o prazo prescricional aplicável às pretensões indenizatórias e a distinção entre os sistemas legais de responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual, a autora traz a baila as comparações entre a teoria monista da responsabilidade civil e o sistema binário de responsabilidade civil, acrescendo ao debate a moderna doutrina continental europeia acerca da existência de um terceiro gênero de responsabilidade civil, fundado na confiança e situado entre o contrato e o delito, o qual pressupõe a especificidade – não a unicidade – da responsabilidade civil.


    No âmbito do estudo comparado a que se propõe esta obra, contemplam-se não apenas as regras e princípios do direito estatal sobre a responsabilidade civil, mas, também, no artigo de Pamela Mendoza-Alonzo, aquilo que emerge sob a forma de soft law (Responsabilidad colectiva contractual y extracontractual en el soft law europeo). Mais especificamente, a autora se debruça sobre a responsabilidade coletiva contratual e extracontratual na Europa, sob a égide dos esforços de harmonização, na forma de soft law, notadamente nos Principles of European Contract Law (Part III) e no Draft Common Frame of Reference (DCFR). Com a necessária referência ao caráter de lex mercatoria de que se revestem essas iniciativas de harmonização, na inevitabilidade de se pensar em um Direito que transcenda fronteiras, o artigo demonstra, especificamente, que os textos de soft law revelam um distanciamento da regra, ordinária nos sistemas de Civil Law, de que a solidariedade não se presume. Nos textos de soft law analisados, diversamente, é assumida uma presunção de solidariedade, reforço ao favor creditoris e do favor victimae em oposição ao favor debitoris – e, assim, enfatizando uma responsabilidade de caráter coletivo em caso de pluralidade de devedores.


    As fronteiras internas do Direito das Obrigações e a inserção sistemática da Responsabilidade Civil é o tema versado pelo artigo “Comentário: Responsabilidade no direito civil e as fronteiras internas do direito das obrigações”, de André Luiz Arnt Ramos. O autor formula acurado comentário sobre os debates levados a efeito no painel realizado no âmbito do Congresso de Responsabilidade Civil IBERC-UFPR realizado no Salão Nobre da UFPR, e que foi gérmen da presente obra. Arnt Ramos, a um só tempo, destaca, com precisão, o fio-condutor que perpassa as falas dos palestrantes que o antecederam, ao constatar que a tripartição fundamental entre obrigações negociais, responsabilidade e enriquecimento injustificado não é estática nem estrutural, apontando como a fluidez das fronteiras internas do Direito das Obrigações é necessária para “compreender seu potencial e para desbloquear seus horizontes de possibilidades no tempo presente”. O autor ainda oferece sua própria contribuição à compreensão sistemática da responsabilidade civil contemporânea, notadamente no que diz respeito ao tema da segurança jurídica, em leitura marcadamente inovadora, que, longe dos mitos de uma atitude meramente subsuntiva em um sistema estático, aponta para a necessidade “de um critério unitário, ancorado na coerência, mas sem os rigores de respostas duras – o que se pode acomodar com acolhida da derrotabilidade e de inferências que se pretendem menos dedutivas e mais abdutivas”. Consigna, assim, a segurança possível e necessária, a ser compreendida no inexorável âmbito de um “ordenamento jurídico complexo, unitário e permanentemente mutável”.


    A preocupação com os inputs que oferecem ao leitor os elementos necessários à reflexão comparatista retorna no artigo de Sabrina Jiukoski da Silva e Rafael Peteffi da Silva, por meio da investigação do tema “O tratamento dado ao lucro da intervenção no ordenamento jurídico português”. Sem pretender transplantar a aplicabilidade da análise à realidade brasileira, os autores oferecem cuidadoso estudo dividido em três seções: (a) demonstração das linhas gerais do reconhecimento do lucro da intervenção no direito português; (b) tratamento conferido à temática no ordenamento daquele país; (c) soluções trazidas pela legislação portuguesa aos casos de intervenção nos direitos de propriedade intelectual. Nessa senda, pautando-se em refinada pesquisa que contempla o desenvolvimento do tema no Direito Português, desde a obra pioneira de Pereira Coelho, e passando pelo diálogo com o Direto alemão levado a efeito por Menezes Leitão, os autores descrevem a relação entre a figura do lucro da intervenção e o instituto do enriquecimento sem causa em Portugal. Nesse itinerário, investigam a relevância da condictio por intervenção e da teoria do conteúdo da destinação. Avançam, ainda, sem olvidar das diretivas da comunidade europeia sobre a matéria, na investigação sobre os lucros da intervenção como um critério para quantificação das indenizações em hipóteses de violação aos direitos de propriedade intelectual.


    O tema do enriquecimento sem causa volta à tona no artigo de Xabier Basozabal Arrue (Las fronteras entre la responsabilidad civil y el enriquecimiento injustificado), que analisa as fronteiras entre essa figura jurídica e a responsabilidade civil no Direito Espanhol. Embora ressalte que a restituição do enriquecimento e a indenização pelo dano são “realidades perfectamente diferenciables”, ressalva que “la práctica legislativa y judicial no permiten seguir siempre con este rigor la línea de diferenciación entre una y otra”. O interessante enfoque metodológico adotado pelo autor se desenvolve por meio da formulação de cenários que ilustram e permitem a análise do tema proposto, principiando pela relação entre a ação – indenizatória – de responsabilidade civil extracontratual e a ação – restitutória ou de reintegração – própria do enriquecimento injustificado. Avança formulando cenário a respeito da regulação específica da la ação de danos nas leis de proteção industrial e intelectual. O terceiro cenário parte de uma sentença do Tribunal Supremo Espanhol, no qual uma questão de responsabilidade contratual e decidida com suporte da ação de enriquecimento injustificado por intromissão. É nesse rico conjunto de questões que o autor questiona a viabilidade ou não de um estabelecimento estanque das fronteiras entre as figuras jurídicas analisadas.


    No artigo “A tutela indenizatória da propriedade pela responsabilidade civil e além dela”, Marcelo de Oliveira Milagres discute “os limites ou o possível diálogo entre as tutelas específica e ressarcitória na promoção da propriedade” Na reflexão sobre esses limites e possibilidades, reforça a relevância das figuras próprias da tutela específica da propriedade – como a derivada da sequela -, mas aponta a complementaridade que pode assistir à responsabilidade civil no campo do ressarcimento, ressaltando nem sempre ser fácil identificar os limites ou o diálogo entre as tutelas específica e ressarcitória na promoção da propriedade. O autor, em consonância com o itinerário dialógico de investigação a que se propõe, analisa as possibilidades que, na senda da tutela da posse e da propriedade, ensejam tutela indenizatória com fundamento no ilícito, bem como a tutela indenizatória sem ilícito. Nessa ordem de ideias, aponta a possibilidade de uma tutela indenizatória da propriedade tanto pelo ilícito civil subjetivo, como “pelas variadas e reconhecidas hipóteses de ilícito objetivo (com destaque para o art. 187)”, passando ainda, pelos direitos de vizinhança.


    Os limites e possibilidades do diálogo entre direito e economia são o objeto de investigação de Elton Venturi e Thaís G. Pascoaloto Venturi, com enfoque no papel da análise econômica do direito na Responsabilidade Civil. Assim o fazem com enfoque na função das regras de responsabilidade, como dirigidas a “influenciar no comportamento futuro, tanto dos potenciais agressores como das eventuais vítimas”. Enfatizam, como se observa, a função preventiva da responsabilidade civil, almejando o benefício social da redução dos riscos e dos danos. O artigo é cuidadoso ao analisar as críticas realizadas à análise econômica, seja pela assunção, não raro, do que denominam de unrealistic assumptions, como de um possível reducionismo do enfoque, quando levado a efeito sem os devidos cuidados metodológicos. Não por acaso, os autores defendem que o emprego da Análise Econômica do Direito deve ser iluminado seja pelo reconhecimento de seus limites, e pela diversidade fundamental entre a racionalidade económica e a racionalidade jurídica, especialmente no âmbito de uma Constituição que ressalta valores sociais, podendo, assim, com os devidos cuidados metodológicos, ser ferramenta relevante para o operador do direito e para o legislador.


    As fronteiras de responsabilidade civil avançam no âmbito do processo arbitral no artigo de Rodrigo da Guia Silva e Vitória Neffá Lapa, sobre a “Responsabilidade civil do árbitro por violação ao dever de revelação”. O árbitro, uma vez indicado pela parte ou pela instituição arbitral, tem o dever de revelar qualquer fato que possa colocar em dúvida razoável sua independência e sua imparcialidade. A independência e a imparcialidade do árbitro são, pois, como se depreende do artigo, as premissas que oferecem parâmetros para o conteúdo e a extensão do dever de revelação, visando a assegurar a higidez do processo e da sentença arbitrais. Fortes nessa premissa, os autores oferecem o cenário em que a omissão pode se configurar como ilícito civil. Vão, porém, além. Examinam, com suporte nos parâmetros técnico-doutrinários, a questão atinente a qual regime de responsabilidade civil pode se sujeitar o árbitro (contratual ou extracontratual) na hipótese de violação do dever de revelação, trazendo à tona três possíveis repercussões desse enquadramento conceitual, quais sejam, a distribuição do ônus da prova, a definição do termo inicial dos juros moratórios e a aferição sobre qual é o prazo prescricional aplicável à pretensão indenizatória derivada da omissão ilícita.


    Maria Inês de Oliveira Martins apresenta relevante panorama da relação entre responsabilidade civil e seguro, sob a perspectiva tanto de uma função reparatória quanto de uma função preventiva. Fiel a esse propósito, investiga se a reparação derivada do contrato de seguro contribuiria ou não para a prevenção do dano sem descurar, porém, da constatação de que esse caráter dissuasório se apresenta com maior destaque na responsabilidade civil. Nesse campo, evidenciam-se prestações das seguradoras que excedem a própria prestação típica do seguro, como um facere que se destina à inspeção ou, mesmo, ao controle do risco. É de se destacar, nesse âmbito, a reflexão que a autora propõe a respeito da extensão das atividades autorizadas (ou não vedadas) às seguradoras à luz de Diretiva europeia Solvência II. Avança perscrutando a interferência do seguro no instituto da responsabilidade civil, seja no ambiente da responsabilidade subjetiva, seja no ambiente da responsabilidade objetiva. Examina, ainda, mecanismos de compensação do dano que não têm caráter de seguro – por não terem feição contratual – mas que também são formas “de organizar de modo antecipado a resposta a situações de risco, assegurando que o dano será distribuído por um conjunto alargado de sujeitos”.


    No artigo “A compensação de danos: entre a responsabilidade civil e a criminal”, Nelson Rosenvald realiza estudo comparatista entre os veículos compensatórios consistentes na responsabilidade civil e na responsabilidade penal. Partindo da premissa de que “a expansão do uso de regras de direito civil dentro de um procedimento criminal corresponde a uma percepção do aumento do significado do papel da vítima para o direito penal”, preconiza diálogo entre Direito Civil e Direito Penal com vista à harmonia do sistema, contrariamente à tradição da clivagem entre esses ramos do Direito. Para atender a esse escopo, identifica na experiência estrangeira elementos relevantes para um repensar da relação entre os dois ramos, aferindo, a racionalidade dos veículos compensatórios utilizados pelo Direito Penal “em substituição ou em concorrência com a justiça cível”. A partir disso, objetiva indicar onde se situa o direito brasileiro, para aferir “de que forma este balanceamento indenizatório é efetivado em nossa ordem jurídica”. Para atender a esse escopo, principia pelo direito espanhol, trazendo a lume o que identifica como “fronteiras obscurecidas entre responsabilidade civil e criminal”. Prossegue examinando a completa separação entre as esferas no direito inglês, para, a seguir, examinar o tema à luz da Diretiva 2012/29/EU. O artigo parte, então, para a análise da hibridização da compensação no direito brasileiro e dos critérios para a fixação do mínimo reparatório, culminando com a investigação a respeito da questão atinente à possibilidade de compreensão da vítima como parte civil.


    Na mesma instigante seara da relação entre responsabilidade civil e direito penal, Matthew Dyson propõe o exame de questões procedimentais sobre danos e crime. Principiando com um exame histórico da distinção entre dano e crime no Direito inglês, o autor defende que o Estado deve oferecer um sistema coerente de remédios. Na sequência, o artigo examina como essa coerência pode ser obtida, por meio da formulação de questões procedimentais que põe à prova as possibilidades de coerência do sistema. Afirmando que várias estruturas relacionais entre crime e dano são possíveis, defende que o único modo adequado de analisar os diferentes modelos é por meio da comparação entre os diferentes valores a eles subjacentes, bem – e sobretudo – como de sua efetividade prática, ressaltando a relevância de um enfoque na vítima. É sob esse ponto de vista que, após o exame dos diferentes valores que orientam opções de conformação dos sistemas jurídicos, sustenta deve ser dirigida uma reforma do sistema jurídico inglês.


    A obra se conclui com o diálogo entre responsabilidade civil e Direito público, no artigo de Donal Nolan, sob a perspectiva do Common Law (Tort and Public Law: A Common Law perspective). O texto se estrutura em três partes, sendo a primeira delas destinada à investigação sobre a aplicação dos princípios de Direito privado aos entes públicos. Avança por meio do exame do uso, por tribunais, de conceitos do Direito público para restringir a imposição de responsabilidade civil envolvendo condutas de entes públicos por negligência, notadamente após a adoção, no caso Anns v Merton London Borough, de responsabilidade civil por negligência do agente público no cumprimento de ‘unique public duties’, deveres impostos aos agentes públicos que, todavia, não seriam aplicáveis a agentes privados em situação análoga. O artigo examina, então, criticamente, cada um desses conceitos de direito público, notadamente os de justiciability e de discricionariedade, bem como a discussão sobre a existência ou não de outros remédios de Direito público, em lugar da responsabilidade civil. Na terceira parte do estudo, o autor investiga a interação possível entre a responsabilidade civil e a responsabilidade derivada de mecanismos de Direito público, especificamente abordando a relação entre negligência e direitos humanos e ente estes e hipóteses de interferências prejudiciais na esfera jurídica dos particulares (nuisance), como a poluição ambiental.


