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  Todo pasa y todo queda,




  pero lo nuestro es pasar,




  pasar haciendo caminos,




  caminos sobre el mar.




  Nunca perseguí la gloria,




  ni dejar en la memoria




  de los hombres mi canción;




  yo amo los mundos sutiles,




  ingrávidos y gentiles,




  como pompas de jabón.




  Me gusta verlos pintarse




  de sol y grana, volar




  bajo el cielo azul, temblar




  súbitamente y quebrarse…




  Nunca perseguí la gloria.




  Caminante, son tus huellas




  el camino y nada más;




  caminante, no hay camino,




  se hace camino al andar.




  Al andar se hace camino




  y al volver la vista atrás




  se ve la senda que nunca




  se ha de volver a pisar.




  Caminante no hay camino




  sino estelas en la mar…




  (Cantares, Antonio Machado).




  Para a minha amada Wanessa e meus tesouros, Hanna e Nicholas. O ofício de 
escrever é um pequeno desvio em um caminho que sempre levará a vocês.




  Nelson Rosenvald




  Dedico este livro a todos aqueles que são fascinados 
pelo estudo da responsabilidade civil.




  Felipe Braga Netto




  Sobre o livro: 
uma palavra dos autores




  Existe uma teoria geral da responsabilidade civil?




  Na superfície já responderíamos afirmativamente. De modo diverso ao Direito das Coisas ou o Direito de Família, a responsabilidade civil não mereceu um livro específico em nosso Código Civil. Se proposital ou não, esta foi uma iluminada opção metodológica, a final, a transversalidade da responsabilidade civil irrompe não apenas por todas as relações privatistas do Código Reale, como para além, circundando os confins de nosso ordenamento.




  A teoria da responsabilidade civil participa da história cultural dos povos. É formada pelo espírito coletivo de determinada época, traduzindo, em superpostas contribuições, fontes que dialogam e definem dinâmicas respostas. A responsabilidade civil sempre foi e será o receptáculo das disfuncionalidades de qualquer sistema jurídico, objetivando resgatar um equilíbrio rompido. Desde Roma, as patologias na propriedade e nos contratos são aqui equacionadas. Com o passar do tempo, o mesmo se deu face as violações às situações existenciais e titularidades imateriais. Para o futuro que já se insinua, a responsabilidade civil se coloca como baluarte no que concerne às ameaças e lesões decorrentes de Tecnologias Digitais Emergentes.




  Nos dias em que vivemos – ultraconectados e velozes – a responsabilidade civil abraça novos papéis e aceita novas funções. Ela dialoga com a sociedade complexa em que se insere, daí extraindo multifacetado perfil. Não nega a complexidade social e tecnológica, nem vira as costas para as profundas mudanças em curso – que repercutem profundamente na interpretação jurídica e na aplicação de suas normas.




  Os conceitos, categorias e institutos que envolvem a responsabilidade civil exigem que tenhamos esse olhar para o tempo histórico que vivemos. Não abstrações, mas pessoas concretas e situações específicas. Não a retórica fácil, mas a busca de soluções teoricamente consistentes. Não estruturas verticais, mas diálogos arejados e funcionais. Não um sistema fechado, mas percursos argumentativos iluminados pela ética. Nas sociedades atuais, plurais e complexas, a teoria da responsabilidade civil se põe em permanente processo de reformulação, abrindo-se aos novos ventos com que a sociedade revitaliza o direito. Aliás, historicamente, a responsabilidade civil parece vocacionada a aceitar certa posição de vanguarda, certa tendência a incorporar mudanças sociais e as converter em respostas jurídicas – antes mesmo que o legislador o faça.




  Em outra ocasião dissemos ser natural – talvez inevitável – que a responsabilidade civil reflita, em alguma medida, o caráter instável desses dias agitados. Convém ao olhar doutrinário distinguir o essencial do acessório, o passageiro do permanente, discernindo as linhas de tendência mais relevantes. Buscamos, nesta obra, soluções preventivas e funcionais, com acento na salvaguarda das dimensões existenciais do ser humano. As reflexões contextualizadas, os diálogos entre as fontes normativas, a teoria dos direitos fundamentais, redefinem as respostas jurídicas do século XXI, com forte tom ético e solidarista.




  Algo é certo: o acervo doutrinário sobre o tema é singularmente rico. A bagagem de conhecimento sobre a responsabilidade civil, aprimorada com o caminhar dos séculos, exibe elegante sofisticação cognitiva. Esse acervo – obra coletiva da cultura humana – dispõe de imensa e admirável rede de conexões conceituais, formada pelas reflexões e estudos de juristas de todo o mundo. Não é fácil acompanhar o estado da arte na matéria. Nos esforçamos para trazer o melhor e o mais atual, mas sempre há algo que poderia ter sido incluído e não foi. Tantos e tão notáveis trabalhos são publicados – nos mais variados setores, por pesquisadores de raro vigor intelectual – que é realmente difícil estar a par de tudo. Por isso nos desculpamos por nossas falhas e omissões e pedimos a ajuda qualificada dos nossos colegas – professoras e professores, leitoras e leitores de todo o país, quem quer que se disponha a estar conosco nesta fascinante caminhada.




  Respondendo à pergunta que abre este texto, a teoria geral da responsabilidade civil encontra o ponto de confluência nos seus princípios e funções basilares, bem como em seus pressupostos. Nosso propósito consiste em identificar o estado da arte em cada uma destas paragens, em um viés local e comparatista, conduzindo o leitor de forma coerente e sistematizada a uma compreensão verticalizada da temática.




  O direito, hoje mais que ontem, é aprendizado constante. Um livro útil sobre responsabilidade civil não pode ser uma fotografia estática, ele precisa estar em movimento e aceitar mudanças. O que nos serviu na véspera não necessariamente servirá no presente – e precisamos todos, individual e coletivamente, ter a sensibilidade para ouvir as respostas do amanhã.




  Nelson Rosenvald 
Felipe Braga Netto




  Capítulo I




  Introdução 
à responsabilidade civil




  “O que quer que façamos, assumimos responsabilidade por alguma coisa, 
mas não sabemos o que essa coisa é.” (Jean-Paul Sartre)




  1. A responsabilidade civil na sociedade de risco




  “Temos aversão não apenas por coisas que sabemos nos terem causado  
dano, mas também por aquelas que não sabemos que danos podem  
causar.” (Thomas Hobbes)




  1.1 Os riscos e o medo




  “Se quisesse escolher um símbolo votivo para saudar o novo milênio, escolheria este: o salto ágil e imprevisto do poeta-filósofo que sobreleva o peso do mundo, demonstrando que sua gravidade detém o segredo da leveza, enquanto aquela que muitos julgam ser a vitalidade dos tempos, estrepitante e agressiva, espezinhadora e estrondosa, pertence ao reino da morte como um cemitério de automóveis enferrujados.” Ao sugerir seis propostas para o milênio que se abre, ITALO CALVINO1 introduz a obra com o predicado da “leveza”, pois cada vez que o reino do humano parece condenado ao peso, será preciso mudar o ponto de observação, considerar o mundo sob outra ótica, outra lógica, outros meios de conhecimento e controle.




  Exatamente isso se passa com a responsabilidade civil. Cuida-se de uma expressão fluida como os tempos em que vivemos. Pode exprimir uma ideia de reparação, punição ou precaução, conforme a dimensão temporal e espacial em que se coloque. No Zeitgeist da aurora do terceiro milênio, a responsabilidade civil se flexibiliza e assume qualquer dessas narrativas. Como qualquer modelo jurídico que pretenda se adaptar à leveza e à celeridade dos nossos dias, a responsabilidade se mostra dúctil e maleável às exigências de um direito civil comprometido com as potencialidades transformadoras da Constituição Federal.




  Uma interessante maneira de contextualizar a responsabilidade civil é o recurso ao conceito de “sociedade de risco”, cunhado ainda nos anos 1980 por ULRICH BECK. Em vez de adotar o surrado e verborrágico conceito de “pós” (pós-industrialismo, pós-modernidade) – que apenas aponta para um além que não se pode nomear –, BECK explica que a ciência e a tecnologia modernas criaram uma sociedade de risco na qual o sucesso na produção de riqueza foi ultrapassado pela produção do risco. As principais preocupações da “sociedade industrial” e da “sociedade de classes” – a criação e distribuição equitativa da riqueza – foram substituídas pela busca da segurança em uma sociedade catastrófica, na qual o estado de exceção ameaça converter-se em normalidade. O autor é um teórico complexo e sofisticado que descreve a atual modernidade como “reflexiva”, na qual a promessa iluminista de racionalidade científica se divorcia de uma racionalidade social destrutiva e adscrita em função do perigo do qual nenhum esforço permite escapar. O risco é uma característica definidora de nossa era. Tudo se processa “reflexivamente” em uma civilização que ameaça a si própria. Paradoxalmente, o sujeito da destruição criativa é a modernização, por via de ameaças globais e de alcance indefinido.2