    Os artigos que compõem esta obra são, pois, uma exortação à reflexão de todos os estudiosos da responsabilidade civil sobre o locus dinâmico que a disciplina ocupa no panorama atual dos sistemas jurídicos, em seu diálogo e interação com outros ramos do Direito. Permitem divisar, ainda, a par da dimensão estrutural que define esse lugar sistemático, a expressão funcional da responsabilidade civil, que no itinerário da superação da rigidez conceitual, encontra outras paragens na quais é demandada a aportar. Ao leitor, o convite é para içar as velas e partir, além-mar, nessa instigante jornada.
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    1. INTRODUÇÃO


    Um texto sobre responsabilidade civil e políticas públicas precisa, antes de mais nada, definir o que se deve entender por “políticas públicas”, uma vez que esta expressão é plurívoca e não faz parte do vocabulário cotidiano do jurista dedicado ao direito privado.


    Neste texto, emprega-se a expressão “políticas públicas” de modo amplo, para referir quaisquer ações do Estado voltadas para a realização de objetivos econômicos, políticos ou sociais da comunidade.


    Ainda que suponha haver uma relação entre o direito privado e objetivos de política pública, o privatista normalmente considera que tal relação não faz parte de seu campo de estudo e de trabalho. O que está pressuposto neste modo de ver as coisas é que políticas públicas são estabelecidas e implementadas pelos Poderes Legislativo e Executivo. O Direito lida com elas apenas no limite em que tenham sido transformadas em normas jurídicas por esses Poderes e apenas de forma mediada pela dogmática jurídica.


    O que se defende neste texto é que, ainda que questões de políticas públicas cheguem ao jurista já traduzidas para a gramática do direito, o fazer jurídico-dogmático não é neutro do ponto de vista quer da elaboração, quer da implementação de políticas públicas e, sendo assim, estas devem ser incluídas entre as preocupações do jurista.


    Isto inclui o privatista, uma vez que a regulação das questões normalmente consideradas como de direito privado – entre elas a responsabilidade civil – também têm potencial para contribuir para a redução, manutenção ou aprofundamento de problemas sociais como a distribuição de renda e a desigualdade social, discriminação racial e de gênero, o desenvolvimento econômico, entre outros.


    O objetivo do presente texto é apresentar possibilidades de incorporação de preocupações de políticas públicas nas discussões de responsabilidade civil, de modo a exemplificar concretamente como pode se dar a relação entre as regras de responsabilidade civil e políticas públicas e o que queremos dizer com incluir tais questões na agenda dos juristas dogmáticos. Faremos isso tomando três trabalhos de pesquisa como exemplo.


    Pressuposto desse modo de enxergar a responsabilidade civil é a compreensão da dogmática jurídica como um espaço de disputa pelo sentido das normas. Começaremos, portanto, explicitando este pressuposto, na primeira parte do texto. Na segunda parte, examinaremos o exemplo da responsabilidade civil do administrador de sociedades anônimas como meio para realização de uma política de expansão do mercado de ações no Brasil, com base no trabalho de Rodrigues (2011).Na terceira parte, trataremos da adoção do ponto de vista feminista na aplicação das normas jurídicas, como meio para realização de uma política de igualdade de gênero, com base em trabalho sobre responsabilidade civil por abandono afetivo (PÜSCHEL, no prelo). Na quarta parte, trataremos da interpretação da regra de proibição de enriquecimento sem causa como critério para o cálculo do valor de danos morais, com base em dois trabalhos de pesquisa (PÜSCHEL et al., 2011; PÜSCHEL, 2012). Finalmente, na última parte, apresentaremos uma breve conclusão a partir dos casos discutidos.


    É preciso deixar claro desde logo que a posição aqui defendida não implica negar a autonomia do direito em relação à política. Não se abandona a dogmática jurídica e, portanto, a noção de que as decisões políticas tomadas no âmbito dos Poderes Legislativo e Executivo se dão de modo diverso e em momento anterior às discussões jurídicas, as quais continuam a ser discussões sobre a interpretação do Direito e sua aplicação a conflitos concretos. Nossa tese é que toda decisão tomada com base jurídico-dogmática implica uma tomada de posição política, pois exige necessariamente favorecer uma visão (disputável) acerca do sentido das normas jurídicas em questão, favorecendo um interesse em detrimento de outro(s).


    Diante disso, entendemos ser fundamental que as implicações políticas das normas de responsabilidade civil façam parte da própria discussão jurídica, de modo que, por um lado, seja possível identificar possíveis entraves jurídicos à realização de objetivos de política pública e, por outro lado, para que a dogmática jurídica não seja usada para obscurecer e escamotear o que há de político na disputa jurídico-interpretativa.


    Os trabalhos sobre responsabilidade civil que serão expostos a seguir exemplificam esses dois objetivos2.O primeiro exemplo trata de situação em que o estudo jurídico-dogmático da responsabilidade civil seria insuficiente para compreender e avaliar a adequação da lei ao fenômeno social regulado. Os dois exemplos seguintes tratam de situações em que a política pública se fez por meio da própria discussão jurídico-dogmática. No caso da jurisprudência sobre dano moral e enriquecimento sem causa a pesquisa indica que a solução jurídica adotada pela jurisprudência acaba por favorecer os interesses dos autores de atos ilícitos. Já o trabalho sobre abandono afetivo mostra como opções de política pública ganham aparência de neutralidade e objetividade por meio dos argumentos jurídico-dogmáticos.


    2. DOGMÁTICA JURÍDICA COMO MEIO DE DISPUTA


    Abandonando-se a ideia de que a aplicação de normas jurídicas gerais e abstratas a caso concretos se dá por um processo de subsunção puramente silogístico, permanece a realidade de que a solução de conflitos conforme o direito é uma questão argumentativa.


    Os textos normativos não são aplicáveis automaticamente às situações concretas, mas dependem de interpretação. Interpretar, por sua vez, é dar sentido ao objeto interpretado.3


    Se a solução de problemas concretos não pode ser deduzida a partir da norma,4 aplicar a lei consiste em confrontar as várias soluções que a interpretação do direito e dos fatos permita em cada situação e decidir entre elas. Em caso de conflito, portanto, as partes envolvidas em realidade disputam qual a interpretação mais adequada do direito em vigor e o juiz não tem como ser simplesmente a “boca da lei” ao decidir quem tem razão.


    Diante de um texto normativo e da tradição de sua interpretação, o intérprete que pretenda aplicá-lo mais uma vez a um caso concreto vê-se normalmente diante de várias possibilidades de sentido e a decisão entre elas depende de sua opção por um valor: o valor que, segundo o intérprete, resulte na melhor leitura do texto ou, na expressão de Dworkin,5 que apresente o texto sob sua melhor luz.


    São, assim, os valores subjacentes à interpretação do texto normativo que lhe dão sentido. A opção do intérprete se justifica por meio de argumentos, os quais são racionalmente persuasivos, mas não racionalmente demonstrativos,6 o que significa que podem ser avaliados e criticados, sem que sua correção possa, no entanto, ser demonstrada logicamente.


    O sentido dos textos normativos pode variar, portanto, não apenas de intérprete para intérprete, mas também ao longo do tempo, a depender dos valores (e da interpretação desses valores) atribuídos pelos intérpretes à norma interpretada, ao instituto jurídico de que a norma é parte, ao ramo do direito em que tal instituto se insere e ao próprio sistema jurídico como um todo.7


    É certo que para poder ser considerada jurídica e, como tal, legítima, a solução de um conflito precisa basear-se em argumentos jurídico-dogmáticos. Como afirma Rodriguez (2012), “a racionalidade dogmática, afinal, é a ideia mesma de um governo das leis” (p. 26). Isso significa que a disputa pela solução mais adequada ao caso concreto se dá numa arena específica, seguindo procedimentos específicos. Isso não significa, no entanto, que deixe de ser uma genuína disputa, uma disputa deliberativa, da qual participam advogados, juízes, outros operadores do direito, além da doutrina e da esfera pública não especializada.8


    É no espaço da disputa jurídico-dogmática pelo sentido das normas jurídicas que a relação entre direito e políticas públicas se estabelece. Não apenas pelo fato de que certas políticas públicas estão positivadas como normas jurídicas em nosso sistema, mas, sobretudo, porque a decisão entre interpretações possíveis que estejam em disputa depende de valores e necessariamente favorece os interesses de alguns e não de outros, sendo, neste sentido, sempre uma interpretação criativa9.


    O direito medeia, desse modo, a distribuição de poder e recursos sociais, mediação a qual– sendo feita por meio da dogmática jurídica –, não pode ficar de fora das reflexões sobre as próprias soluções jurídico-dogmáticas.


    3. RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES DE S.A. DE CAPITAL ABERTO


    Como primeiro exemplo do que queremos dizer com a inclusão de políticas públicas na agenda dos estudos de responsabilidade civil vamos usar o trabalho de Rodrigues (2011) sobre a responsabilidade civil dos administradores de companhias abertas não financeiras.


    Ao enunciar o objetivo de seu trabalho, a autora já indica que este não se resume a uma análise jurídico-dogmática da responsabilidade civil dos administradores:


    Este trabalho tem por escopo verificar se a responsabilidade civil contra administradores de companhias abertas é um instituto capaz de proteger acionistas minoritários contra condutas abusivas de administradores, e, dessa forma, contribuir para o desenvolvimento do mercado de valores mobiliários. (RODRIGUES, 2011, p. 8)


    Ela se propõe a fazer um estudo jurídico-dogmático do instituto no contexto da sua relação com objetivos de política pública, quais sejam, o desenvolvimento do mercado de valores mobiliários e a proteção dos acionistas minoritários, este último entendido como meio para a realização do primeiro. O estudo científico inclui a análise jurídico-dogmática, mas não se resume a ela, portanto.


    Sua análise parte do diagnóstico – elaborado a partir de levantamentos jurisprudenciais – de que há poucas ações de responsabilidade civil contra administradores de companhias abertas.10


    São levantadas três hipóteses para explicar este fato. A primeira é que o baixo número de ações de responsabilidade civil seja simplesmente reflexo do baixo número de ilícitos praticados. A segunda é a existência de mecanismos alternativos à responsabilidade civil eficazes a ponto de a substituírem, tornando-a desnecessária. Finalmente, a terceira hipótese explicativa é que o baixo número de ações de responsabilidade seja reflexo de obstáculos existentes para a responsabilização civil eficaz de administradores.11


    A primeira hipótese é excluída pela comparação entre o número de ações judiciais de responsabilidade civil e de processos administrativos sancionadores apreciados pela Comissão de Valores Mobiliários (CVM). A considerável diferença encontrada permitiu demonstrar que condutas irregulares de administradores de companhias abertas não são tão raras quanto o baixo número de ações judiciais poderia levar a pensar.12


    A segunda hipótese é excluída por meio da análise de possíveis mecanismos alternativos à responsabilidade civil, especialmente a responsabilidade na esfera administrativa. A atuação da CVM não supre a função reparadora – direta ou indireta – da responsabilidade civil, uma vez que as multas aplicadas revertem à própria autarquia. Os termos de compromisso, por sua vez, ainda que possam estipular o pagamento de indenizações a investidores prejudicados, são limitados aos casos em que os danos são quantificáveis e há possibilidade de identificação das vítimas.13


    Resta, portanto a terceira hipótese. Com relação a esta, o trabalho conclui que, em parte, a diferença considerável entre o volume de ações judiciais e perante a CVM decorre da forma de atuação de cada uma das autoridades judicantes, como a necessidade ou não de provocação.14


    Outra parte é explicada por obstáculos à responsabilização decorrentes do modo como está estruturada a própria responsabilidade civil. A autora indica como problemas a demora do processo judicial; a dificuldade para caracterizar e provar a culpa ou dolo do administrador; a provável falta de interesse dos acionistas majoritários para propositura de ação social ut universi; altos custos e riscos, aliados a baixos benefícios para propositura de ações sociais ut singuli; impossibilidade de reparação direta de danos indiretos nas ações sociais ut singuli; em caso de companhias com capital pulverizado, a dificuldade de reunir 5% do capital social para propor ação social ut singuli derivada; o fato de que a ação judicial pode causar dano reputacional à companhia, aumentando o prejuízo dos acionistas; o risco de insolvência do administrador, entre outros problemas.15


    Parte dessas conclusões depende de análise que ultrapassa não apenas o instituto jurídico da responsabilidade civil, como a própria dogmática jurídica. Ao analisar o risco de insolvência do administrador responsabilizado, por exemplo, a autora precisa incluir a análise de outro instituto jurídico, qual seja o seguro. Mas, além disso, precisa investigar não apenas as regras securitárias, mas o contrato de seguro de responsabilidade civil para administrador (conhecido como Directors’ and Officers’ insurance, ou seguro D&O) como é de fato realizado atualmente no mercado brasileiro. Ao fazer tal investigação, Rodrigues16 verifica que em muitos casos o seguro se volta primordialmente a ressarcir as despesas judiciais com a defesa do segurado, esgotando-se com isso o limite da cobertura contratual, o que, evidentemente, não contribui para a redução do risco de insolvência do responsável civil.