  Na obra desse sociólogo, abre-se o diálogo com o direito pelo viés da segurança. Esse é o vocábulo que exprime o reverso projeto normativo que serve de impulso para a sociedade de risco. Nas sociedades de classe que marcaram a modernidade havia o ideal da igualdade – consubstanciado por metas positivas de alteração social e acesso irrestrito à cidadania –, o qual foi substituído pelo sistema axiológico da sociedade “insegura”, uma utopia negativa e defensiva, pois já não mais se trata de alcançar efetivamente algo “bom”, mas tão somente de evitar o pior. O sonho da sociedade de classes é: todos querem e devem compartilhar do bolo. A meta da sociedade de risco é: todos devem ser poupados do veneno.3




  Mas por qual razão BECK dissemina uma visão tão pessimista do futuro, expondo ampla descrença com relação ao “progresso” e aos efeitos benéficos do desenvolvimento, da modernização e da ciência, quando evidências convincentes mostram que o crescimento econômico e o avanço tecnológico gerados pela competição do mercado foram acompanhados, nos últimos dois séculos, de importantes melhorias na saúde, um grande aumento da longevidade e redução das doenças? Os fatos evidenciam que o céu não está desabando: os humanos do mundo desenvolvido passaram por uma forma de evolução que é única não apenas para a humanidade, mas para as quase sete mil gerações de seres humanos que já habitaram a terra. Em 1950, existiam 22 democracias no mundo; hoje já são mais de 130. A proporção de pessoas subnutridas no mundo caiu vertiginosamente, havendo evidente melhoria no IDH (Índice de Desenvolvimento Humano) das nações mais pobres do planeta.




  O que a soma desses números demonstra? Em uma frase, somos as pessoas mais saudáveis, mais ricas e mais longevas que já existiram. E temos cada vez mais medo. Esse é um dos grandes paradoxos do nosso tempo. Vivemos em uma “cultura do medo” e nunca clamamos por tanta segurança, mesmo que os medos sejam maiores do que justificam as estatísticas de probabilidade. Claro que o terrorismo é um risco real, assim como as mudanças climáticas, o câncer de mama, os sequestradores de crianças e tantas outras coisas que nos fazem estremecer. Mas por qual razão a afirmação “tenho medo” evoca tamanha atualidade? Por que nos preocupamos mais que as gerações passadas?




  A insegurança atual, assume LIPOVETSKY,4 não é uma ideologia, mas o correlato inevitável de um indivíduo desestabilizado amplificando todos os riscos, obcecado por seus problemas pessoais, exasperado por um sistema repressivo julgado inativo ou “clemente” demais, habituado a ser protegido e traumatizado por uma violência da qual ignora tudo: a insegurança cotidiana resume sob uma forma angustiada a dessubstancialização pós-moderna.




  Percebe-se uma fragmentação da vida humana. O apelo racional à autonomia e à construção de projetos de vida se dilui em tempos em que é impossível planejar o futuro. O tempo se resume ao presente e aos nossos corpos, há uma gradual diminuição do passado e do futuro. A vida é dividida em episódios, sendo que boa parte dela é dispendida na constante redefinição da própria identidade, pois os estilos de vida mudam incessantemente.




  Em um mundo ideal, explica AMARTYA SEN,5 caberia uma “liberdade de não ter medo” de algum tipo de ação prejudicial de outros (que vai além da liberdade de não sofrer ações prejudiciais em si). A possibilidade de estar livre de influências indevidas que nos atemorizam irracionalmente é um objetivo social genuinamente importante, mas indefinível. De fato, esse medo da ação danosa de terceiros não pode ser sensatamente avaliado sem o exame da base desse medo e das maneiras possíveis de eliminá-lo. Assim, antes de determinar se devemos “temer racionalmente” alguma coisa, deveríamos verificar a probabilidade de ela ocorrer, que pode se revelar muito remota.




  Talvez BAUMAN tenha razão ao deduzir que o medo é mais assustador quando disperso, difuso, indistinto, flutuante, sem endereço nem motivo claros: quando a ameaça que devemos temer pode ser vislumbrada em toda a parte, mas em lugar algum se pode vê-la. “Medo” é o nome que damos à nossa incerteza: nossa ignorância da ameaça e do que deve ser feito para cessá-la ou enfrentá-la. Os perigos ameaçam os corpos, as propriedades e até mesmo o lugar da pessoa no mundo. O que mais amedronta é a ubiquidade dos medos; eles podem vazar das ruas escuras, de nossos locais de trabalho e do metrô. Das pessoas que encontramos e das que não conseguimos perceber. De algo que ingerimos e de algo com que nossos corpos entraram em contato. Do que chamamos natureza e de outras pessoas. E ainda há uma zona mais aterrorizante: aquela em que redes de energia saem do ar, barris de petróleo secam, bolsas de valores colapsam, empresas desaparecem com empregos dados como sólidos. Jatos caem com centenas de passageiros.6




  O homem passou a manipular a sua própria natureza, bem como a natureza extra-humana, tornando imprevisíveis as consequências de suas ações. A tecnociência possibilitou à ação humana o exercício de poderes que representam uma promessa de um futuro melhor para a humanidade, mas também se constituem em uma espada de Dâmocles, que ameaça a própria sobrevivência do homem. O ser humano tornou-se, então, extremamente vulnerável na sua individualidade e a única certeza que se tem é que, em longo prazo, toda ação técnica gera efeitos ameaçadores.7




  Outro aspecto nevrálgico de nossa época, explicita VARGAS LLOSA,8 é o desapego à lei, que consiste em uma atitude cívica de desprezo pela ordem legal existente e na indiferença e anomia moral que autoriza o cidadão a transgredir e burlar a lei quantas vezes puder, seja para benefício próprio, mas também para simplesmente manifestar incredulidade em relação à ordem existente. Não são poucos os que, na era da civilização da diversão, violam a lei para divertir-se, como quem pratica um esporte de risco.




  Diariamente, novos perigos se espreitam e a vida se torna uma longa batalha contra o impacto paralisante dos medos reais e aparentes. Ademais, o medo vende. Como uma fantástica ferramenta de marketing, gera uma indústria mundial de lucros voltados à segurança. Some-se a isso que, desde sempre, os humanos são seres “limitadamente racionais”, ou seja, racionais dentro de certos limites. Comportamentos de risco muitas vezes confirmam uma autonomia moral.9 Em uma época na qual as escolhas feitas “aqui e agora” poderão repercutir “ali e no futuro”, desenha-se o cenário propício à emergência da sociedade de risco.10




  Esse histórico nos parece fundamental para em algumas linhas justificar o que há de imprescindível na responsabilidade civil, de hoje e de ontem.




  Na modernidade simples que se afirma na revolução industrial do século XVIII e se consolida institucionalmente com as codificações dos oitocentos, a responsabilidade civil se coloca como uma resposta aos riscos próprios de uma sociedade dividida em duas classes. A burguesia demandava o livre trânsito de capitais e titularidades, o que correspondia ao anseio de autonomia contratual e aquisição de propriedade – fundamentando o direito civil patrimonial e o Estado mínimo. A responsabilidade, a seu lado, traduzia o reverso da liberdade. As consequências danosas das decisões econômicas geravam riscos aos operários e pessoas que habitavam os locais poluídos das cidades precariamente urbanizadas. BECK enfatiza que os riscos nessa modernidade simples eram “locais”, e que, “diferentemente de hoje, os perigos atacavam o nariz e os olhos, isto é, eram perceptíveis através dos sentidos”. A força motriz da sociedade de classes pode ser resumida na frase: “tenho fome”.11




  No palco de desigualdades sociais, a responsabilidade civil era incapaz de propiciar soluções efetivas em termos de cidadania, pois a exigência de demonstração da prova diabólica da culpa tornava-se um perverso filtro capaz de conter o êxito de demandas indenizatórias. O risco se converte em mero acidente, fatalidade e golpe do azar. Assim, não se transferem as consequências dos riscos do patrimônio dos ofensores para os ofendidos, res perito domino...




  Somente ao fim do século XIX surge uma reação jurídica aos riscos concretos da sociedade industrial. A imediatez da miséria é confrontada pela teoria do risco, desenvolvida em França por SALEILLES e JOSSERAND, concretizando um clamor por igualdade material e solidariedade – como mitigação de carências – que propicia em certos casos uma libertação da responsabilidade civil do fundamento moral da culpa, deferindo-lhe um significado ético de compromisso do Estado com a proteção de vítimas pela simples afirmação de uma relação de causalidade entre o risco inerente a uma atividade e os danos por ela desferidos. Chancela-se a liberdade de atuação, mas lhe imputa-se objetivamente a obrigação de indenizar pelos eventos lesivos.




  O transcurso do século XX demonstra uma correção de rumos pelo direito. Sucessivos arranjos institucionais que redistribuem riquezas, ampliam garantias sociais e, consequentemente, conferem ao cidadão maior acesso ao sistema judiciário para a proteção diante dos efeitos danosos derivados de condutas humanas. Porém, o ordenamento jurídico ainda se ancora em uma perspectiva reativa, patrimonialista e individualista. Vale dizer, a reação a comportamentos indesejados só se verifica após a consumação do dano, em um modelo disperso de pretensões de cunho econômico, isoladamente reclamadas por cada demandante.




  Enquanto a sobrevivência na velha sociedade industrial demandava a capacidade das pessoas de combater a carência material e evitar o descenso social, na sociedade de risco outras capacidades suplementares tornam-se cruciais para a sobrevivência. Nela, explica BECK, adquire peso decisivo a capacidade de antecipar perigos, de suportá-los. Em lugar de consciência de classe, entram em cena as questões básicas: como podemos lidar com os destinos ameaçadores que nos são atribuídos e com os temores e incertezas que os acompanham? Como podemos superar o medo se não podemos superar as causas do medo?12 Realmente, o passado não era perfeito, mas pelo menos sabíamos onde estávamos. Agora, quando olhamos para o futuro, tudo o que vemos é um buraco negro de incerteza, no qual tantas coisas podem dar terrivelmente errado.13




  Todavia, seria este mundo em que vivemos é realmente um lugar mais perigoso?




  Não somos otimistas, nem tampouco pessimistas. Tal como STEVEN PINKER,14 somos “possibilistas”. Parece-nos que a crença de que as coisas sempre melhorarão não é mais racional do que a crença de que as coisas sempre piorarão. As estatísticas demonstram que nos últimos dois séculos e meio o mundo caminhou em termos de expectativa de vida, distribuição de prosperidade, saúde, maior segurança. As bases do iluminismo e da revolução científica funcionam como um processo contínuo de descoberta e melhoria. O progresso não é uma utopia, os seus indicadores são cumulativos e o uso do conhecimento para aprimorar o nosso florescimento, permite-nos prevenir e corrigir danos e enriquecer a experiência humana. Um mundo mais bem instruído e conectado se preocupa mais com o meio-ambiente, permite menos autocratas e inicia menos guerras.




  Justamente por sermos “possibilistas”, enfatizamos ISAIAH BERLIN,15 no sentido de que a democracia liberal jamais entregará uma sociedade perfeitamente justa, igual, livre, saudável e harmoniosa. Tratam-se de verdades contraditórios, pois nem todos os valores são compatíveis. Em realidades sociais plurais e complexas não há espaços para uma abstrata promessa de felicidade e sim acordos complicados e reformas graduais, mediante transações diárias que mitiguem danos e as causas que produzam vidas infelizes. Tal é a natureza do progresso. Empurra-nos para frente a engenhosidade, a solidariedade e a instituições benignas.




  1.2 A resposta pelo olhar da responsabilidade civil




  “O sábio é aquele que venceu os medos.” (Homero)




  Na sociedade tecnocientífica contemporânea, a responsabilidade representa o conceito base e integrador da ética e do direito. Isso porque tanto na ética, como no direito, é precisamente a responsabilidade que objetiva e formaliza os conceitos de liberdade e regulação.16




  Por conseguinte, o desafio para a teoria jurídica consiste em elaborar uma teoria da responsabilidade que se adapta às novas exigências econômicas e sociais. Definitivamente, o direito civil clássico – tributo ao código napoleônico – não pode servir de modelo para aquilo que se pretenda da responsabilidade civil nos próximos tempos. Em uma sociedade plural e democrática, premida por questionamentos éticos que vão da biotecnologia à natureza, culminando na própria preservação da espécie humana, seria risível recorrer ao oráculo do legislador e ao direito privado dos contratos interindividuais e da propriedade privada, alicerçado no conceito de sujeito de direito como pessoa capaz de assumir direitos e obrigações, tal e qual ainda se lê no art. 1º do Código Civil de 2002.




  Se a sociedade de riscos se torna reflexiva e se assume como um problema para si própria, deverá o ordenamento jurídico necessariamente dialogar com os personagens que nela habitam e sobrevivem. Há 35 anos a Constituição Federal assumiu um discurso antropocêntrico, deslocando o ser humano e sua especial dignidade para o protagonismo do sistema normativo. Esse personalismo ético influenciou decisivamente a filtragem dos dispositivos do Código Civil de 2002 e microssistemas, submetendo toda a atividade econômica aos influxos igualitários e solidaristas de um Estado Democrático de Direito, profundamente comprometido com a transformação de uma sociedade deveras excludente, incapaz de resgatar as promessas iluministas da modernidade.




  Nesse período, assistimos ao florescer de todo um arcabouço protetivo da personalidade humana; uma revisão da teoria das incapacidades com destaque para a tutela da autonomia existencial; para a boa-fé objetiva como vetor de confiança nas relações obrigacionais; a funcionalização do contrato e da propriedade; a despatrimonialização da família e a sua conversão de instituição em instrumento de construção do afeto e da privacidade da família.




  Essas novas bases da coesão social e dos fundamentos de racionalidade do direito civil do século XXI visam adaptar as instituições e os modelos jurídicos ao período da incerteza. É a era da extrema complexidade e da desumanização inerente, em que a crise quase se torna a forma normal de vida; mas justamente por isso, expõe OLIVEIRA ASCENSÃO,17 “é também a da consciência da necessidade de mudança, para corresponder à necessidade de encontrar as novas categorias capazes de enquadrar uma realidade em evolução. É já uma resposta ou uma reação jurídica o apontar para um direito que é antes de mais princípio que regra, um direito de cláusulas gerais que rejuvenesça constantemente o sistema com as implicações valorativas que contém”.




  Se de fato assiste razão a BECK quando insinua a substituição da solidariedade por “carência” pela solidariedade por “medo” e pautada pela insegurança, só resta à responsabilidade civil canalizar esses influxos e reforçar a premissa do neminem laedere. Para aqueles que buscam segurança de seus corpos e suas extensões, cabe ao direito prospectivamente afirmar que a tutela da intangibilidade existencial e patrimonial não autoriza sermos expostos a danos, riscos ou ameaças que excedam aquilo que se justifique em sociedade. Ao invés de uma responsabilidade civil de roupagem individualista, reativa e patrimonialista, novas tendências podem superar esse déficit de regulação normativa. Senão vejamos:




  a) a cláusula geral da imputação objetiva de danos, situada no parágrafo único do art. 927 do Código Civil, se conecta com o princípio da solidariedade, impondo obrigação de reparação como impositivo de segurança social em face do risco intrínseco de determinadas atividades;




  b) o simples exercício de um comportamento antijurídico poderá ser sancionado pela via da tutela inibitória quando as circunstâncias apontem a ameaça a situações existenciais e patrimoniais de terceiros (art. 12, parágrafo único, CC). Cuida-se de atuação preventiva, como reação do ordenamento jurídico ao ilícito propriamente dito, independentemente da consumação do dano;




  c) pela função precaucional da responsabilidade civil uma atividade ou produto potencialmente lesivo sofrerá restrições se a ponderação de bens indicar a necessidade de antecipação de riscos;




  d) o nexo causal deixa de estar circunscrito a uma causalidade natural e, em situações merecedoras de tutelas, assume-se como uma causalidade puramente jurídica e diluída, permitindo a responsabilização em hipóteses de vinculação entre um fato e um risco hipotético, ou entre um dano e uma atividade exercida indistintamente por um grupo de agentes, sem que se saiba de onde partiu a lesão;




  e) o direito civil reputa novos danos como dignos de proteção: para além da aceitação da dicotomia danos patrimoniais/morais, considera a legitimidade de figuras jurídicas mais refinadas – entre eles o dano estético, dano existencial, perda de uma chance –, cada qual com os seus limites perfeitamente destacados.




  Enfim, no direito contemporâneo a responsabilidade civil propende a uma cultura preventiva, seja por razões éticas, comportamentais e econômicas. De uma leitura mais reativa do direito de danos – focada na indenização e sanções pertinentes – caminhamos a uma abordagem antecipatória de resultados, onde quer que seja racionalmente viável.




  O direito não pode ser excludente, nem tampouco a responsabilidade civil. Em seu genuíno alcance e preocupação já não mais se inclui privativamente a vítima no centro de suas atenções, porém, a todos que potencialmente podem vir a sê-lo. Por isso não é sangrante, pois se preocupa em evitar a hemorragia, sem renunciar à cauterização, caso necessário.18




  O ordenamento jurídico deve induzir comportamentos meritórios, especialmente os deveres positivos de evitar e mitigar danos – reduzindo as suas consequências –, objetivando tornar mais equilibrada e solidária a existência humana. Esse viés preventivo, apoiado em uma concepção antropocêntrica e conectada ao significado da dignidade da pessoa humana, é o que de melhor o direito pode entregar a uma sociedade em que prevalece o discurso do risco e do medo.




  Se há algo que não admitimos é o discurso do medo. Claro que devemos ter uma visão de longo prazo sobre os riscos que nos cercam, todavia, o medo é a pior coisa que existe. Medo do micro-ondas, da nanotecnologia, do álcool, do aquecimento global e do efeito estufa, e a cada ano surgem novos temores nessa lógica da proliferação de medos e da própria desculpabilização dos medos. Antes, um homem adulto era aquele que enfrentava os medos e alcançava a sabedoria. Atualmente, o estado do medo se assume como algo civilizatório, como se paradoxalmente nos tornasse sábios para que possamos adquirir consciência das ameaças que nos cercam!