    Caso tivesse se limitado à interpretação das normas da Lei de S.A. sobre responsabilidade de administradores, o trabalho passaria ao largo das questões relativas à eficácia da lei. Sendo o Direito voltado eminentemente à regulação de interesses e à solução de controvérsias, sua eficácia deveria integrar o escopo dos estudos jurídicos.


    4. UMA ANÁLISE FEMINISTA DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO


    Outro exemplo do que pode significar incorporar a perspectiva de políticas públicas na reflexão sobre responsabilidade civil pode ser dado a partir da aplicação do método feminista de análise do direito que consiste em tornar explícitos vieses machistas implícitos em conceitos jurídicos aparentemente neutros.17


    Os métodos das teorias feministas do direito têm como objetivo contribuir para a construção da igualdade de gênero por meio do direito, evitando que este simplesmente perpetue padrões de subordinação patriarcais.18


    O que chamamos de vieses machistas aqui são práticas – intencionais ou não – que resultem em tratamento discriminatório contra as mulheres, que tenham um impacto negativo desproporcional sobre as mulheres enquanto grupo ou que desvalorizem atividades, interesses, danos etc. socialmente associados às mulheres.19


    Uma consequência da aplicação deste método de análise à pesquisa jurídica é não ser suficiente considerar apenas a igualdade formal. É necessário levar em conta a realidade, isto é, os efeitos que o direito de fato tem sobre as mulheres enquanto grupo.20


    Um exemplo da aplicação deste método ao direito brasileiro pode ser encontrado em artigo de minha autoria, cujos método e conclusões sintetizarei a seguir.21


    Trata-se de uma análise dos argumentos que fundamentam o conjunto de decisões do STJ que culminaram com os Embargos de Divergência em REsp 1.159.242, 2014, sobre responsabilidade civil por abandono afetivo.


    Em resumo, trata-se de casos de pais processados por seus filhos em ações de responsabilidade civil por danos morais decorrentes da ausência paterna e da falta de seu apoio psicológico e moral durante a infância e juventude da prole. O conjunto de decisões analisadas inclui dois acórdãos da 4ª Turma do STJ, 2005; 2009, um acórdão da 3ª Turma, 2012 e a decisão dos referidos Embargos de Divergência, 2014.


    O caso da responsabilidade civil por abandono afetivo é interessante por várias razões. Em primeiro lugar, o abandono moral, como fato social, tem claramente um componente de gênero: na maioria dos casos é o pai quem abandona os filhos, os quais ficam sob os cuidados da mãe. Em segundo lugar, como não existe lei expressa a respeito, as regras para imputação de responsabilidade por abandono moral foram criadas judicialmente, isto é, já por meio de um debate jurídico-dogmático sobre o conceito de dano indenizável. Isto permite investigar e trazer para o debate jurídico o conteúdo político dos conceitos dogmáticos que permeiam o instituto jurídico da responsabilidade civil. Em terceiro lugar, as regras de responsabilidade civil são aparentemente neutras do ponto de vista de gênero. Isso significa que o conceito de dano indenizável não parece, prima facie, ter nenhuma relação com políticas públicas de igualdade de gênero.


    A pesquisa mostra que questões políticas relevantes podem ser discutidas juridicamente, quando das disputas pela interpretação da lei, e que, portanto, como indicamos acima, os próprios institutos jurídicos não são neutros em relação a objetivos de políticas públicas.


    No caso específico da responsabilidade civil por abandono afetivo no STJ, o que se constatou é que vieses machistas podem ser identificados em vários dos argumentos utilizados em ambas as Turmas de Direito Privado, ao longo de todo o debate que culminou nos Embargos de Divergência, tanto em votos contrários, quanto em votos favoráveis à reparação.


    Foram identificados sete tipos de argumentos enviesados em detrimento das mulheres enquanto grupo. Entre eles, podemos destacar os seguintes, a título exemplificativo.


    a) A reparação é desnecessária:


    De acordo com este argumento, a responsabilidade civil por abandono afetivo seria desnecessária, pois suas funções – reparação e punição do responsável – já seriam cumpridas pelo pagamento de pensão alimentícia e pela sanção de perda do poder familiar, respectivamente.


    Este argumento distorce o sentido, tanto da pensão alimentícia quanto da perda do poder familiar. A primeira tem caráter alimentar e não reparatório, além de fundar-se na relação de filiação e não na prática de um ilícito.22 Já a perda do poder familiar é um meio de proteção do menor.23 Não faz nenhum sentido acreditar que possa ter caráter punitivo no caso de pais que, justamente, não querem exercer tal poder.


    Nota-se, portanto, que este argumento desconsidera o sentido consagrado de institutos jurídicos, para excluir um dever de reparação que – diante da realidade social – incumbiria na grande maioria dos casos ao pai. Com isso, promove-se praticamente uma chancela jurídica do abandono paterno, ficando as mães com o ônus de cuidar dos traumas daí decorrentes.


    b) Corresponsabilidade materna:


    Conforme este argumento, admite-se a responsabilidade por abandono afetivo, mas calcula-se o valor da reparação devida pelo pai com base na sua contribuição para o abandono afetivo. Em outras palavras, considera-se a mãe corresponsável pelo abandono paterno, em razão ter adotado comportamento agressivo em relação ao ex-companheiro.


    Há aí dois indicativos de viés machista. Em primeiro lugar, não se cogita a possibilidade de o pai reagir à agressividade da mãe de seu filho de outro modo que não pelo abandono, ou de ser o pai o causador da reação agressiva da mulher. Porque o pai não pediu judicialmente a guarda do filho, em vez de abandoná-lo, é uma pergunta que não se faz. Tampouco se leva em conta os ataques do pai na avaliação das condutas da mãe.


    Além disso, com base nesse argumento, o tribunal reduziu o valor da condenação do pai, desconsiderando a regra expressa de solidariedade do art. 942 do Código Civil, sem justificativa.


    c) A reparação atende aos interesses do companheiro preterido:


    Segundo este argumento, a responsabilidade por abandono afetivo não deve ser aceita por servir, muitas vezes, para atender a um desejo de vingança e aos interesses econômicos do companheiro preterido. Se levarmos em conta, mais uma vez, que o companheiro preterido é geralmente a mulher, o que se diz aqui é que muitas vezes a mulher busca vingança e a satisfação de seus interesses econômicos, às custas do homem.


    Nota-se aí o efeito de estereótipos de gênero. Não se considera que os sentimentos de ódio e vingança possam ser recíprocos e que a cobiça pode estar do lado do pai que abandona (e usa subterfúgios para excluir o filho indesejado de sua sucessão, por exemplo).


    Os exemplos acima mostram como a interpretação de uma norma de responsabilidade civil, em princípio neutra do ponto de vista de gênero, inclui, na verdade, posições desfavoráveis às mulheres. Seja pelo uso de estereótipos femininos negativos, ou pela falta de empatia, fato é que o conceito de dano indenizável foi interpretado de modo prejudicial às mulheres enquanto grupo, dado que são elas que normalmente ficam incumbidas dos cuidados com os filhos abandonados pelos pais.


    Esse tipo de situação acaba por aprofundar a desigualdade de gênero existente no país, opondo-se ao objetivo de igualdade de gênero consagrado na Constituição Federal (CF, art. 3º, IV), com o agravante de fazê-lo sob a aparência de neutralidade.


    Em relação ao trabalho sobre responsabilidade de administradores de companhias abertas, a proposta do texto sobre responsabilidade por abandono afetivo tem uma diferença relevante. Trata-se aqui de situação em que a relação entre o direito e a política pública estabelece-se por meio do próprio fazer dogmático. Em casos assim, é o debate interpretativo sobre a própria norma jurídica e sobre sua aplicação a casos concretos que precisa levar em conta a política pública.


    No caso específico da igualdade de gênero, trata-se de política pública positivada na forma de princípio – portanto, de norma jurídica – pela CF. Isto significa, que se está diante de uma política pública transformada em texto normativo a ser interpretado.


    É importante ressaltar, no entanto, que, para que a questão se apresente, não é necessário que a política pública esteja positivada como norma jurídica, pois ainda assim o desenvolvimento jurisprudencial dos conceitos jurídico-dogmáticos resulta em decisões de políticas públicas, as quais precisam, portanto, ser conhecidas e debatidas. Isto é, ainda que a CF não consagrasse expressamente a igualdade de gênero como princípio fundamental do direito brasileiro, a decisão do STJ teria um efeito negativo para as mulheres enquanto grupo social. É preciso que isso seja percebido pelos cidadãos para que possa ser levado para o debate público. É papel do jurista tornar visíveis os efeitos das decisões judiciais sobre questões de política pública. Senão, a dogmática jurídica termina por servir não apenas para perpetuar injustiças, como também para naturalizá-las e dar-lhes a aparência de neutralidade.


    5. DANO MORAL E ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA


    Como último exemplo de trabalho que estabelece uma relação entre a responsabilidade civil e políticas públicas, trataremos da investigação sobre a proibição do enriquecimento sem causa como critério para o cálculo de danos morais.24


    No silêncio da lei, o estabelecimento de critérios para o cálculo de danos morais ficou a cargo do Poder Judiciário. Levantamento empírico realizado no âmbito do Projeto Pensando o Direito da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justiça e do Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento, sob minha coordenação,25 procurou conhecer o modo como os tribunais se desincumbiram de tal tarefa.


    Trata-se de pesquisa feita a partir de acórdãos das Justiças Estadual, Federal e do Trabalho, abarcando quinze tribunais, distribuídos entre as várias regiões do país. O levantamento foi feito por amostragem, a partir das decisões do ano de 2008 disponíveis nas bases de dado dos tribunais selecionados.26 Foram analisados 1044 acórdãos, sorteados aleatoriamente dentre aqueles selecionados por meio de palavras-chave.


    Um dentre os vários dados levantados foi a prevalência de critérios de cálculo invocados pelos tribunais. Nas amostras dos Tribunais de Justiça e dos Tribunais Regionais Federais, a proibição de enriquecimento sem causa foi o critério de cálculo mais frequentemente referido.27 Tal critério traduz uma preocupação dos tribunais com o que frequentemente se denomina “indústria dos danos morais”, isto é, com a propositura de um grande número de ações de responsabilidade civil por danos morais por pessoas interessadas simplesmente em obter vantagens pecuniárias.


    É fato que existe um grande número de ações de responsabilidade civil por danos morais em todos os tribunais analisados. No entanto, o levantamento mostrou valores de reparações bastante baixos, de modo que dificilmente podem ser considerados estímulo à propositura de ações com objetivo de enriquecimento.28


    Diante disso, o trabalho conclui pela necessidade de se considerar uma explicação alternativa à hipótese da “indústria de danos morais”, qual seja, que o grande número de ações é simplesmente reflexo de um número ainda maior de violações de direitos não patrimoniais.


    A análise da jurisprudência dos tribunais selecionados indica que esta explicação é plausível. O caso de pedidos de reparação por danos morais decorrentes da inscrição indevida do nome da vítima em cadastros de devedores inadimplentes é um exemplo disso. Tanto nos Tribunais de Justiça Estaduais quanto nos Tribunais Regionais Federais nota-se uma grande quantidade de decisões sobre esse tipo de dano29, com condenações a reparações baixas, na maior parte dos casos. Nos Tribunais de Justiça, em 73% dos casos, o valor não passou de R$ 9.999,00. Os casos em que foram concedidos os valores mais altos correspondem a apenas 1% do total e não ultrapassaram R$ 49.999,00. Nos Tribunais Regionais Federais, na grande maioria dos casos (75%) o valor da condenação sequer ultrapassou R$5.000,00 e as condenações mais altas, correspondentes a apenas 1% das decisões da amostra, ficou abaixo de R$50.000,00.30


    Trata-se de ilícito praticado na quase totalidade dos casos por pessoas jurídicas31 (principalmente bancos), que o fazem de forma massificada, uma vez que exercem atividade em um mercado de produtos e serviços também massificado.


    Considerando-se que o custo de cada ação judicial adicional tende a ser baixo para os réus nesse tipo de caso, uma vez que normalmente contam com uma estrutura jurídica permanente, e que, além disso, é razoável supor que uma parte das vítimas sequer chega a propor ação judicial (por desconhecer seus direitos, por conta dos riscos e custos envolvidos, do baixo incentivo que representam as reparações de valores baixos etc.), é possível que, para os réus, o custo de prevenir tais ilícitos supere os custos com condenações a reparar danos morais. Sendo assim, haveria na verdade um incentivo econômico à prática desses ilícitos em massa, o que poderia explicar o grande número de ações de responsabilidade civil propostas.32


    Neste caso, portanto, a pesquisa mostrou que a construção jurídico-dogmática dos critérios de cálculo do dano moral pelos tribunais, ao considerar que a reparação de danos extrapatrimoniais pode constituir enriquecimento sem causa, termina, possivelmente, por proteger os interesses de autores de ilícitos em massa. E isto a despeito de a jurisprudência incluir também – pelo menos em seu discurso de justificação–a punição dos responsáveis entre seus objetivos.33


    6. CONSIDERAÇÕES FINAIS


    No caso da análise da responsabilidade dos administradores de Sociedades Anônimas de capital aberto, a conjugação da interpretação da lei e do debate doutrinário com dados sobre a realidade da concentração e dispersão acionárias no Brasil, sobre existência de poucas ações judiciais de reparação, sobre a existência de um número significativamente maior de processos administrativos e sobre a prática comercial dos seguros D&O, permitiu avaliar a própria discussão jurídico-dogmática. Este tipo de trabalho confronta as soluções jurídico-dogmáticas com os conflitos reais a que se aplicam, tornando visíveis as eventuais deficiências de certos textos legais e debates doutrinários, diante da sua inadequação ao fenômeno social regulado.


    Os trabalhos sobre abandono afetivo e quantificação do dano moral, por outro lado, revelam opções políticas inseridas nas próprias construções jurídico-dogmáticas de que tratam. Com isso, em primeiro lugar, desnaturalizam os institutos jurídicos e levam a sério as diferentes interpretações em disputa. Servem para tornar visível a política feita por meio do direito, permitindo, desse modo, o seu debate público.


    Todos são exemplos de trabalhos que relacionam dogmática jurídica e políticas públicas. Um aspecto a ser ressaltado é que dados empíricos tendem a ser importantes para esse tipo de abordagem, uma vez que a relação de uma solução jurídica com a proteção de certos interesses apenas pode ser avaliada em relação ao contexto concreto de sua aplicação.


    Conforme defendeu-se acima, o fazer jurídico-dogmático não é neutro do ponto de vista quer da elaboração, quer da implementação de políticas públicas e, sendo assim, estas devem ser incluídas entre as preocupações do jurista dogmático. Não se trata de substituir a reflexão jurídico-dogmática por discussões de política pública, mas de fazer dogmática jurídica de modo contextualizado. Desse modo, o estudioso da responsabilidade civil se torna capaz de contribuir para a compreensão das relações entre o Direito e o desenvolvimento político, social e econômico da sociedade.
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    1. INTRODUÇÃO


    Desde a década de 1960 até os dias atuais, a filosofia da responsabilidade civil vem sendo construída a todo o vapor nos países anglo-saxões, a partir de autores que se dedicam a teorias da justiça como Ernest Weinrib, Jules Coleman, Richard Epstein, George Fletcher, Tony Honoré e Stephen Perry, assim como de pensadores da análise econômica do direito aplicada à responsabilidade civil, como Richard Posner, Guido Calabresi, Steven Shavell e Mitchell Polinsky. Ademais, digno de registro outros autores de peso, como David Owen, Izhak Englard, Raymond Gillespie Frey, Christopher Morris, John Gardner, James Gordley, Benjamin Zipursky, John Goldberg, Arthur Ripstein e Ronald Coase.


    Na experiência da América Latina constata-se a atuação destacada de Juan Fabra Zamora, Diego Papayannis, Carlos Pulido, Carlos Rosenkrantz, Esteban Pereira Fredes e Miguel Ángel Ciuro Caldani, inclusive com publicação de obras coletivas de grande envergadura, porém no Brasil ainda não há uma propagação mais ampla e sólida acerca das problemáticas da filosofia da responsabilidade civil com os olhos atentos às peculiaridades do ordenamento jurídico pátrio. Embora existam pesquisas de fôlego e enorme qualidade no campo das teorias da justiça e análise econômica do direito aplicadas à responsabilidade civil, não se vislumbra uma união de esforços para o debate mais geral. Em outras palavras, no Brasil as pesquisas são setorizadas em um autor ou categoria e não há entre elas refutações ou dialéticas como é de praxe na dogmática.


    O propósito central do presente artigo é apresentar algumas linhas teóricas da filosofia da responsabilidade civil desenvolvidas desde a década de 1960 até o momento e trazê-las para o debate no contexto brasileiro, sistematizando problemas e desafios que na opinião do autor devem ser enfrentados nas categorias do dano, nexo causal, culpa, função compensatória, punitiva e preventiva no Brasil e abordando como diversas correntes filosóficas solidificadas no campo da responsabilidade civil podem iluminar possíveis soluções. Essa problemática é diferente das trabalhadas por pesquisas de grande capacidade no campo da filosofia da responsabilidade civil no Brasil, porque não é setorizada em um categoria ou autor1, não visa a apresentar as principais perguntas enfrentadas pela filosofia da responsabilidade civil no mundo anglo-saxão2, assim como não se centra exclusivamente em teorias de justiça3 ou análise econômica4, mas sim em ambas com o objetivo de realizar provocações para futuras pesquisas no Brasil.


    A relevância da problemática se deve a quatro fatores: a) há inúmeros institutos da responsabilidade civil no Brasil que necessitam de um amadurecimento para além da dogmática e jurisprudência a partir de bases filosóficas que possuam implicações práticas, as quais possibilitam reinterpretação de conceitos sedimentados ou alterações legislativas para lapidar a justiça desse campo do Direito; b) a filosofia da responsabilidade civil busca aprimorar e compreender melhor o fenômeno jurídico a partir de perguntas mais amplas que muitas vezes não são feitas pela dogmática; c) o estudo da filosofia aprimora o ideal de construção de uma sociedade mais ética a partir de institutos como a responsabilidade civil, já que ela se dedica a refletir como tratar o outro; d) uma compreensão plena da responsabilidade civil envolve noções mais amplas de filosofia do direito, filosofia moral e filosofia política.


    No aspecto metodológico, salienta-se que serão trabalhadas as ideias centrais dos seguintes autores a partir de pelos menos um livro ou artigo, com preferência às produções mais recentes em detrimento das mais antigas: Ernest Weinrib, Jules Coleman, Richard Posner, Guido Calabresi, Steven Shavell, Mitchell Polinsky, Esteban Pereira Fredes e, ainda, os autores da Teoria do Direito John Finnis e Robert Alexy. Cada seção será dedicada a um ou mais autores acima indicados, para em seguida apontar quais reflexões e impactos as mesmas devem possuir no Brasil. Em razão de limitações humanas e de espaço, a presente pesquisa deixará de abordar outros importantes pensadores da temática, assim como também não apresentará os pressupostos teóricos que subsidiam as teses que serão descritas, se limitando a apresentá-las para em seguida realizar provocações em perspectiva exploratória, na esteira de uma busca por novas fronteiras da responsabilidade civil, o que envolve trazer mais perguntas do que respostas.


    2. PROVOCAÇÕES A PARTIR DE GUIDO CALABRESI


    Antes de adentrar no bojo das provocações a partir do pensamento de Guido Calabresi, endossa-se a afirmação feita por Richard A. Posner,5 de que a série de artigos que Guido Calabresi publicou na década de 1960 foram marcos no surgimento de uma abordagem interdisciplinar no campo da análise econômica do direito, ressaltando o quão atrasado na história do pensamento jurídico está a percepção da importância do diálogo entre direito e economia no campo da responsabilidade civil.


    Em sua obra “The cost of acidentes”, Guido Calabresi estabelece que o elemento nuclear da função da responsabilidade civil é fazer justiça e ao mesmo reduzir os custos com acidentes, custos estes relacionados à reparação de danos, investimentos em tecnologias de prevenção e custos com a máquina judiciária (1970, p. 24). Nesse contexto, assume que as normas jurídicas de responsabilidade civil devem ser utilizadas como ferramentas para estimular condutas desejáveis e desestimulas as censuráveis por meio de análise econômica do direito.


    Assim, surge a ideia de que o dever de indenizar deve recair sobre aquele que poderia evitar a consumação do dano a um menor custo ou “cheapest cost avoider principle” (1970, p. 138).Deve o juiz, portanto, investigar qual das partes estava em melhor condição para evitar o acidente, pois nessa perspectiva de raciocínio jurídico, haverá uma para aqueles agentes que estão em melhor posição para investir em qualidade e segurança de que se não o fizerem recairá sobre eles a responsabilidade pelos acidentes. Portanto, a liberdade para empreender e realizar quaisquer atividades lícitas existe, contudo, devem ser incluídos e internalizados os ônus financeiros com os custos com acidentes.


    Adicionalmente, Guido Calabresi é um árduo defensor de um sistema de responsabilidade objetiva, porque considera que a responsabilidade subjetiva não está comprometida com a prevenção de danos e impõe muitas vezes que a vítima suporte o dano (1965, p. 719). A responsabilidade objetiva, pois, é a modalidade de responsabilidade que incrementa um maior cuidado e prevenção de danos, pois como o agente irá responder mesmo sem a demonstração de seu descuido, o que lhe restará é o investimento em segurança e qualidade. Nessa esteira, o referido autor se incomoda com a desproteção das vítimas, inclusive constatando em seu artigo “New Directions in tortlaw” em coautoria com Jeffrey Cooper que os tribunais estão cada vez mais protegendo os réus, a propriedade privada e os negócios em detrimento dos autores de ações indenizatórias (1996, p. 860), proteção esta que se desdobra também no âmbito legislativo, no sentido de que as reformas das leis possuem presença significativa de pessoas com interesses das elites econômicas e detentoras dos meios de produção, refletindo menos o anseio das vítimas e mais os do grupo com influência na eleição do governo (1996, p. 863).


    A proposta teórica de Guido Calabresi perpassa pela preocupação de qual a melhor forma de uma sociedade lidar com os acidentes (de consumo, de trabalho, ambiental etc.) em matéria legislativa e de políticas públicas, considerando que a enorme quantidade de acidentes no bojo de uma sociedade massificada, tecnológica e de risco são um problema social relacionado a qual a forma mais justa de alocar os custos com indenizações por acidentes e preveni-los. Deste modo, defende um sistema geral de responsabilidade objetiva imputando o dever de indenizar para aquele que possui melhores condições de evitar o dano. Nessa perspectiva, surgem perguntas sem respostas no campo da dogmática da responsabilidade civil no Brasil:


    a) Se o dever de indenizar se impõe objetivamente a quem está em melhor posição para evitar os danos, então aquelas pequenas e microempresas com poucos recursos, como lojas, bares e restaurantes teriam dever de indenizar em casos de eventos com baixa incidência e de difícil prevenção como assaltos, tiroteios e assédios sexuais?


    b) Se a resposta for positiva para o dever de indenizar, como compatibilizar com critérios de justiça e proteção da propriedade privada no bojo de um país desigual e com muitas sociedades empresárias com recursos equivalentes a famílias de classe média?


    c) Como a análise econômica do direito pode auxiliar na lapidação de categorias como o risco interno e externo para fins de aplicação do art. 927, p.u do Código Civil de 20026, considerando que mesmo em se tratando de fortuito ou força maior externa à atividade muitas vezes o agente tem condições de investir na prevenção de danos, a exemplo de bares com mesas na calçada que ficam mais propensos a assaltos ou pequenas padarias e comércios com o caixa de dinheiro vulnerável e atraindo assaltantes?


    d) Seria o caso de uma mudança de paradigma em matéria de assalto, para sair do eixo que considera que apenas grandes conglomerados econômicos ou bancos são responsáveis por assaltos?


    e) Seria possível em matéria de fortuito externo imputar o dever de indenizar e diminuir o valor indenizatório levando em conta o que dispõe o art. 944, p.u do Código Civil de 20027 ou tal possibilidade fere o princípio da reparação integral do dano?


    f) No caso de empresas de grande porte econômico quanto a responsabilidade consumerista ou trabalhista ou de hipóteses previstas de reparação integral, como alguns assinalam a responsabilidade civil ambiental e do Estado por atos terroristas em aeronaves e violências em presídios, mesmo que todas as medidas tecnológicas e econômicas disponíveis tenham sido tomadas para evitar não haverá possibilidade de dever de indenizar?. Como exemplos: uma grande faculdade com porta giratória e fiscais por toda a parte tem um aluno morto asfixiado por outro; um grande supermercado que contrata as melhores empresas de segurança sofre um assalto ou homicídio em suas dependências de uma quadrilha fortemente armada com fuzil e em grande número; uma concessionária de transportes de metrô distribui propaganda ostensiva contra assédio sexual e instrui todos os seus funcionários a reagirem, mas mesmo assim uma mulher é apalpada em suas partes íntimas.


    g) O princípio do “cheapest cost avoider” seria superior à teoria do risco ou da qualidade-segurança no âmbito do direito do consumidor no sentido de relativizar excludentes de nexo causal ao considerar certas externalidades não relacionadas diretamente a atividade como dentro do ônus de precauções? Como exemplo, sabe-se que danos ocasionados por trovões na praia em frente a um resort de luxo com saída para a praia são eventos não ligados ao risco da atividade hoteleira, assim como assaltos na chamada saidinha bancária também estão fora do espectro de risco que os bancos devem suportar, porém em ambos os casos os fornecedores de produtos e serviços estão em melhor posição para investir em medidas de precaução. Seria possível avançar a este ponto, diluindo cada vez mais os custos com acidentes entre os agentes econômicos e contribuindo para uma diminuição de danos?


    h) Por fim, em que medida o dever de informar através de publicidade, contrato ou manual de instruções transfere para o consumidor ou trabalhador a posição de maior capacidade de evitar o dano, afastando a responsabilidade do fornecedor ou empregador


    3. PROVOCAÇÕES A PARTIR DE MITCHELL POLINSKY E STEVEN SHAVELL


    Polinsky e Shavell (2001) defendem, na esteira de uma análise econômica do direito, a incidência dos punitive damages (indenização maior que a compensatória com o objetivo de desestimular uma conduta marcada por alto grau de censurabilidade) será apropriada sempre que a chance de o ofensor ser responsabilizado for menor do que 100% (cem por cento) pela inércia das vítimas, pela dificuldade destas em provar o dano, o nexo causal ou a culpa (se for o caso) e/ou por qualquer outro empecilho que torne o transgressor beneficiário de sua própria torpeza, fórmula esta que os juízes podem aplicar sem dificuldade porque ela é trivialmente transparente” (Tradução Livre).8-9


    A teoria econômica dos punitive damages de Polinsky e Shavell parte de um pressuposto: para atender o objetivo da dissuasão, os punitive damages só poderão ser aplicados se e somente se o ofensor tiver uma chance menor de 100% (cem por cento) de ser responsabilizado, momento em que o transgressor pode escapar da inteira responsabilização pelos danos causados, embora caiba uma exceção, que incide quando a conduta do réu for socialmente indesejável do ponto de vista do bem-estar.