  Sempre devemos ter em mente duas coisas: a) o mundo é inteligível. Os fenômenos que experimentamos podem ser explicados por princípios. O compromisso com a inteligibilidade não é uma questão de fé, mas se valida progressivamente à medida que mais coisas se tornam explicáveis em termos científicos; b) devemos permitir que o mundo nos diga se nossas ideias sobre ele estão corretas. Qualquer movimento que se diga científico, mas que não promova oportunidades para testar as suas próprias crenças, não é um movimento científico. Infelizmente, muitas de nossas instituições culturais cultivam uma indiferença inculta à ciência que beira o desprezo.19




  Assim, dando continuidade ao estudo de um modelo da responsabilidade civil que se queira como hábil ao enfrentamento dos desafios e dilemas impostos pela dinâmica da sociedade brasileira contemporânea, cabe, primeiramente, introduzir um conceito de responsabilidade civil para os dias em que vivemos e, em sequência, a escolha de princípios que mereçam protagonismo na ordem civil constitucional e atendam às demandas de um renovado direito de danos, despido do medo paralisante. São eles: os princípios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da prevenção e da reparação integral. Esses quatro princípios fundam uma teoria geral da responsabilidade civil.
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  Capítulo II




  Conceito da responsabilidade civil. do filosófico ao tecnológico




  “Tudo o que sei é o que tenho palavras para descrever.” (Ludwig Wittgenstein)




  1. O CONCEITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL




  Os conceitos possuem vida e história, um padrão de descobertas e de refinamentos. Para alcançarmos um conceito atual de responsabilidade civil, servir-nos-emos exclusivamente de um ensaio de análise semântica do filósofo PAUL RICOEUR,1 no qual examina o emprego contemporâneo do termo responsabilidade. Em direito civil, a responsabilidade é ainda definida em seu sentido clássico como “obrigação de reparar danos que infringimos por nossa culpa e, em certos casos determinados pela lei; em direito penal, pela obrigação de suportar o castigo”. É responsável todo aquele que está submetido a essa obrigação de reparar ou de sofrer a pena. A crítica surge pelo fato de o conceito ter origem recente – sem inscrição marcada na tradição filosófica –, mas possuir um sentido tão estável desde o século XIX, sempre portando a estrita ideia de uma obrigação. O adjetivo responsável arrasta em seu séquito uma diversidade de complementos: alguém é responsável pelas consequências de seus atos, mas também é responsável pelos outros, na medida em que estes são postos sob seu encargo ou seus cuidados e, eventualmente, bem além dessa medida. Em última instância, somos responsáveis por tudo e por todos. Nesses empregos difusos, a referência à obrigação não desapareceu; tornou-se obrigação de cumprir certos deveres, de assumir certos encargos, de atender a certos compromissos. Em suma, é uma obrigação de fazer que extrapola a reparação.




  É no campo semântico do verbo imputar que se encontra o conceito fundante da responsabilidade. Para RICOEUR,2 uma notável definição do termo seria aquela concedida pelos jusnaturalistas: “imputar uma ação a alguém é atribuí-la a esse alguém como o seu verdadeiro autor, lançá-la por assim dizer à sua conta e torná-lo responsável por ela”. É uma noção de imputabilidade como capacidade do agente, da qual KANT se serviu para inovar, moralizando-a, ao definir a imputação “como um juízo de atribuição de uma ação censurável a alguém, como o seu autor verdadeiro”. Assim, promove a união de duas ideias: a atribuição de uma ação a um agente e a qualificação moral e geralmente negativa dessa ação. Há uma infração, seguida de uma reprovação, que conduz o juízo de imputação a um juízo de retribuição. O acoplamento entre as duas obrigações, a de agir em conformidade com a lei e a de reparar o dano ou cumprir a pena, culminou na inteira moralização e juridicização da imputação. Ao cabo desse processo, pode-se dizer que a ideia de retribuição (da falta) deslocou a ideia da atribuição (da ação a seu agente). A noção puramente jurídica de responsabilidade, entendida como obrigação de reparar o dano ou de sofrer a pena, pode ser conceituada como resultado desse deslocamento. Restam as duas obrigações: a de fazer, violada pela infração, e a de reparar ou sofrer a pena. A responsabilidade jurídica procede assim do cruzamento dessas duas obrigações, em que a primeira justifica a segunda e a segunda sanciona a primeira. Esse jogo da responsabilidade ao conceito de uma “obrigação” é adotado por KELSEN e toda a escola neokantiana.




  O que se pretende então é a desmoralização da raiz da imputação, no sentido de desvinculá-la da moral kantiana e restaurar o conceito jusnaturalista de imputabilidade como “capacidade de agir”. Ou seja, o objetivo de RICOEUR3 é o de remoralizar o exercício da responsabilidade, mas por caminhos outros que não o da obrigação no sentido da coerção moral ou da coerção social interiorizada. Atualmente, o caminho percorrido pela maior parte dos estudiosos do direito civil é o de abrir espaço para a responsabilidade independentemente de culpa, sob pressão de conceitos como os de solidariedade, segurança e risco, que tendem a ocupar o lugar da culpa, com o deslocamento da ênfase que antes recaía no autor presumido do dano e hoje recai na vítima, e vista da reparação pelo dano sofrido. Porém, a questão consiste em saber se a substituição da ideia de culpa pela ideia do risco não redundará, paradoxalmente, na total desresponsabilização da ação. Se toda a incapacidade adquirida, percebida como um dano, ensejar uma reparação na ausência de qualquer culpa comprovada, haverá fatalmente um efeito perverso, consistente no fato de que, quanto mais ampla a esfera de riscos, mais premente e urgente a busca de um responsável, ou seja, alguém capaz de reparar. O paradoxo é enorme: numa sociedade que só fala em solidariedade, com a preocupação de fortalecer uma filosofia do risco, a procura vingativa do responsável equivale a uma reculpabilização dos autores identificados de danos. Vale dizer, se a vitimação é aleatória, sua origem também tende a se tornar aleatória, em virtude do cálculo de probabilidade que situa todas as ocorrências sob o signo do acaso. Tudo se torna fatalidade, que é o exato oposto da responsabilidade. Fatalidade é ninguém; responsabilidade é alguém.




  Mas que outras transformações ocorridas no plano moral podem contribuir para a recomposição do conceito de responsabilidade? De acordo com RICOEUR,4 essa inflação que lança a opinião pública à procura de responsáveis capazes de reparar danos deve ser deslocada para uma posição mais elevada que a ação e seus efeitos danosos, em direção às necessárias medidas de precaução e de prudência capazes de prevenir o dano. Se ao cabo de uma evolução em que se afirma que o fundamento da responsabilidade é a garantia contra qualquer risco, uma ideia moral da responsabilidade demanda que o jurista atue sob o signo da prudência preventiva. Trata-se de uma transferência de objeto da responsabilidade: no plano moral, a responsabilidade é por outro ser humano, outrem. Tornando-se fonte de moralidade, o outro é promovido à posição de objeto do cuidado. O impacto desse deslocamento do objeto no plano moral é sentido no plano jurídico da responsabilidade: alguém se torna responsável pelo dano, porque, de início, é responsável por outrem. Essa ampliação do alcance da responsabilidade se torna ilimitado caso entendamos que a própria vulnerabilidade futura do homem e de seu meio ambiente seja ponto focal do cuidado responsável. A orientação retrospectiva que a ideia moral de responsabilidade tinha em comum com a ideia jurídica, orientação em virtude da qual somos eminentemente responsáveis pelo que fizemos, deveria ser substituída por uma orientação mais deliberadamente prospectiva, em função da qual a ideia de prevenção se soma à ideia de reparação de danos já cometidos. Com base nisso, tornar-se-ia possível reconstruir um conceito contemporâneo de responsabilidade.




  A responsabilidade legal necessita de uma justificativa moral. Principalmente em virtude dos desafios científicos e técnicos da contemporaneidade, exige-se um horizonte hermenêutico mais amplo para o conceito de responsabilidade. Por muito tempo essa responsabilidade moral se forjou na obrigação de reparar danos decorrentes de culpa. Mas aquele era o mundo das relações interindividuais. Atualmente, no amplo campo dos conflitos sociais e danos anônimos, atemporais e globais, o agente moral deliberará pela prevenção, como forma ética e virtuosa de comportamento. Esse é um caminho seguro para uma ordem jurídica que se queira justa.




  Essa perspectiva não é inédita, pois na verdade evoca uma dicotomia suscitada por Aristóteles entre a justiça corretiva e a distributiva. Aquela objetiva o restabelecimento de uma igualdade hipotética entre as partes, tomando como base a posição em que se encontravam inicialmente (o que descreve perfeitamente a função compensatória clássica da responsabilidade civil).5 Em contrapartida, quando se aplica a justiça distributiva ao campo da responsabilidade civil que se contrasta ao formalismo jurídico, pois permite a introdução de outros critérios de distribuição de danos, que podem incluir a virtude, o mérito e o demérito, entre outros. Isso abre campo para uma visão plurifuncional da responsabilidade civil, na qual a trasladação de danos passados para o patrimônio do ofensor deixa de ser o seu único fundamento normativo.