    Para a hipótese de o réu ter uma chance menor do que 100% de vir a ser responsabilizado, os punitive damages cumpririam o seu papel de dissuasão, na medida em que compensariam a ausência de responsabilização por meio da elevação do valor indenizatório, fazendo com que o ofensor sofresse todas as consequências jurídicas decorrentes dos danos que perpetrou.10


    E, diante do escopo de equacionar o vazio de responsabilidade dado como prêmio ao réu, a teoria econômica de Polinsky e Shavell propõe um cálculo a ser feito pelo julgador ao fixar o patamar indenizatório dos punitive damages, cálculo este que possibilita um alto grau de confiabilidade, pois, mesmo sendo inviável a sua exatidão, se revela como uma teoria prática para o uso de juízes e tribunais diante das informações constantes nos autos. O cálculo consiste em uma regra de multiplicação tendo por base o valor da indenização compensatória:


    Quando um agressor tem a chance de escapar da responsabilização, o nível adequado dos punitive damages impostos a ele é o dano causado multiplicado pelo inverso da probabilidade de ser considerado responsável. Assim, por exemplo, se o dano é de $ 100,00 e há uma chance de 25 por cento de o agressor ser considerado responsável pelos danos para o qual ele é legalmente responsável, a indenização compensatória deve ser multiplicada por 1/25, ou 4. (…) Assim, em média, o agressor vai pagar pelos danos que ele provoca, e ocorrerá uma dissuasão apropriada (Tradução Livre)11 (POLINSKY; SHAVELL, 2011, p. 3).


    Em que pese o espírito desta fórmula estar inserido no bojo de dissuadir o réu na reiteração do ato danoso, o impossibilitando de encontrar na indenização meramente compensatória/reparatória uma zona de conforto para a continuidade de seu ato repugnante, a referida regra também é fundamental para evitar excessos na fixação do montante indenizatório, e é por isso que “o nível dos punitive damages dado pela fórmula é ideal não só porque serve como remédio para pífias indenizações, mas também para evitar excessos” (Tradução Livre).12-13


    Para os referidos autores, a probabilidade reduzida de o ofensor ser responsabilizado é o elemento central da tarefa de dissuadir, devendo ser encarada como a base multiplicadora para um patamar ideal dos punitive damages. Sob este viés, apenas sob essa base econômica se poderá – por meio dos punitive damages – induzir o réu a internalizar custos e se preocupar em evitá-los.


    Por causa do foco demasiado na probabilidade de o ofensor não ser responsabilizado, a teoria econômica em comento considera desnecessária a investigação do grau de censurabilidade do réu para o julgamento acerca da incidência ou não dos punitive damages, uma vez que aspectos subjetivos e objetivos da conduta do réu em nada contribuiriam para alcançar o desestímulo com base na respectiva fórmula. Portanto, a censurabilidade da conduta do ofensor não representa o ponto nodal para a dissuasão e sim a chance de o agressor sofrer uma responsabilização menor que 100%, embora os autores reconheçam que o grau de censurabilidade da conduta muitas vezes fornece informações úteis acerca da chance de o ofensor escapar da responsabilidade14.


    Desse modo, por diversas razões – como a apatia racional, a dificuldade de identificar o ato danoso e as insuficiências probatórias da vítima15 – pode a chance de o ofensor ser responsabilizado ser menor do que 100%, o que de fato o estimula a não empreender níveis adequados de segurança e qualidade no âmbito da precaução, já que possibilita o chamado dano eficiente, que ocorre quando ofensor sabe quantas vítimas ajuizarão ações, quanto custam os danos e por isso optam em continuar lesando se a matemática for vantajosa do ponto de vista do custo benefício.


    Porém, esta deficiência é atenuada a partir dos punitive damages, que possibilita a superação do valor do passivo econômico que o transgressor esperava a partir de uma regra simples: se a probabilidade de vir a ser responsabilizado é de 50%, os punitive damages devem ser representados pelo valor duplicado da indenização compensatória.


    Uma exceção à exclusividade do raciocínio pautado na chance de ser responsabilizado é apresentada pela teoria de Polinsky e Shavell e se refere a situações em que os benefícios extraídos pelo ofensor são socialmente inaceitáveis e sem nenhum acréscimo para o bem estar social, momento em que os punitive damages podem desempenhar a tarefa de impor ao transgressor a necessidade de maior cuidado partir de custos adicionais à sua atividade, independentemente de existir chance menor que 100% de ser responsabilizado.


    Em outro cenário, caso uma ação coletiva tivesse sido proposta, por exemplo, pelo Ministério Público, para o fim de tutelar coletivamente os direitos individuais de massa do caso em comento, o nível de suposições seria reduzido, uma vez que diante do número de habilitações de interessados nos autos do processo em contraste com o número de contratos do plano realizados mostraria um panorama muito mais propício para a fixação da indenização punitiva. Caso a operadora tenha realizado 10.000,00 contratos do plano em um Estado da Federação, mas nos autos da ação coletiva, após ampla divulgação em diversos meios, apenas 100 pessoas se habilitaram, o magistrado teria condições de julgar com maior grau de precisão o montante da indenização punitiva, podendo considerar no exemplo que o réu teria 95% de chances de escapar da responsabilização pelos danos causados. Assim, fixando indenização de danos morais de R$ 10.000,00 para cada vítima e R$ 10,00 de danos materiais, multiplicado pelo fator acima, se teria R$ 9.509,50 de indenização punitiva e como indenização total o valor de R$ 19.519,50, que, multiplicado pelo número de vítimas habilitadas, alcançaria o valor de R$ 1.951.950,00 de indenização total. Assim, indaga-se:


    Que bancos de dados sobre processos – por exemplo de empresas de telefonia, concessionárias de transporte e energia elétrica – os juízes possuem no Brasil para concluir que o réu não está sendo responsabilizado por todo o mal que fez?


    a) Que legitimidade democrática teria um juiz para fixar um valor maior que o compensatório sem provocação da parte, considerando o princípio da adstrição do juiz ao pedido?


    b) A destinação da verba punitiva para a própria vítima, levando-se em conta que tal verba tem relação com a magnitude coletiva dos danos, viola a vedação ao enriquecimento sem causa e seria mais adequado interpretar analogicamente a lei da ação civil pública para destinar a um fundo?


    c) Qual princípio de justiça justifica a fixação de indenização punitiva para um ato que é muito grave, mas que o ofensor respondeu por todo o mal que causou?


    d) Em que medida as ações coletivas são superiores para a fixação de indenização punitiva, visto que em seu bojo o juiz tem contato com uma maior dimensão das consequências danosas causadas, por exemplo, por empresas de telefonia, concessionárias de energia elétrica, bancos etc.16


    e) Na esteira da justificativa econômica de Polinsky e Shavell, a aplicação da indenização punitiva no Brasil seguiria parâmetros irracionais e imorais, visto que são aplicadas dentro de um jargão automático para as sentenças “atendendo as funções compensatória e punitiva, fixo o valor do dano moral em R$...”, sem adentrar em quaisquer justificativas de não ser responsabilizado por todo o dano ou relacionadas ao alto grau de censurabilidade da conduta?


    4. PROVOCAÇÕES A PARTIR DE RICHARD A. POSNER


    Assim como Guido Calabresi, Richard A. Posner também está preocupado em internalizar custos com danos nos preços de produtos e serviços de modo a garantir a indenização assim como também diminuir o número de acidentes. Portanto, em sua obra “Economic analysis of law” (2007, p. 137), acentua que a responsabilidade civil precisa fazer com que as pessoas internalizem custos com danos, mas para cumprir esse desiderato o sistema mais eficiente é o da responsabilidade subjetiva, deixando a responsabilidade objetiva apenas para atividades extremamente perigosas como aquelas relacionadas a explosivos, mineração e animais selvagens (2011, p. 180).


    Nesta senda, defende que se o sistema de responsabilidade civil for predominantemente subjetivo, com necessidade de demonstração da culpa para configurar o dever de indenizar, as pessoas físicas e jurídicas irão investir e se preocupar em adotar todas as medidas de precauções disponíveis e possíveis para evitar o dano, já que uma vez configurado o descuido surgirá a responsabilidade. De outro lado, defende que tal incentivo não existe na chamada responsabilidade objetiva, visto que independentemente de o ofensor ter investido massivamente em segurança e qualidade ele responderá por todos os danos, não valendo a pena na lógica do custo benefício muitas vezes a preocupação com o cuidado e a prudência.


    Deste modo, para fazer frente a sua tese de responsabilidade civil subjetiva, o conceito de culpa ganha novos contornos na teoria de Richard A. Posner, pois considera-se culposa a conduta que não empregou todos os custos necessários e adequados para impedir o dano. Nessa esteira, defende no livro “Economic analysis of law” que se alguém que tomou todas as precauções necessárias fosse obrigado a indenizar pelos danos haveria um obstáculo injusto à propriedade privada e liberdade de empreender, valores essenciais no mundo contemporâneo e progresso social. Assevera, portanto, que se uma atividade é potencialmente causadora de danos inevitáveis, mas gera mais benefícios sociais que seus possíveis danos, as vítimas devem suportar o prejuízo (2007, 149-189).


    O conceito de culpa de Richard A. Posner possui umbilical relação com a fórmula desenvolvida pelo juiz Learned Hand no julgamento do caso USA x Carroll Towing Company em 1947, que estabelece que o dano só é indenizável se os custos com a precaução foram inferiores a probabilidade do dano multiplicado pelo dano causado, pois aí estará caracterizada a conduta descuidada e culposa. Do contrário, seria uma responsabilidade civil ineficiente que ofusca a liberdade e iniciativa privada. Nessa esteira, se estará desestimulando atividades danosas e incentivando as menos danosas, porque quanto mais danosa for uma atividade maiores investimentos são necessários para descaracterizar a culpa, uma vez que a conduta culposa se caracteriza quando o investimento em prevenção for inferior ao dano causado multiplicado pela probabilidade do dano (1972, p. 32).


    Outra dimensão importante do pensamento de Richard A. Posner para refletir problemáticas da responsabilidade civil está ligado à sua tese sobre o pragmatismo jurídico. Nessa perspectiva, o jurista americano em sua obra “Problemas de filosofia do direito” pressupõe que os juízes resolvem litígios a partir de raciocínios práticos do cotidiano (2007, p. 613), não havendo atividade jurisdicional voltada a descobrir uma verdade única do ponto de vista interpretativa, pois são os próprios juízes e tribunais, apoiados por vetores mais amplos legislativos que constroem o que é o direito(2007, p. 295).


    Destarte, o enfoque de Richard A. Posner está no campo da decisão judicial, a qual, em sua concepção não deve estar presa exclusivamente em teorias abstratas, mas sim deve possuir um compromisso com as consequências da decisão no contexto social (2007, p. 311). Ademais, ressalta que o pragmatismo não visa a maximizar um tipo de consequência específica como a felicidade (utilitarismo) (p. 65, 2003) e que na busca pelas melhores consequências para o bem-estar da sociedade não é possível atropelar os limites constitucionais e legais (2003, p. 70).


    Contudo, Richard A. Posner assevera que não será em qualquer decisão e litígio que os juízes deverão observar o primado das melhores consequências, porque em casos mais simples e de rotina as melhores consequências sistêmicas estarão ligadas à minimização da discricionariedade, respeito aos precedentes e igualdade, assim como na simplificação da investigação (2003, p. 69). Diante do exposto, provoca-se:


    a) A defesa de um sistema geral de responsabilidade subjetiva poderia se instalar no Brasil diante dos valores e propósitos de proteção da dignidade da pessoa humana e hipóteses de responsabilidade objetiva descritos no próprio texto constitucional?


    b) A partir do momento em que os tribunais e dogmática no Brasil discursam sobre fortuito externo como elemento que rompe o nexo causal e o dever de indenizar, implicitamente aqui não está o argumento de que o ofensor não teria como evitar o dano e portanto não foi descuidado ou culpado? Noutras palavras, ao estabelecer um argumento rígido de causalidade não se estaria promovendo a desoneração dos ofensores com danos que poderiam ser evitados e incluídos em seus custos com investimentos, a exemplo dos assaltos em ônibus e metrôs, assassinatos em escolas e lojas?


    c) Se o elemento nuclear da teoria de Richard A. Posner é diminuir o custo e a incidência com acidentes e tolerar atividades corriqueiramente danosas em razão do benefício social que possuem, mesmo que o dano seja suportado pela vítima, não seria o caso de no Brasil tais atividades extremamente danosas realizadas por concessionárias de serviço público obtivessem uma contrapartida do poder público de modo a garantir a indenização para todo e qualquer caso de danos, inclusive por culpa de terceiro, força maior ou culpa exclusiva da vítima, elevando o patamar ético da sociedade? Nesse contexto, crianças eletrocutadas em fios elétricos de rua, mulheres estupradas e assediadas em faculdades e colégios, pessoas vítimas de assaltos e violências em metrôs, ônibus e transporte aéreo seriam indenizadas.


    d) A ideia de não configurar o dever de indenizar quando o agente adotou todas as medidas de segurança, qualidade e precaução disponíveis sob o argumento de fulminar a liberdade e o progresso social, não estaria invertendo a lógica de prevalência do ser sobre o ter, do ser humano sobre a proteção da propriedade privada?


    e) Se a teoria aqui descrita prega que o sistema baseado na culpa é o mais eficiente, os critérios de quantificação do dano moral previstos no Código Civil e na Reforma Trabalhista no sentido de que o grau de culpa deve ser um fator de análise no momento de fixar o valor indenizatório, estariam em harmonia com a lógica economicista? Ademais, como compatibilizar com o princípio da reparação integral do dano a diminuição do valor indenizatório?


    f) Na esteira da culpa, não seria o momento de refletir sobre o ideal de igualdade entre ofensor e réu vinculados à culpa, no seguinte sentido: se para aplicar a indenização punitiva o juiz deve avaliar o grau de censurabilidade da conduta (conduta reiterada, com alto grau de indiferença com a vítima, intencional, maliciosamente arquitetada), por qual razão jurídica o alto grau de zelo e cuidado do ofensor não poderia ser parâmetro para a diminuição do valor indenizatório? Trocando em miúdos, a culpa vale para aumentar, mas não para diminuir a indenização?


    g) Há uma tendência de retorno da culpa ou de enrijecimento na análise das excludentes do dever de indenizar a partir da ideia de que as sociedades empresárias são importantes para o progresso do país e não podem ser ofuscadas por conta dos danos que causam?


    h) Danos causados por medicamentos, alimentos transgênicos e tecnologias podem ser suportadas pelas vítimas se o fabricante demonstrou que investiu em todos os mecanismos de segurança e qualidade disponíveis?


    i) No caso do pragmatismo, na esteira do que decidiu o STF no julgamento do recurso extraordinário n. 580.282 (preso em situação degradante tem direito a receber indenização de R$ 2.000,00), seria possível afastar a proteção da dignidade da pessoa humana e reparação integral do dano sob argumentos consequencialistas de que o Estado não terá dinheiro para pagar todas as vítimas? Ou, no caso de danos graves causados por pequenos e médios empresários, seria possível diminuir o valor indenizatório com mortes, danos físicos e psíquicos a partir do arrimo pragmático de que é importante para a sociedade a saúde financeira de tais empresas?


    j) Ainda na esteira do pragmatismo, acena-se que os casos de rotina e mais simples devem ser solucionados de maneira mais célere com base em precedentes e dogmática, contudo, no campo da responsabilidade civil envolvendo dano moral, todos os critérios que visam a auxiliar a sua quantificação tem um laço em comum: se preocupam com o nível/grau/magnitude do dano. Neste caso, o próprio Superior Tribunal de Justiça, seja pelo método bifásico17, seja pelo teor da súmula 281, segundo a qual “a indenização por dano moral não está sujeita à tarifação prevista na Lei de Imprensa”, põe em relevo a importância de uma análise individualidade de cada problema que bate às portas do Judiciário, rechaçando qualquer forma de pré-fabricação e tarifação/tabelamento do valor dos danos morais. O fato é que nunca pode ser perder da mente que atarefa de arbitrar a indenização por dano moral deve ser um trabalho individualizado para a vida da vítima, pois é atormentadora a constatação na prática jurídica brasileira de o mesmo juiz/ relator/turma estabelecendo valores pré-definidos e fabricados para cada tipo de dano (atraso de voo, inscrição indevida, amputação de membros do corpo, perda de ente querido, atraso na entrega do imóvel etc.), como se a vida humana obedecesse anuances idênticas e mecanicistas, ignorando o real desequilíbrio injusto sofrido por uma vítima específica e deixando de aplicar uma espécie de régua de cobre para investigar com seriedade o efetivo desequilíbrio causado pelo ofensor. Nesta senda, como compatibilizar o ideal pragmático com a análise dos seguintes critérios de quantificação do dano moral:


    – Afetação no mundo interior da vítima ou aquisição de problema psíquicos; Afetação na vida familiar ou nos afazeres domésticos; Gravidade do bem jurídico atingido; Perda de projetos de vida; Nível de sofrimento da vítima; Duração do sofrimento; Repercussões no mundo exterior da vítima, no ambiente social e familiar; Quantidade de bens jurídicos e interesses violados; Condições pessoais do ofendido; A possibilidade de recomposição/recuperação do dano; Grau de ofensa ao bem jurídico.18


    5. PROVOCAÇÕES A PARTIR DAS NOÇÕES DE JUSTIÇA CORRETIVA E DISTRIBUTIVA


    Para alcançar a amplitude da responsabilidade civil em seu grau máximo, indispensável a compreensão da ética por trás da mesma e a sua justificativa moral, a qual remonta a classificação da justiça de Aristóteles em “Ética a Nicômaco” (1991), onde se acentua que existe uma justiça geral, relativa à consecução do bem comum de forma ampla, e a justiça particular. Dentro da justiça particular, tem-se, de um lado, a justiça distributiva, entendida como o conjunto de exigências de colaboração que intensificam o bem-estar, e, de outro, a justiça corretiva, responsável por recompor o equilíbrio nas relações entre particulares, pois, sendo as transações interpessoais uma espécie de igualdade, eventual desigualdade injusta deve ser igualada pelo juiz da seguinte forma: “ele retira a diferença pela qual uma das partes se beneficiou. E quando o todo for igualmente dividido, os litigantes dizem que receberam ‘o que lhes pertence’ — isto é, receberam o que é igual”.19


    Em outra dimensão, a justiça distributiva, parte do pressuposto de que não são todos os seres humanos que possuem as condições essenciais para o florescimento e atualização de suas potencias (realização de projetos de vida), motivo pelo qual para que se persiga o ideal de que todos alcancem a sua felicidade a partir da efetivação dos bens humanos básicos (como a vida, a sociabilidade, o jogo, conhecimento, experiência estética, dentre outros) deve haver – em uma sociedade extremamente desigual – uma efetiva colaboração das pessoas, sendo o papel da justiça distributiva coordenar o a distribuição de recursos, oportunidades, lucros, ônus, vantagens, papeis, responsabilidades, e encargos.20


    Assim, a justiça distributiva está mais relacionada à políticas públicas e a outros ramos do direito enquanto que a corretiva está mais diretamente ligada à responsabilidade civil, pois fundamenta o dever de indenizar do ponto de vista moral quando alguém causa alguma perda material ou moral a outrem, tanto quando existe uma relação especial entre as partes, como um contrato, quanto quando tal relação jurídica não existe, como em danos causados por estranhos.21 Contudo, a justiça corretiva não pode ser plenamente compreendida sem a vinculação com a justiça distributiva e a noção de alocações exclusivas, de modo a demonstrar que o jurista da responsabilidade civil não está livre para praticar qualquer tipo de racionalidade esdrúxula à função do direito de danos.


    Qualquer concepção de responsabilidade civil deve pressupor que há bens que são alocados ou pareados a determinadas pessoas por meio do sistema legal vigente, que assegura não somente a inviolabilidade de bens patrimoniais, mas também concede a cada um o direito à sua honra, imagem, vida privada, intimidade, vida, integridade psíquica e física etc., bens estes que variam conforme a comunidade política, mas que independentemente formam um conjunto de bens em relação aos quais as pessoas têm exclusivo controle. A distribuição de direitos também é parte da justiça distributiva e condição necessária para que a corretiva atue, pois somente dessa forma será possível aferir se o interesse material ou moral violado é protegido juridicamente.


    O resultado final da alocação é que um sujeito tem o exclusivo controle de seu bem, no sentido de que há uma espécie de pareamento segundo o qual o sujeito tem a capacidade de estabelecer a agenda para o bem e como ele será utilizado, inclusive permitindo que outras pessoas o utilizem, como no caso da imagem que por contrato é cedida ou da integridade física que em uma cirurgia gera cicatrizes. Uma alocação sempre traz a relação entre um sujeito e um bem independentemente de quem tenha estabelecido a distribuição dos bens, motivo pelo qual um juiz pode condenar o dono de um carro velho de baixo valor a pagar uma indenização ao dono de uma Ferrari de luxo sem indagar sobre a justiça da distribuição dos bens em sociedade. Isso porque a justiça corretiva e por consequência a responsabilidade civil tem um caráter instrumental em relação à manutenção da distribuição dos bens em sociedade,22 embora seja salutar reconhecer que em casos de extrema injustiça não deve o juiz ignorar a distribuição de bens e riquezas na sociedade, sob pena de promover um pensamento dicotômico obsoleto em uma sociedade complexa.


    Invariavelmente, a realidade social brasileira, marcada pela penúria e miserabilidade de muitos, não pode passar despercebida pelo juiz da responsabilidade civil, que não deve ter uma postura asséptica e insensível à sociedade que o circunda. De outro lado, eventual crise econômica ou saúde financeira difícil de pessoas físicas ou jurídicas perpetradoras de dano não podem ser utilizadas como escusas para forçar a diminuição do quantum indenizatório, uma vez que o valor compensatório tem como cerne a vítima e seu respectivo descalabro, motivo pelo qual se uma pequena padaria ou um supermercado em crise financeira, com a queda de um telhado causar traumatismo craniano em um consumidor e o valor indenizatório girar na monta de R$ 200.000,00, eventual risco de falência será uma decorrência ocasional da necessidade de efetivar a justiça corretiva da responsabilidade civil. Como ensina Pablo Malheiros da Cunha Frota, “o valor indenizatório é muito alto e o ofensor vai à falência por este motivo, seus negócios ruíram porque houve a necessidade de garantir a compensação do dano em toda a sua magnitude. A sociedade empresária pode falir, mas vai falir arcando com o valor justo proporciona ao dano” (Palestra proferida no dia 13/04/2018 no Salão Nobre da Universidade Federal do Rio de Janeiro).


    Em outras palavras, embora o papel da justiça corretiva seja restabelecer a situação anterior à ocorrência da perda injusta, mesmo que a distribuição de bens anterior seja injusta do ponto de vista da justiça distributiva,23 a distribuição vigente não deve ser muito injusta a ponto de quebrar a estabilidade social e o bem-estar social e a justiça corretiva e justiça distributiva não são totalmente independentes. A justiça corretiva apoia a distribuição correspondente, de modo que não se pode pensar que corresponda à justiça corretiva assegurar uma distribuição fortemente injusta em clara afronta ao bem-estar. A obrigação de reparar requer que a distribuição subjacente satisfaça certas condições mínimas de justiça.24


    Nesse contexto, acrescenta Esteban Pereira Fredes (2018) que a responsabilidade civil deve ser redimensionada para obter níveis de diligência redistributivos no tocante a grupos de indivíduos marginalizados, como mulheres, minorias e pobres. Deve, portanto, possuir compromisso igualitário de redução das desigualdades. Assim, perseguir apenas a magnitude do dano não seria um viés adequado por parte dos juízes (p. 137), defendendo uma responsabilidade civil altruísta e comprometida também com níveis mínimos de justiça corretiva, se distanciando da noção individualista e formalista clássica de que a pobreza não possui relação com a justiça corretiva (p. 126-127).


    Deste modo, torna-se claro que a justiça corretiva pressupõe um conjunto de esquemas de alocações de bens em sociedade e deverá lutar para mantê-los, mesmo que sob um olhar mais amplo da justiça geral tais alocações sejam injustas, porque “o argumento sobre a distribuição de bens na sociedade e a sua adequada regulação não pertence ao reino da justiça corretiva” (Tradução Livre).25 Portanto, se um vizinho desempregado cauda infiltração no apartamento luxuoso de baixo com danos em grande monta, a rigor, o jurista da responsabilidade não deve se imiscuir sobre a desigualdade social das partes.


    É por isso que há uma umbilical relação entre a justiça corretiva e distributiva, pois sem a primeira a segunda seria conceitualmente vazia, do mesmo modo que sem a segunda a primeira seria sem sentido, eis que dependente de alocações. Assim, embora o papel de ambas as justiças seja também classificar as alocações como justas ou injustas, tal tarefa se opera em níveis distintos, porque a corretiva parte do pressuposto da base de alocações já feitas pela distributiva.26


    É como se cada ser humano fosse envolto em uma bolha que contivesse um conjunto de bens patrimoniais e existenciais dignos de proteção jurídica (feitos pela justiça distributiva) e toda vez que por ato de outrem essa bolha fosse furada e vilipendiada, surgirá para o ofensor o dever de corrigir tal desequilíbrio injusto. O conhecimento dessa bolha que possui os interesses protegidos pelo direito perpassa pela ordem jurídica subjacente e a dimensão normativa válida, de modo a justificar que em uma comunidade política específica aquela intromissão na esfera jurídica de outrem não é tolerada. Aliás, acentua Cláudio Michelon, “a lei positiva é uma condição necessária para que argumentos que invocam justiça particular façam sentido” (Tradução Livre) (2014, p. 272).


    Assim, a justiça corretiva parte do pressuposto de que as pessoas possuem bens patrimoniais e existenciais dignos de inviolabilidade por ato de outrem, e, deste modo, qualquer rompimento desse equilíbrio gera injustiça a partir da implantação de uma desigualdade ilegítima e injustificável. Portanto, o valor da justiça corretiva será realizado na medida em que o equilíbrio e a igualdade anteriormente existentes se restabeleça, seja por ato voluntário das partes, seja por decisão judicial, momento em que se nota que o direito violado da vítima corresponde a um dever violado pelo ofensor, assim como o direito de a vítima não ter seu direito/interesse violado é relacionado a um dever de o ofensor prevenir danos, motivo pelo qual a justiça corretiva está diante de uma injustiça que tem duas faces no cerne de uma relação bilateral e relacional.


    Nessa esteira, bem pontuou Jules Coleman, ao explicar que a responsabilidade civil está no bojo direitos e responsabilidades correlativos, uma vez que não basta que haja um dano injusto. É preciso que alguém tenha um dever correlativo de não lesar o referido direito, seja por exemplo em razão de contrato, lei ou pelo risco. Então, em uma segunda dimensão, o direito de ser indenizado será correlativo ao dever de reparar o dano como forma de garantir que os direitos de primeira ordem (vida, honra, imagem, liberdade etc.) sejam protegidos (2010, p. 327).Em razão da correlatividade de direitos e responsabilidades primárias, tem-se por decorrência lógica que em relação ao direito de inviolabilidade de bens materiais e existenciais existe, em uma segunda dimensão, o correlato dever de prevenção de danos, sendo, além de um dever jurídico, um dever de cunho moral a partir da concepção de justiça corretiva de Jules Coleman.