  Concluindo, deslocando-se o objeto da responsabilidade para o cuidado com outrem, vulnerável e frágil, será possível responsabilizar alguém como sujeito capaz de se designar por seus próprios atos – portanto, agente moral apto a aceitar regras –, como substituir a ideia de reparação pela de precaução, na qual o sujeito será responsabilizado pelo apelo à virtude da prudência. Em vez da culpa e da coerção, a responsabilidade encontra novo fundamento moral na circunspecção – e por que não, no cuidado –, reformulando, portanto, a sua velha acepção, levando-a para longe do singelo conceito inicial de obrigação de reparar ou de sofrer a pena. A responsabilidade mantém a sua vocação retrospectiva – em razão da qual somos responsáveis pelo que fizemos –, acrescida de uma orientação prospectiva, imputando-nos a escolha moral pela virtude, sob pena de nos responsabilizarmos para o futuro. 




  2. 4 CONCEITOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL PARA A 4. REVOLUÇÃO INDUSTRIAL




  2.1 Introdução




  Em seu “postscrit: responsibility and retribution”, H.L.A. HART ofereceu o seguinte exemplo:6 “O capitão do barco x era responsável pela segurança de seus passageiros. Porém, em uma viagem, embriagou-se e foi responsável pela perda da embarcação com tudo a bordo. Dizia-se que era insano, mas os médicos o consideraram responsável por suas ações. Ao longo da viagem se comportou de forma irresponsável; e vários incidentes em sua carreira demonstraram que não era uma pessoa responsável. Considerou que as tormentas foram responsáveis pela perda do barco; mas em juízo o consideraram penalmente responsável, e no processo civil foi julgado responsável pela perda de vidas e propriedades. Está vivo, contudo, sendo moralmente responsável pela morte de muitas pessoas”.




  A palavra “responsável” foi utilizada pelo filósofo britânico em 9 ocasiões, com significados diversos. Seja como (1) role-responsibility: deveres que alguém assume em razão de seu status ou circunstâncias. Por exemplo, pais têm a responsabilidade de cuidar de filhos menores; (2) causal responsibility: uma pessoa, objeto ou evento é responsável causal por um efeito se puder ser sensatamente citado como a causa do efeito; (3) liability-responsibility é relacionada à responsabilidade legal, seja cível ou criminal; (4) capacity-responsibility é a responsabilidade que possuímos por nossas ações, quando as compreendemos e controlamos.




  Em um salto no tempo, em 11 de janeiro de 2003 entrou em vigor o nosso Código civil. Produto de um empreendimento conduzido por Miguel Reale na década de 1970 – com pontuais alterações até a sua vigência –, o monumento brasileiro ao “cidadão comum” partia de uma ambição antropocêntrica, qual seja, situar o ser humano no ápice do estatuto privado, enaltecendo a sua dignidade e funcionalizando as situações patrimoniais às existenciais, consolidando normativamente as premissas teóricas do direito civil-constitucional.




  O personalismo ético influenciou decisivamente a filtragem dos dispositivos do Código Civil de 2002 e microssistemas, submetendo toda atividade econômica aos influxos igualitários e solidaristas de um Estado Democrático de Direito, profundamente comprometido com a transformação de uma sociedade deveras excludente, incapaz de resgatar as promessas iluministas da modernidade.




  No período “humanista” assistimos o florescer de todo um arcabouço protetivo da personalidade humana; uma revisão da teoria das incapacidades com destaque para a tutela da autonomia existencial; para a boa-fé objetiva como vetor de confiança nas relações obrigacionais; a funcionalização do contrato e da propriedade; a despatrimonialização da família e a sua conversão de instituição em instrumento de construção do afeto e da privacidade da família.




  Na qualidade de fonte do direito das obrigações, a responsabilidade civil foi inserida no Código Reale como locus preferencial das disfuncionalidades na atividade econômica e nas relações humanas. A função reparatória exala a filosofia moderna adepta da primazia da liberdade. O sistema de direito privado não interfere previamente no exercício de atos e atividades, permitindo que o mercado se autorregule, de forma a preservar a autonomia privada. A interferência do ordenamento se dará a posteriori, no momento patológico do dano, com a fixação de uma indenização apta a corrigir o desequilíbrio econômico subsequente à lesão.




  Com efeito, o art. 927 do Código Civil estabelece a regra geral pela qual “aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo”. O dispositivo sanciona um ilícito por seu valor causal, segundo o qual a liberdade de ação é soberana até o limite do neminem laedere. Portanto, não sanciona a conduta, porém um efeito dela, consistente em impor concretamente um dano a outra pessoa, naquilo que é notoriamente conhecido como responsabilidade civil, extracontratual ou aquiliana. A sanção entrará em cena para reagir ao evento e não à conduta em si, ou seja, o que se quer é enfrentar os efeitos decorrentes do ato, através de sua eliminação por força da compensação dos danos. Neutralizam-se os efeitos da violação com a restauração da eficácia do preceito primário.7




  Basicamente existem duas razões pelas quais há uma tendência à substituição da clássica expressão “responsabilidade civil” por “direito de danos”: a primeira se traduz no fenômeno da pavimentação da objetivação da imputação de danos, paulatinamente construída pela eliminação dos tradicionais muros de contenção à obrigação de indenizar, quais sejam: a necessidade da verificação de um ato ilícito, da culpa e em casos extremos, do nexo causal, mediante presunções de causalidade que atribuem a responsabilidade a um pagador, seja ele o agente, o protagonista de uma atividade de risco inerente ou um segurador (contratual ou legal). Desta maneira, a atividade preponderante do julgador nas pretensões compensatórias consiste em avaliar se há um dano injustificado, ou seja, uma lesão a um interesse digno de proteção, mediante um balanceamento entre as razões do lesante e do lesado. A seu turno, a segunda razão é o deslocamento do eixo da responsabilidade civil para o fato jurídico lesivo: trata-se do sintoma da proliferação de danos. Vivenciamos um “big bang” de interesses merecedores de tutela, com uma fartura de novas etiquetas, sendo a maior parte objeto de importação jurídica, sem a necessária reflexão sobre a adequação do transplante ao ordenamento jurídico brasileiro.




  Nada obstante, indagamos se na segunda década do século XXI a edificação monofuncional da responsabilidade civil correspondente a um conceito de “direito de danos” ainda faz sentido. O modelo jurídico da responsabilidade civil é por essência cambiante, extremamente sensível aos influxos econômicos e sociais. A sua trajetória não é linear, um caminho sem volta. A doutrina e a jurisprudência admitem revisitação de pontos de vista contingencialmente superados quando os dados do mercado, dos avanços tecnológicos e, sobretudo, das aspirações éticas de uma coletividade determinem uma reelaboração de certa função da responsabilidade civil, porventura em estado letárgico.




  Infelizmente, como coloca Shoshana Zuboff,8 o intitulado “capitalismo de vigilância” erode as bases antropocêntricas do direito civil, reivindicando de maneira unilateral a experiência humana em matéria-prima gratuita para a tradução em dados comportamentais que são disponibilizados no mercado como produtos de predição que antecipam e modelam comportamentos futuros. A visão kantiana do ser humano como fim em si é desvirtuada por um instrumentarismo, cuja base é a expropriação de nossa personalidade em prol de finalidades alheias. A realidade digital converte situações existenciais em uma nova propriedade baseada na despossessão da essência daquilo que nos define, através de uma modificação comportamental cujo legado de danos pode custar a nossa própria humanidade.




  A caracterização do perfil dos usuários por meio da análise de grandes volumes de dados e inferências técnicas está abrindo caminho para novos serviços, muito mais personalizados e adaptados, que podem beneficiar os usuários e consumidores, mas que também criam preocupações importantes quando se trata da privacidade do usuário e da autonomia individual. Subjacente à personalização, camufla-se a despersonalização. A ilusão de livre-arbítrio proveniente da narrativa liberal provavelmente se desintegrará quando, mesmo em sociedades supostamente livres, depararmo-nos diariamente com instituições, corporações e agências governamentais que compreendem e manipulam o que até então era nosso inacessível reino interior.9




  Na mesma linha segue Byung-Chul Han. O mercado de vigilância no Estado democrático tem uma proximidade perigosa do Estado de vigilância digital. Na sociedade de informação contemporânea, na qual o Estado e o mercado se fundem cada vez mais, as atividades do Google e do Facebook se aproximam das atividades de um serviço secreto. Frequentemente, eles se servem da mesma equipe. E algoritmos do Facebook, de bolsas e de serviços secretos executam operações semelhantes. Aspira-se em todo lugar a uma exploração máxima da informação.10




  Este momento inédito na história da humanidade poderia nos direcionar inercialmente a interpretarmos o fenômeno pela lente das categorias jurídicas familiares, adaptando a cláusula geral da responsabilidade civil ao novo regime, de forma a normalizar o anormal, tornando invisível aquilo para o qual não há precedentes. Entretanto, o capitalismo de vigilância não é uma nova tecnologia para o qual podemos simplesmente vestir o figurino da atividade de danosidade elevada, de modo a direcionar a reação jurídica pela via da imputação objetiva da obrigação de indenizar do parágrafo único do art. 944. Em verdade, estamos diante de uma nova forma de mercado para a qual a tecnologia apenas fornece meios apropriados e que não pode ser reconduzida a danos já conhecidos, pois a própria sociedade se torna objeto de extração e controle, e nossa vida é reduzida a dados comportamentais. O sistema de IA de alto risco toma uma decisão em relação a uma pessoa natural, em que a “decisão” é uma questão de comportamento do sistema.




  Com efeito, em sua escala, escopo e complexidade, a quarta revolução industrial é um marco singular, distinto de tudo aquilo que já foi experimentado pela humanidade. As mudanças são tão profundas que, na perspectiva da história humana, nunca houve um momento tão potencialmente promissor ou perigoso. A preocupação expressa por Klaus Schwab11 dedicada à 4 revolução industrial é que os tomadores de decisão costumam ser levados pelo pensamento tradicional linear (e sem ruptura) ou costumam estar muito absorvidos por preocupações imediatas e não conseguem pensar de forma estratégica sobre as forças de ruptura e inovação que moldam nosso futuro.




  O curso da civilização redefine as extremas da propriedade e dos contratos. Para tanto, há de se atualizar o conceito de responsabilidade civil. A cartografia da titularidade sempre se dedicou à apropriação de espaços livres em pertencimentos privados: de territórios desbravados às matérias primas encontradas na natureza se fez a propriedade tangível; do conhecimento humano se fez a propriedade intangível; dos rastros digitais que um usuário deixa em suas interações na rede, converte-se a privacidade em um superávit comportamental que Frank Pasquale define como “O mercado sombrio de dados pessoais”.12




  A seu turno, o contrato se trasmuda em uma apropriação unilateral de direitos por um acordo de adesão aos termos de serviço via cliques (click-wrap), sem o devido consentimento. Uma perversão que reestrutura os direitos dos usuários concedidos mediante processos democráticos, substituídos pelo sistema que a empresa deseja impor.13 observa Francesco Galgano14 que nesta sociedade a tecnologia industrial é substituída pela técnica contratual, pois em muitos setores o contrato se substituiu à própria lei no papel de organização da sociedade civil. Esta tende a se auto-organizar através de técnicas financeiras. Com isso, a tutela do interesse geral se transforma em um componente do lucro e qualquer proteção ao consumidor se justifica unicamente para o incremento das vendas. A nova lex mercatoria consiste em um direito criado por empreendedores sem a mediação do poder legislativo do Estado.




  Os conceitos possuem vida e história, um padrão de descobertas e de refinamentos. Para alcançarmos um conceito atual de responsabilidade civil, servimo-nos de um ensaio de análise semântica do filósofo Paul Ricouer, no qual examina o emprego contemporâneo do termo responsabilidade. Em direito civil, a responsabilidade é ainda definida em seu sentido clássico, como “obrigação de reparar danos que infringimos por nossa culpa e em certos casos determinados pela lei; em direito penal, pela obrigação de suportar o castigo”.15 É responsável todo aquele que está submetido a esta obrigação de reparar ou de sofrer a pena. A crítica surge pelo fato de o conceito ter origem recente – sem inscrição marcada na tradição filosófica –, mas possuir um sentido tão estável desde o século XIX, sempre portando a estrita ideia de uma obrigação. O adjetivo responsável arrasta em seu séquito uma diversidade de complementos: alguém é responsável pelas consequências de seus atos, mas também é responsável pelos outros, na medida em que estes são postos sob seu encargo ou seus cuidados e, eventualmente, bem além dessa medida. Em última instância, somos responsáveis por tudo e por todos.




  Em comum a esses empregos difusos, o termo “responsabilidade” conforme inserido no Código Civil, resume-se ao exato fator de atribuição e qualificação da obrigação de indenizar, para que se proceda à reparação integral de danos patrimoniais e extrapatrimoniais a serem transferidos da esfera da vítima para o patrimônio dos causadores de danos.




  Todavia, este é apenas um dos sentidos da responsabilidade, os demais se encontram ocultos sob o signo unívoco da linguagem. Cremos ser importante enfatizar a amplitude do sentido de responsabilidade na língua inglesa. Palavras muitas vezes servem como redomas de compreensão do sentido, sendo que a polissemia da responsabilidade nos auxilia a escapar do monopólio da função compensatória da responsabilidade civil (liability), como se ela se resumisse ao pagamento de uma quantia em dinheiro apta a repor o ofendido na situação pré-danosa. Ao lado dela, colocam-se três outros vocábulos: “responsibility”, “accountability” e “answerability”. Os três podem ser traduzidos em nossa língua de maneira direta com o significado de responsabilidade, mas na verdade diferem do sentido monopolístico que as jurisdições da civil law conferem a liability, como palco iluminado da responsabilidade civil (artigos 927 a 954 do Código Civil). Em comum, os três vocábulos transcendem a função judicial de desfazimento de prejuízos, conferindo novas camadas à responsabilidade, capazes de responder à complexidade e velocidade dos arranjos sociais.16




  
2.2 Liability: A renovação pela multifuncionalidade da responsabilidade civil




  Nas jurisdições do common law há um termo que se ajusta perfeitamente ao clássico sentido civilistico da responsabilidade. Trata-se da “liability”,17ou seja, a eficácia condenatória de uma sentença como resultado da apuração de um nexo causal entre uma conduta e um dano, acrescida por outros elementos conforme o nexo de imputação concreto, tendo em consideração as peculiaridades de cada jurisdição.18 A liability é a parte visível do iceberg, manifestando-se ex post – após a eclosão do dano -, irradiando o princípio da reparação integral (full compensation).




  A liability não é o epicentro da responsabilidade civil, mas apenas a sua epiderme. Em verdade, trata-se apenas de um last resort para aquilo que se pretende da responsabilidade civil no século XXI, destacadamente na tutela das situações existenciais, uma vez que a definição de regramentos próprios não advém de uma observação ontológica (ser), mas de uma expectativa deontológica (dever-ser) da interação entre inovação e regulação em um ecossistema no qual o risco é inerente às atividades exploradas.19




  Tal como se deu historicamente na Europa continental, forjou-se na Inglaterra, Estados Unidos e demais nações do Common law a chamada “compensation culture”. A compensação de danos ocupa papel central na teoria da responsabilidade civil. É intuitiva e praticamente axiomática a noção do direito de danos como um setor do direito obrigacional cuja função é a de trasladar os danos da vítima para o agente – seja ele o culpado ou o condutor de uma atividade de risco inerente –, por vezes, para um terceiro responsável (pais, curadores, empregadores) ou para seguros públicos e privados que se encarreguem da tarefa compensatória.




  Evidentemente, a liability não é estática. Ao invés de uma clássica responsabilidade civil de roupagem individualista, reativa e patrimonialista, paulatinamente diferentes demandas sociais cuidaram de repaginar os pressupostos da responsabilidade civil. Senão vejamos: a) a cláusula geral da imputação objetiva de danos, situada no parágrafo único do art. 927 do Código Civil, se conecta com o princípio da solidariedade, impondo obrigação de reparação como impositivo de segurança social em face do risco intrínseco de determinadas atividades; b) o simples exercício de um comportamento antijurídico poderá ser sancionado pela via da tutela inibitória quando as circunstâncias apontem a ameaça a situações existenciais e patrimoniais de terceiros (art. 12, parágrafo único, CC). Cuida-se de atuação preventiva, como reação do ordenamento jurídico ao ilícito propriamente dito, independente da consumação do dano; c) pela função precaucional da responsabilidade civil uma atividade ou produto potencialmente lesivo sofrerá restrições se a ponderação de bens indicar a necessidade de antecipação de riscos; d) o nexo causal deixa de estar circunscrito a uma causalidade natural e, em situações merecedoras de tutelas, assume-se como uma causalidade puramente jurídica e diluída, permitindo a responsabilização em hipóteses de vinculação entre um fato e um risco hipotético, ou entre um dano e uma atividade exercida indistintamente por um grupo de agentes, sem que se saiba de onde partiu a lesão; e) o direito civil reputa novos danos como dignos de proteção: para além da aceitação da dicotomia danos patrimoniais/morais, considera a legitimidade de figuras jurídicas mais refinadas – entre eles o dano estético, dano existencial, perda de uma chance –, cada qual com os seus limites perfeitamente destacados.




  Estas novas bases da coesão social e dos fundamentos de racionalidade do direito civil do século XXI visam adaptar as instituições e os modelos jurídicos ao período da incerteza. É a era da extrema complexidade e da desumanização inerente, em que a crise quase se torna a forma normal de vida; mas justamente por isso, expõe Oliveira Ascensão,20 “é também a da consciência da necessidade de mudança, para corresponder à necessidade de encontrar as novas categorias capazes de enquadrar uma realidade em evolução. É já uma resposta ou uma reação jurídica o apontar para um direito que é antes de mais princípio que regra, um direito de cláusulas gerais que rejuvenesça constantemente o sistema com as implicações valorativas que contém”.