    Portanto, a noção complementar entre a teoria anulativa e relacional compõe a concepção mista. Caso só existisse a teoria anulativa, haveria o dever de reparar todo e qualquer dano injusto, inclusive de um raio que caia sobre a cabeça de um pedestre27; caso a única teoria fosse a relacional, haveria a obrigação de indenizar qualquer perda, como o dano físico que um médico causa ao cortar a barriga de um paciente, o dano que uma empresa causa a outra por oferecer produtos melhores e até mesmo o dano que um vizinho causa por obstruir uma vista bonita. Assim, a justiça corretiva – na esteira da concepção mista – exige o elemento da perda injusta e o vínculo relacional.28


    Essa concepção vai ao encontro do crescimento exponencial da função preventiva da responsabilidade civil. Nesse sentido, um novo perfil de responsabilidade civil se desenha quando se transpõe a ideia de imputação de uma ação censurável por uma inclinação à adoção de medidas de prudência, precaução, prevenção e cuidado com outras dentro do seu emaranhado de relações, passando este a ser o objeto primordial e nuclear da responsabilidade civil.29


    Nesse ponto destaca-se que a prevenção da responsabilidade civil não se manifesta apenas no comportamento dos agentes em suas relações, mas também se situa no cerne de decisões judiciais que acabam por se caracterizar como standards de condutas a serem seguidas. Por isso, ao sancionar e rechaçar determinadas condutas por decisões judiciais, a responsabilidade estará contribuindo para a prevenção, na medida em que se revela como instrumento para o direcionamento de condutas humanas, sendo capaz de “induzir de forma generalizada, comportamentos virtuosos, orientando potenciais ofensores a adotar medidas de segurança e evitar condutas danosas. Uma ode à virtude da ‘previdência’”.30


    O conceito de dano está umbilicalmente ligado à noção de interesse juridicamente protegido, uma vez que quando o direito reivindica para si a tutela de um bem sabe-se que o respeito por esses interesses (agora juridicamente protegidos) se torna obrigatório e coercitivo, excluindo razões pessoais para descumpri-lo. É por isso que as pessoas podem frustrar o interesse patrimonial de uma padaria a partir da inauguração de outra no mesmo bairro com mais qualidade e menor preço; que os amigos do bairro podem quebrar o interesse econômico do único advogado daquela localidade de ser contratado para as demandas judiciais; que os vizinhos de alguém que deseje receber bom dia e boa noite todos os dias podem violar esse interesse extrapatrimonial; que a namorada de alguém pode dizer que não irá ao cinema hoje e desapontar o parceiro quanto a esse projeto; que os familiares podem se desobrigar de ligar uns para os outros para desejar feliz aniversário, quebrando expectativas de lembranças. Isto é assim porque todos os interesses patrimoniais ou extrapatrimoniais acima identificados não são juridicamente protegidos e qualquer achatamento dos mesmos não se revela como dano injusto (contrário ao direito).


    De outro lado, a ninguém é dada a escolha de violar sem justificativa a integridade física ou psíquica de outrem; de frustrar o interesse dos nubentes de que a festa ocorra como o pactuado com a casa de recepção; de achatar a pretensão de um empregado de receber seus salários na data aprazada e possuir condições adequadas de segurança no trabalho; de ignorar o desejo de um consumidor de que um imóvel adquirido esteja em harmonia com o projeto; de vilipendiar a intimidade de outrem a partir da publicação de vídeos íntimos em rede social. Isto se explica porque acima se encontram interesses protegidos juridicamente, e, portanto, gozam de autoridade, coercibilidade e excluem outras razões pessoais para a ação.


    Portando, em um sentido amplo, dano é a violação a um interesse, patrimonial ou existencial, concretamente merecedor de tutela jurídica, entendido como aquele que historicamente foi construído por uma comunidade política como digno de proteção, de modo que não existe rol de interesses jurídicos pretensamente válido para todos os casos,31 havendo uma verdadeira cláusula geral de reconhecimento de danos a partir dos arts. 186 e 927 do Código Civil de 2002 (Lei Federal n. 10.406/2002, de agora em diante CC/2002), que asseveram que aquele que causa dano a outrem comete ato ilícito e fica obrigado a repara-lo, quando o dano for merecedor de tutela.


    A cláusula geral é uma técnica que busca combater o engessamento da norma jurídica a partir de um caráter descritivo da norma, possuindo textura mais aberta que as regras convencionais. A justificativa para a existência de uma cláusula geral de tutela da pessoa humana32 centra-se na viabilização de atualização e a mobilidade constante do sistema jurídico para atender a complexidade e à mutabilidade das relações sociais, possibilitando o reconhecimento de novos interesses merecedores de tutela não pensados anteriormente, afastando o risco de imobilismo na defesa dos interesses existenciais diante da abertura semântica que permite a construção progressiva do seu conteúdo jurídico.33


    Tal cláusula geral se agiganta quando se está diante do chamado dano moral, na medida em que enquanto o dano material é a violação a um interesse patrimonial digno de tutela, o dano moral é a violação a um interesse existencial merecedor de proteção jurídica.34 E, neste cenário um sem número de valores existenciais protegidos pelo direito surgem para embasar o chamado dano moral, como por exemplo a dignidade humana (art. 1º, III, CF/88); vida, liberdade, igualdade, intimidade, vida privada, honra, imagem (art. 5º, caput e incisos V e X, CF/88); fraternidade e solidariedade (preâmbulo e art. 3, I, CF/88); saúde física e mental (art. 196, CF/88); os direitos da personalidade, como o corpo, a vida, o nome e a vida privada (arts. 11 a 21 do CC/2002) dentre outros que são corolários dos mesmos, como o interesse ao projeto de vida – que advém como consequência direta da liberdade porque por ato injustificado de outra pessoa, a vítima deve refazer o curso de sua vida que já estava bem delineado por sua autodeterminação e escolhas visando a um fim35 – e o direito à paz, sossego e tranquilidade – que se extrai a partir do valor da saúde mental.


    Portanto, esse é o grande paradoxo quanto à identificação do dano moral, pois de um lado inúmeros vetores existenciais presentes na ordem jurídica dão sustentáculo a uma enorme gama de danos indenizáveis. De outro, sabe-se que o raciocínio jurídico – para alcançar o maior grau de justiça – deve buscar uma compreensão mais ampla do fenômeno do dano moral, de modo a atenuar os problemas concernentes às reflexões abstratas dissociadas de questões da vida em sociedade, motivo pelo qual é indispensável explorar teorias éticas que embasam tais valores existenciais, pois não se pode manusear os valores abstratos da ordem jurídica perdendo de vista a ratio por trás dos mesmos, sob pena de desviar injustamente interesses tuteláveis e aspectos fundamentais da quantificação do dano moral, e, para esse desiderato tem muito a dizer a leitura ética do dano moral.36


    Nesse sentido, os bens existenciais que se ajustam ao cabimento do dano moral são manifestações daquilo que o ser humano possui de mais básico e que viabilizam o florescimento do mesmo em seus fins particulares. Daí é que sem paz, vida, saúde, liberdade, honra, imagem, intimidade e privacidade, por exemplo, o ser humano não pode perseguir sem tumultos os seus múltiplos propósitos de vida, pois aqueles constituem pressuposto para uma a consecução de fins individuais, que sempre devem guardar harmonia com os fins dos demais sujeitos da comunidade: “como manifestações jurídicas da liberdade, os direitos fornecem um espaço no qual os seus titulares podem perseguir os seus objetivos pessoais. Estes fins são acobertados apenas se não causar efeito adverso para outros” (Tradução Livre).37


    Desta feita, é preciso reconhecer que o instrumental jurídico-positivo envolvendo o dano moral e presente na legislação constitucional e infraconstitucional incorpora um ideal ético de como tratar o outro e conviver na sociedade, de modo repulsar o direito posto, reconhece-se que há uma abertura para pesquisas de cunho ético no campo dos bens existenciais previstos na ordem jurídica. Assim, a própria lei e o direito em si são melhor compreendidos quando soma-se à perspectiva formal-factual, o ponto de vista ideal-ético.


    A partir do momento em que se considera que o ordenamento jurídico incorpora princípios éticos – como a liberdade, igualdade, vida, honra, imagem, saúde etc. – deve-se ter em mente que essa incorporação atrai a consequente abertura para a moral na medida em que em virtude dessa incorporação o direito positivo de sistemas jurídicos desenvolvidos está aberto em grande medida à argumentação ético-jurídica e que a realização aproximada de um ideal jurídico se releva como dever jurídico do julgador.38


    Além disso, essa abordagem apresenta uma natureza dual do Direito, como explica Robert Alexy, segundo o qual o Direito possui necessariamente uma dimensão real ou factual e uma dimensão ideal ou crítica, sendo a primeira relacionada ao aspecto institucional-autoritativo e a segunda ligada à correção moral (2013, p. 99). A dimensão real (institucional) na responsabilidade civil é formada pelo conjunto de princípios relacionados à proteção dos bens extrapatrimoniais da pessoa humana, como por exemplo o art. 1, III, da CF/88 (dignidade da pessoa humana), o art. 5º, V e X, da CF/88 (intimidade, honra, vida privada, imagem) e o art. 196 da CF/88 (saúde), ao passo que a dimensão ideal é constituída pela pretensão de justiça por trás desses princípios, pretensão esta requer uma concepção ética. Assim, restam as seguintes indagações:


    a) Na perspectiva de uma responsabilidade civil altruísta, menos individualista e comprometida com condições mínimas de justiça distributiva, em que medida critérios de quantificação baseados na condição econômica das partes, seja para aumentar ou diminuir o valor indenizatório, são compatíveis com o princípio da reparação integral e com a base civil-constitucional do dano moral?


    b) Nessa mesma esteira, de que modo a responsabilidade civil poderia atuar em favor de grupos historicamente desfavorecidos sem abalar os pilares do direito de danos?


    c) Diminuir o valor indenizatório em razão de o ofensor ser pessoa física ou jurídica aparentemente desprovida de recursos não seria uma proteção desnecessária considerando que na fase de execução já existe proteção de bens impenhoráveis?


    d) No tocante à tutela do dano moral em relação a violação da honra, a existência de um mar de pessoas em condições financeiras precárias não seria um argumento de fortalecimento da tutela penal da mesmaDo contrário, pessoas de baixa renda não teriam freios para desferir ataques à honra?


    e) No que tange a ideia de direitos e deveres correlativos que deságuam no ponto mais nobre da responsabilidade civil, a prevenção de danos, como realizar um esforço dogmático-político-legislativo-jurisprudencial em prol da construção de um direito de danos mínimo, com a prevalência de instrumentos de inibição, através dos meios alternativos de solução de conflito, termo de ajustamento de conduta, instrumentos processuais, normas técnicas de qualidade de produtos, normas de segurança do trabalho, agências reguladoras etc.?


    f) Se o direito possui uma dupla dimensão (ética e jurídica), a cláusula geral de tutela da pessoa humana poderá caminhar sempre para uma expansão de danos indenizáveis sem uma concepção ética que solidifique o corpo normativo dos bens extrapatrimoniais? E se é inarredável uma concepção ética, qual dentre as diversas correntes: marxista, foucaultiana, clássica, aristotélica, liberal, rawlsiana, nietzschiana, existencialista, habermasiana, kantiana etc.?


    g) Se o que subjaz a proteção da pessoa humana no campo do dano moral e dos bens extrapatrimoniais é a noção de dignidade e requisitos sem os quais não se vive uma vida boa, como justificar danos indenizáveis em situações de menor envergadura, como inscrição indevida, quebra contratual, vício do produto ou do serviço, dentre outros, que não demonstram uma diminuição total ou parcial do florescimento humano?Levar o dano moral e a proteção da pessoa humana à sério implicaria em remover excessos ou tais problemas comezinhos servem para neutralizar condutas indesejáveis em sociedade e contribuir para uma elevação de padrões éticos de comportamento diante dos propósitos e valores propugnados pela ordem jurídica?


    6. CONCLUSÕES


    A título de conclusão a presente pesquisa registra mais perguntas do que respostas e roga para que a dogmática da responsabilidade civil em viés colaborativo ajude a iluminar possíveis saídas para as problemáticas aqui lançadas a partir do olhar de teorias de análise econômica e de justiça. Nessa perspectiva, apesar de as linhas teóricas da filosofia traçadas no presente artigo terem por característica divagações abstratas e mais profundas, percebe-se que os questionamentos que dela surgem possuem implicações diretas na prática jurídica e dogmática.


    Ressalta-se os juristas do direito de danos devem ser tomados – como já vêm sendo – por uma constante virtude de inquietação positiva, no sentido de que jamais raciocinem que categorias como dano, nexo causal, culpa, função compensatória, punitiva e preventiva estejam sólidas e maduras o suficiente. E, nesse particular, a filosofia da responsabilidade civil tem muito a contribuir, permitindo um olhar atento às bases mais elementares desse rico campo do Direito.
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    1. INTRODUÇÃO


    Responsabilidade civil e liberdade são conceitos cujos caminhos, historicamente, se entrelaçam.


    A clássica construção da responsabilidade subjetiva é uma resposta jurídica ao agir culposo ou doloso que, no mau uso da liberdade, enseja danos, impondo ao agente o dever de repará-los. Sem a culpa, prevaleceria a liberdade centrada no interesse individual, sem que se materializasse o dever de indenizar.1 Liberdade e responsabilidade, pois, na origem do Direito Civil Moderno, notadamente aquele que emerge da Code Napoleón, são “noções intimamente vinculadas”, no dizer de Anderson Schreiber2.