  Contudo, em termos de adaptação do conceito de liability a sociedades complexas, plurais e altamente tecnológicas, percebe-se uma tendência favorável a multifuncionalidade da responsabilidade civil. No cenário jurídico do common law, encontramos várias categorias que não compartilham a mesma racionalidade dos compensatory damages,21 tratando-se de condenações pecuniárias convocadas para o exercício de distintas funções, sendo as mais difundidas no direito comparado os punitive ou exemplary damages e os restitutionary damages (também conhecidos como gain-based damages ou disgorgement).22




  Em julgado paradigmático de 2017, das Seções Unidas da Corte de Cassação Italiana,23considerou-se que “deve ser superado o caráter monofuncional da responsabilidade civil, pois lateralmente à preponderante e primária função compensatória se reconhece também uma natureza polifuncional que se projeta em outras dimensões, dentre as quais as principais são a preventiva e a punitiva, que não são ontologicamente incompatíveis com o ordenamento italiano e, sobretudo, respondem a uma exigência de efetividade da tutela jurídica. a condenação ao pagamento de uma soma superior àquela estritamente necessária a restabelecer o status quo ante se configurará somente se houver uma norma ad hoc, cuja fattispecie, preveja o elemento punitivo”.




  Cremos que no direito brasileiro do alvorecer do século XXI, a conjunção aponta para o estabelecimento de três funções para a responsabilidade civil: (1) Função reparatória: a clássica função de transferência dos danos do patrimônio do lesante ao lesado como forma de reequilíbrio patrimonial; (2) Função punitiva: sanção consistente na aplicação de uma pena civil ao ofensor como forma de desestímulo de comportamentos reprováveis; (3) Função precaucional: possui o objetivo de inibir atividades potencialmente danosas.24 O sistema de responsabilidade civil não pode manter uma neutralidade perante valores juridicamente relevantes em um dado momento histórico e social.25 Vale dizer, todas as perspectivas de proteção efetiva de direitos merecem destaque, seja pela via material como pela processual, em um sincretismo jurídico capaz de realizar um balanceamento de interesses, através da combinação das funções basilares da responsabilidade civil: punição, precaução e compensação.




  Certamente há uma função preventiva subjacente às três anteriores, porém consideramos a prevenção um princípio do direito de danos e não propriamente uma quarta função. A prevenção detém inegável plasticidade e abertura semântica, consistindo em uma necessária consequência da incidência das três funções anteriores. Isso não impede que se manifeste com autonomia, aliás, objetivo primordial da responsabilidade civil contemporânea. Conforme extrairemos dos vocábulos responsibility, accountability e answerability, repensar a responsabilidade civil significa compreender as exigências econômicas e sociais de um determinado ambiente. “Responsabilizar” já significou punir, reprimir, culpar; com o advento da teoria do risco, “responsabilizar” se converteu em reparação de danos. Agora, some-se à finalidade compensatória a ideia de responsabilidade como prevenção de ilícitos.26




  
2.3 Responsibility: O sentido moral da responsabilidade




  Particularmente, interessa-nos a acepção de “responsibility”. Trata-se do sentido moral de responsabilidade, voluntariamente aceito e jamais legalmente imposto. É um conceito prospectivo de responsabilidade, no qual ela se converte em instrumento para autogoverno e modelação da vida. Não existem regras oficiais para a responsibility e nenhuma autoridade capaz de decidir se uma conduta é ou não responsável, trata-se de uma decisão diária posta a cada pessoa em seu dever de não interferir indevidamente na esfera alheia. A responsibility assume um viés preventivo que atua em caráter ex ante ao princípio do neminem laedere. Enquanto a liability se situa no passado – sempre atrelada a uma função compensatória de danos – a responsibility é perene, transitando entre o passado, o presente e o futuro. Sempre seremos responsáveis, não apenas perante um certo demandante, mas por toda a humanidade e pelas gerações futuras.27




  Se, em princípio, Liability e responsibility se apartam, pertencendo a sistemas normativos distintos, naturalmente não podem ser completamente separados pois todo sistema jurídico é fundado em princípios éticos, havendo uma recíproca influência entre eles. Ilustrativamente, mesmo diante de um dano consumado, ao invés da resposta estatal oficial da obrigação de indenizar pode o autor do ilícito buscar alguma forma de restauração que mais se aproxime de uma restituição em espécie, notadamente diante de danos extrapatrimoniais que não são verdadeiramente remediados por dinheiro. Ou seja, a responsibility pode também atuar ex post, informando como o ofensor deve se comportar após a ocorrência do dano.




  A relação entre as ideias jurídicas e morais de responsabilidade sempre foi objeto de discussão. Um positivista estrito aduziria que não há nenhuma relação necessária. Em sentido oposto, outros argumentam que há uma forte congruência entre eles.28 No meio termo, encontram-se os que admitem que embora possa não haver uma correlação estrita entre as noções legais e morais de responsabilidade, se não houver nenhuma correlação, a lei provavelmente perderá sua legitimidade dentro de uma certa comunidade.




  No aspecto teórico, de um lado se colocam as teorias autopoéticas de Luhmann e Teubner e, de outro, Habermas, que percebe os sistemas como interpenetrativos, preocupando-se com a extensão em que a lei “coloniza” outras partes do “mundo da vida”. Para Luhmann,29 o sistema jurídico é fechado porque trabalha com o binômio “legal” ou “ilegal”. Todavia, o sistema jurídico é “cognitivamente aberto”; permitindo que uma noção moral se torna legal, por vezes mantendo o seu significado. Em sua Teoria da Ação Comunicativa, Habermas30 frisa que a colonização do mundo da vida depende exatamente de como a juridificação opera. Para ele, as questões próximas a moralidade são “instituições jurídicas”, sendo possível converter contextos socialmente integrados ao meio do direito, o que provoca distúrbios funcionais, pois a juridificação perturba a lógica interna da questão do mundo da vida.




  No capitalismo de vigilância, especificamente no campo do tratamento dos dados pessoais, a responsibility assume duas vertentes: primeiramente, para os titulares dos dados, a educação digital, no sentido de “...capacitação, integrada a outras práticas educacionais, para o uso seguro, consciente e responsável da internet como ferramenta para o exercício da cidadania” (art. 26 da Lei 12.965/14). O recado do Marco Civil da Internet é cirúrgico: se uma pessoa não sabe o que acontece com os seus dados, não poderá se proteger.31 Conceitos como de “anonimização de dados”, sequer são dominados por advogados, quanto mais pelo cidadão em geral. Como infere Yuval Noah Harari, “as pessoas comuns talvez não compreendam a inteligência artificial, mas percebem que o futuro as está deixando para trás”.32




  A educação digital extrapola a ideia de acesso à internet, alcançando o sentido de uma autodeterminação informativa, tal como delineado entre os fundamentos da Lei Geral de Proteção de Dados (art. 2, II, Lei 13.709/18), objetivando-se justamente a atribuição, ao titular, da inexorável liberdade para que direcione os sentidos do tratamento atribuído a seu acervo de dados que flui pelas redes. Conforme sinaliza Fabiano Menke,33uma das preocupações fundamentais da disciplina da proteção de dados é a de que o indivíduo não seja manipulado por informações que os seus interlocutores (sejam eles entes estatais ou privados) tenham sobre a sua pessoa, sem que ele saiba disso. Nestes casos de conhecimento prévio das informações sobre a outra parte, o detentor da informação invariavelmente se coloca numa posição privilegiada. Ele atalha os caminhos, adquirindo a possibilidade de manipulação e de direcionamento.




  A segunda vertente da responsibility se dirige aos agentes de tratamentos, significando a inserção da ética no exercício de sua atividade. Ao tratar do direito fundamental à inclusão digital como aspecto imprescindível para a tutela das informações pessoais, Stefano Rodotà34 situou as razões determinantes para o escasso exercício desse direito na prática, basicamente: a) o aspecto do procedimento do acesso, relativo aos custos financeiros e de tempo envolvidos, à carência de alfabetização, à falta de informação e ao desnível de poder entre os titulares dos dados pessoais e os agentes que detêm as informações; b) o aspecto do funcionamento do acesso, que diz com a escassa relevância das informações fornecidas quando não se conhece a maneira de atuação do sistema de tratamento; c) o aspecto do âmbito de incidência do acesso, referente ao excesso de vedações a certas categorias de informações.




  2.4 Accountability: vetor da atuação dos agentes de tratamento de dados pessoais




  A “accountability”, amplia o espectro da responsabilidade civil, mediante a inclusão de parâmetros regulatórios preventivos, que promovem uma interação entre a liability do Código Civil com uma regulamentação voltada à governança de dados, seja em caráter ex ante ou ex post.