    A responsabilidade objetiva, a seu turno, se desloca dessa fundamentação, para centrar-se menos na conduta do agente e mais no dano gerado à vítima, em virtude da materialização de riscos, com a caracterização do nexo causal, independentemente de culpa.


    Ainda que, contemporaneamente, os modelos de responsabilidade objetiva e subjetiva coexistam no ordenamento jurídico3 – com especial relevância quantitativa das hipóteses concretas que ensejam a primeira –, é possível constatar a relevância da relação entre liberdade e responsabilidade civil sob outro viés, que não se confunde com o fundamento da responsabilidade subjetiva.


    Trata-se de investigar como a reponsabilidade civil, notadamente no contexto das transformações contemporâneas que implicam uma expansão de suas fronteiras, pode ser instrumento de proteção à liberdade e, de outro lado, como ela pode ser uma ameaça a essa garantia constitucional.


    O dano pode ser, em si mesmo, ofensa à liberdade, e, nessa medida, as repostas da responsabilidade civil – sejam reparatórias, sejam inibitórias/preventivas – podem vir em proteção a esse princípio.


    A expansão de fronteiras da responsabilidade civil, com a emergência de “novos danos” e “diluição de seus filtros” clássicos – para empregar a feliz expressão de Anderson Schreiber –, pode ensejar, pois, um paradoxo, a desafiar os estudiosos sobre o tema. Ao mesmo tempo em que essa expansão de fronteiras pode ser instrumental à proteção da liberdade, em seus diferentes perfis, pode ser ela, também, instrumento que enseja o risco de a responsabilidade civil se converter em algoz da liberdade.


    O que se pretende por meio deste ensaio é formular algumas reflexões sobre como a responsabilidade civil pode ser instrumento de proteção da liberdade e, ao mesmo tempo, pode ser instrumento para tolher, de modo desproporcional, essa mesma liberdade.


    O escopo deste texto não é versar sobre a liberdade de ir e vir frente ao Estado, notadamente quanto ao expresso dispositivo constante do inciso LXXV do artigo 5º da Constituição, que se refere à prisão por erro judiciário ou por tempo superior ao fixado na sentença, mas, sim, sobre outras expressões da liberdade que, na expansão das fronteiras responsabilidade civil, podem encontrar lugar de tutela ou de ameaça.


    Para essa finalidade, principia-se por breve explicitação instrumental sobre o que entendemos como liberdade, para, em um segundo momento, expor exemplificativamente como a responsabilidade civil pode ser instrumento de proteção à liberdade – ou, ao menos, de resposta à sua violação – e, ao final, suscitar problemas que podem emergir da expansão das fronteiras da responsabilidade civil em colisão com a liberdade em seus diferentes perfis.


    2. A LIBERDADE JURIDICAMENTE PROTEGIDA E SEUS MÚLTIPLOS PERFIS NA DIMENSÃO FUNCIONAL DO DIREITO CIVIL


    A responsabilidade civil, como instituto integrante do Direito Civil,4 não se afasta da ratio estrutural própria das relações interprivadas, nem tampouco, da dimensão funcional que é inerente a essas relações.


    Integra essa dimensão funcional a compreensão de que os institutos de Direito Civil se destinam a produção de contributos em termos de liberdade(s), seja para o exercício, a conservação ou a expansão da liberdade dos particulares, em seus diferentes perfis.5


    A compreensão dessa função como liberdade(s), que também permeia – embora, por evidente, não esgote – a expressão funcional da responsabilidade civil, demanda prévios esclarecimentos conceituais, uma vez que assume a liberdade como um conceito multifacetado, que apresenta diferentes perfis.


    Pode-se pensar a liberdade, inicialmente, a partir de seu conceito de negativo, sua expressão mais elementar, como ausência de coerção. Trata-se a liberdade negativa de conceito clássico, sustentado por muitos como a única e verdadeira expressão da liberdade.6


    Ocorre que a liberdade, especialmente em sua expressão jurídica – ainda que o diálogo com filosofia seja inevitável, e mesmo, necessário – não se resume à sua dimensão negativa.7 A liberdade não é simplesmente a faculdade de agir dentro daquilo que não é proibido ou imposto, ou seja, em um âmbito de não coerção. A liberdade juridicamente protegida é mais do que isso, sendo possível pensar em, ao menos, mais dois conceitos relevantes, quais sejam, a liberdade positiva e a liberdade substancial.


    É muito comum dentro da tradição dos estudos na filosofia e no direito anglo-saxão tratar-se desses conceitos como sinônimos. Não é esta a concepção que se adotará aqui.


    A liberdade positiva é um poder de definição dos rumos da própria vida. É muito mais do que uma simples faculdade de agir. Trata-se de verdadeiro poder de ser senhor de sua própria existência8, poder de fazer valer aquilo que se valoriza do ponto de vista racional, mas, inclusive, poder de fazer aquilo que se valoriza do ponto de vista das emoções, dos sentimentos, das pulsões.


    Não é tratar apenas de uma perspectiva racionalista ou limitada a um lugar de não coerção, mas, sim, em poder de o indivíduo definir uma normatividade para a sua própria vida. Isso é mais do que, simplesmente, uma faculdade de agir. O direito tradicionalmente protege essa esfera.


    Um exemplo, no âmbito patrimonial, é a autonomia privada. Ela não é apenas a faculdade de fazer o que não é proibido, mas, também, consiste em fazer escolhas que vinculam o indivíduo ou, mesmo, outras pessoas (como, por exemplo, as disposições testamentárias). Trata-se de poder jurígeno, ou seja, do poder de criar aquilo que Amaral denomina de norma privada,9 que opera mediante uma escolha efetuada sob a forma de manifestação volitiva (expressa ou tácita), identificável no tempo, e que projeta sua eficácia cogente para o futuro.


    No âmbito patrimonial, é disso que se trata.


    No âmbito existencial, porém, a liberdade positiva não se exerce apenas por meio de uma escolha realizada em momento pontual que se projeta para o futuro, criando normatividade – ou seja, como autorregulamentação própria da autonomia privada -, mas, sobretudo, trata-se de uma liberdade vivida. Não se restringe a uma escolha que autolimita o sujeito. Ao contrário. É a liberdade de fazer uma escolha hoje, arrepender-se amanhã, e voltar atrás no dia seguinte. A liberdade vivida traz em si um poder de definição dos rumos da própria vida, que se manifesta muito mais na seara da oponibilidade perante terceiros do que, propriamente, de uma autovinculatividade. A liberdade positiva detém, como se vê, a riqueza dessa dupla dimensão, que, inserida no âmbito da autonomia privada, vincula o indivíduo que a exerce, e, quando manifestada como liberdade vivida no campo existencial, implica vincular outrem ao respeito às escolhas existenciais realizadas pelo indivíduo.


    Ao lado da liberdade negativa e da liberdade positiva – e com esta não se confundindo – vem à tona o conceito de liberdade substancial (ou substantiva). Liberdade substancial não é simplesmente o poder de definir os rumos da própria vida, abstratamente assegurado, mas da possibilidade concreta de se realizar o que se valoriza.10 Não são conceito sinônimos, porque o poder de definição dos rumos da própria vida pode ser assegurado abstratamente pela norma, sem que o indivíduo jamais tenha efetivo acesso ao exercício desse poder, pela ausência de meios materiais.


    Formalmente, a norma pode permitir ao indivíduo fazer escolhas, não apenas não proibidas, mas, também, vinculantes, sem que ele, porém, tenha condições materiais para realizar essas mesmas escolhas. O titular da liberdade positiva formal pode não ter condições econômicas, físicas, de saúde, ou, mesmo culturais, para o exercício das escolhas, sendo, nessa medida, privado de liberdade substancial. Com efeito, é menos livre aquele que não tem sequer informações suficientes para compreender que dadas escolhas são valorosas. São, pois, circunstâncias concretas que o impedem de realizar o que valoriza, gerando um déficit de liberdade substancial, ainda que formalmente a norma não proíba a realização de dada escolha (dentro de um espaço de liberdade negativa), e ainda que essa mesma norma chancele essa escolha como oponível a terceiros ou dotada de força normativa para o próprio agente.


    Sumariados esses conceitos básicos, cabe avançar na investigação sobre como a responsabilidade civil pode ser instrumento de proteção ou resposta do direito frente à violação da liberdade, seja ela tomada em sua dimensão formal, seja ela compreendida como liberdade substancial ou liberdade positiva.


    Isso será feito por meio do exame exemplificativo de alguns temas – inclusive já objetos de pronunciamentos judiciais – que podem refletir, na experiência do direito vivo, o atendimento, pela responsabilidade civil, da função centrada em um conceito plural de liberdade.


    3. A RESPONSABILIDADE CIVIL COMO INSTRUMENTO DE PROTEÇÃO DA LIBERDADE


    3.1 Liberdade positiva, liberdade substancial e dano ao projeto de vida


    O dever de indenizar por dano ao projeto de vida é relevante exemplo de proteção à liberdade – ou, ao menos, de resposta contra à sua violação – por meio da responsabilidade civil.


    É um dano, ao mesmo empo, à liberdade positiva e à liberdade substancial. Trata-se de dano tão grave que retira a efetividade do poder de uma pessoa definir os rumos de sua vida a partir daquilo que ela valoriza. Ao privá-la da liberdade substancial para fazê-lo, inviabilizando a materialização das escolhas para ela valorosas, acaba por aniquilar a própria liberdade positiva.


    Carlos Fernández Sessarego assim define o dano ao projeto de vida:


    “El daño al proyecto de vida, como está dicho, incide sobre la libertad del sujeto a realizarse según su propia libre decisión. Como lo hemos reiterado, es un daño de tal trascendencia que afecta, por tanto, la manera en que el sujeto ha decidido vivir, que frustra el destino de la persona, que le hace perder el sentido mismo de su existencia. Es, por ello, un daño cierto y continuado, que generalmente acompaña al sujeto durante todo su existir en tanto compromete, de modo radical, su peculiar y única “manera de ser”. No es una incapacidad cualquiera, ni transitoria ni permanente, sino se trata de un daño cuyas consecuencias inciden sobre algo aún más importante para el sujeto como son sus propios fines vitales, los que, como está dicho, le otorgan razón y sentido a su vida.”11


    É dano tão grave que inviabiliza até mesmo a busca de realização, pelo sujeito, de suas escolhas valorosas, na definição dos rumos de sua vida.


    Esse dano pode, inicialmente, repercutir na corporalidade, expandido seus efeitos para a esfera das escolhas realizáveis, inviabilizando à vítima a concretização daquilo que ela valoriza, e, portanto, o poder de definir os rumos da própria vida. A pessoa se torna refém das limitações geradas pelo ato lesivo.


    Um exemplo relevante de reconhecimento do dano ao projeto de vida foi o caso Loayasa Tamayo vs Peru.


    No gravíssimo caso julgado pela Corte Interamericana de Direito Humanos, a Sra. María Elena Loyasa Tamayo foi presa pelo Estado Peruano, sem qualquer ordem judicial, pela suspeita de pertencer ao grupo terrorista Sendero Luminoso.


    Conforme a sentença proferida pela Corte, foi vítima de torturas, tratamentos cruéis e degradantes, ameaça de afogamento no mar e de estupro, impossibilidade de comunicação com a família durante longo tempo – sem que sequer o lugar de detenção fosse informado aos familiares. A vítima foi, ainda, apresentada à imprensa vestida com traje listrado, imputando-se a ela, publicamente, crime de traição à pátria.


    Permaneceu encarcerada em cela diminuta, sem ventilação nem luz natural, a despeito da existência de uma sentença de absolvição proferida pelo Tribunal Supremo Militar Especial, uma vez que acabou por ser novamente julgada, em momento posterior, pelos mesmos fatos pela jurisdição ordinária.


    A Corte chancelou a absolvição originalmente proclamada pelo Tribunal Supremo Militar Especial, e determinou a imediata soltura da requerente.


    Na sentença de 27 de novembro de 1998 (serie C, n. 42), provocada a se manifestar sobre o pedido da vítima de indenização sobre o dano ao projeto de vida, a Corte assim se pronunciou:


    En el caso de la víctima, es evidente que los hechos violatorios en su contra impidieron la realización de sus expectativas de desarrollo personal y profesional, factibles en condiciones normales, y causaron daños irreparables a su vida, obligándola a interrumpir sus estudios y trasladarse al extranjero, lejos del medio en el que se había desenvuelto, en condiciones de soledad, penuria económica y severo quebranto físico y psicológico. Obviamente, este conjunto de circunstancias, directamente atribuibles a los hechos violatorios que ha examinado esta Corte, han alterado en forma grave y probablemente irreparable la vida de la señora Loayza Tamayo, e impedido que ésta alcance las metas de carácter personal, familiar y profesional que razonablemente pudo fijarse. 153. La Corte reconoce la existencia de un grave daño al “proyecto de vida” de María Elena Loayza Tamayo, derivado de la violación de sus derechos humanos. Sin embargo, la evolución de la jurisprudencia y la doctrina hasta la fecha no permite traducir este reconocimiento en términos económicos, y por ello el Tribunal se abstiene de cuantificarlo. Advierte, no obstante, que el acceso mismo de la víctima a la jurisdicción internacional y la emisión de la sentencia correspondiente implican un principio de satisfacción en este orden de consideraciones.12


    No caso citado, não apenas se configura, no entender da Corte, a prisão indevida – como coerção ilegal a limitar indevidamente a liberdade negativa -, mas, sobretudo, a lesão ao projeto de vida, que pode ser compreendida com uma das mais abrangentes formas de violação da liberdade positiva e da liberdade substancial.
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