  No plano ex ante a accountability é compreendida como um guia para controladores e operadores, protagonistas do tratamento de dados pessoais, mediante a inserção de regras de boas práticas que estabeleçam procedimentos, normas de segurança e padrões técnicos, tal como se extraí do artigo 50 da LGPD, a despeito de sua citada facultatividade.35 Assim como em outras legislações, impõe-se o compliance como planificação para os riscos de maior impacto negativo.36




  O termo compliance é sabidamente oriundo da Língua Inglesa. Sua origem está na etimologia do verbo “to comply”, que não possui tradução exata, mas revela a expectativa de uma postura de conformidade e adesão a parâmetros regulatórios que aclaram a interseção entre a tutela da privacidade e o direito da concorrência.37




  Não por outra razão, ao discorrer sobre os princípios da atividade de tratamento de dados, o art. 6. da lei 13.709/18 se refere à “responsabilização e prestação de contas”, ou seja, liability e accountability. Aliás, ao tratar da avaliação de impacto sobre a proteção de dados, em um viés de direitos humanos, a RGPD da União Europeia amplia o espectro do accountability para que os stakeholders sejam cientificados sobre operações que impactem em vulneração ao livre desenvolvimento da personalidade, causem discriminação, violem a dignidade e o exercício da cidadania. Portanto, assim como no RGPD europeu, de um lado, prima-se pela propagação de uma cultura de conformidade em festejo à governança.38




  Já na vertente ex post, a accountability atua como um guia para o magistrado e outras autoridades, tanto para identificar e quantificar responsabilidades, como para estabelecer os remédios mais adequados. Assim, ao invés do juiz se socorrer da discricionariedade para aferir o risco intrínseco de uma certa atividade por sua elevada danosidade (parágrafo único, art. 927 CC) – o desincentivo ao empreendedorismo é a reação dos agentes econômicos à insegurança jurídica –, estabelecem-se padrões e garantias instrumentais que atuam como parâmetros objetivos para a mensuração do risco em comparação com outras atividades.




  No que tange à importância do compliance para a expansão da compreensão que se tem sobre a responsabilização na seara administrativa, tem-se que a ausência de previsão legal de um modelo jurídico similar aos punitive damages, não impede que em resposta às infrações cometidas por Agentes de Tratamento de Dados, a Autoridade Nacional de Proteção de Dados, sirva-se da accountability para a estipulação de sanções de natureza punitiva e quantificação de multas, conforme previsão do artigo 52 da LGPD.




  Nessa perspectiva, o artigo 53 da LGPD também deve ser mencionado, pois assim prevê: “A autoridade nacional definirá, por meio de regulamento próprio sobre sanções administrativas a infrações a esta Lei, que deverá ser objeto de consulta pública, as metodologias que orientarão o cálculo do valor-base das sanções de multa.” O caráter prospectivo do dispositivo é criticado por parcela da doutrina, que identifica um “vazio regulamentar” em seu conteúdo,39 embora não se possa deixar de observar tentativa – quiçá um tanto romantizada – de fomento à consensualização a partir da exigência de consulta pública prévia que, de fato, poderá causar embaraços à definição dos desejáveis critérios metodológicos. Não obstante, deve-se lembrar que a incitação normativa à delimitação de critérios metodológicos claros quanto à imposição de multas (que são a espécie sancionatória prevista no contexto específico do artigo 53) indica a desejável vinculação do conteúdo decisório de eventual punição a parâmetros objetivos. Essa sinalização reforça a ideia de que a abertura ao compliance não tem o objetivo de expandir irresponsavelmente os limites para a quantificação de eventual sanção pecuniária a ponto de torná-los demasiadamente abstratos/discricionários, ou simplesmente arbitrários.40




  Não se pode afastar a possibilidade de que, em reação a perspectiva de uma liability acrescida de uma accountability, os agentes econômicos respondam ao esforço conjunto de legislação e regulação, mediante a padronização de arranjos contratuais aptos à diluição dos custos dos acidentes.41 O recurso à gestão contratual dos riscos, pode ser dar mediante a limitação de responsabilidade ou a sua transferência ao usuário ou a seguradoras.42 Mas não podemos olvidar da assimetria informativa dos usuários, associada à sua frequente condição de consumidores, para a rígida aferição das cláusulas contratuais gerais.




  2.5 Answerability (ou explainability)




  Finalmente, ingressamos na seara da answerability. O termo é traduzido ao pé da letra como “explicabilidade” (explainability), impondo-se como mais uma camada da função preventiva da responsabilidade, materializada no dever recíproco de construção da fidúcia a partir do imperativo da transparência (que é princípio expressamente previsto no art. 6º, VI, da LGPD).43




  Enquanto liability, responsibility e accountability centram a atenção na pessoa que conduz uma atividade ou exerce comportamento danoso ou potencialmente danoso – os chamados agentes da responsabilidade –, a answerability se prende ao outro lado da relação: os destinatários ou “pacientes” de responsabilidade, que podem exigir razões para ações e decisões tomadas por aquele que exerce o controle da atividade. Assim, inspirada por uma abordagem relacional, a responsabilidade como “explicabilidade” oferece, uma justificativa adicional para a tutela da pessoa humana, com enorme valia perante corporações e operadores que terceirizam responsabilidades para algoritmos.




  Em uma abordagem relacional dos problemas de responsabilidade, resta induvidoso que não existe apenas um agente de responsabilidade (aquele que atua e quem deve agir com responsabilidade), mas também um paciente que é afetado pela ação do agente e que exige que este aja com responsabilidade no sentido daquilo que é esperado e reclama razões para sua ação. Responsabilidade não é apenas fazer algo e saber o que você está fazendo; é também uma questão comunicativa, talvez até dialógica, pois a sociedade, deseja respeitar os seres humanos não apenas como seres humanos autônomos, mas também sociais.44




  A answerability é um procedimento recíproco de justificação de escolhas que extrapola o direito à informação, facultando-se a compreensão de todo o cenário da operação de tratamento de dados. Não se trata basicamente de saber qual é a IA utilizada e o que ela faz. O desafio está em buscar uma resposta ontológica, lastreada na identificação do cabimento das funções preventiva e precaucional da responsabilidade civil para que seja aferível a expectativa depositada sobre cada participante da atividade, especialmente quanto à previsibilidade de eventuais consequências.45Com efeito, sempre nos pareceu razoável em ordenamentos democráticos que o agente fosse capaz de explicar à vítima por que ele praticou uma ação específica, tomou uma decisão ou recomendou algo. Por exemplo, pode-se pedir a um juiz que fundamente sua decisão ou demandar de um criminoso a explicação de suas ações. Se a regra é que o interessado é uma pessoa capaz de pedir e entender explicações, é também legítimo que pessoas exijam uma explicação em nome de não humanos ou mesmo em nome de outros humanos carentes de cognição. As decisões e ações humanas precisam ser explicáveis se quiserem ser responsáveis – olhando para o passado e no presente.




  No âmbito da proteção de dados pessoais, ela amplia o seu raio, convertendo-se em uma “ability to appeal”, ou seja, o titular dos dados tem direito a solicitar a revisão de decisões tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluídas as decisões destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua personalidade (art. 20, lei 13.709/18).46 O indivíduo pode se opor ao seu profiling, apagá-lo ou retificá-lo ou contestar decisões automáticas a ele relativas.47




  Temos aí o chamado “right to an explanation”, exteriorizado no GDPR com relação a específicas decisões automatizadas,48 significando que a decisão deve ser explicada de uma forma que o sujeito possa compreender o resultado, o que não requer necessariamente que a “black box” seja aberta,49 mas simplesmente uma explicação contrafactual para que o particular se situe sobre o que deva ser modificado para que uma diferente decisão seja alcançada.50




  Para se estabelecer a relação de explicabilidade, a premissa é entender quais agentes são responsáveis por quais outros agentes, ou seja, “responsabilidade de quê?” E “responsabilidade para quem?”, por quais resultados, e para qual propósito? Se compreendermos quem deve responder, por quê e a quem as respostas se destinam, alcançamos o conceito de supervisão – oversight – um componente de governança em que uma autoridade detém poder especial para revisar evidências de atividades e conectá-las às consequências. A supervisão complementa os métodos regulatórios de governança (accountability), permitindo verificações e controles em um processo, mesmo quando o comportamento desejável não pudesse ser especificado com antecedência, como uma regra. Ao invés, em caráter ex post, uma entidade de supervisão pode separar os comportamentos aceitáveis dos inaceitáveis. Aliás, mesmo quando existem regras, o supervisor pode verificar se o processo agiu de forma consistente dentro delas, sopesando as considerações nas circunstâncias específicas do cenário.51




  Prioriza-se uma revisão extrajudicial por humanos de decisões produzidas por algoritmos. A answerability não significa que se explique todo o processo causal que contribuiu para a ação ou decisão, mas sim que se possa saber o que é relevante.52 Eventualmente, a liability surgirá em um momento posterior, se eventualmente eclodem danos em razão de atos ou atividades danosas que vulneram o profiling da pessoa ou alcançam situações existenciais.




  Em um sentido ético, o importante não é a explicabilidade quanto às características de sistemas técnicos como a IA. Em verdade, o objetivo principal é explicabilidade como responsabilidade por parte do ser humano desenvolvedor da IA. A explicabilidade técnica, ou seja, o que o sistema de IA pode “dizer” ou “responder”, deve ser vista como algo a serviço do requisito ético mais geral de explicabilidade por parte do agente humano que necessita de um sistema com transparência para as respostas que serão dadas às pessoas afetadas pela tecnologia. Vale dizer, a função explícita da tecnologia é fazer o que deve ser feito dentro do objetivo pretendido pelos projetistas e usuários. Para além, entretanto, há uma questão ética de como esse sistema tecnológico impacta a forma como os agentes podem exercer a responsabilidade pela tecnologia e àqueles a quem respondem, sejam eles os destinatários imediatos, como também os seus entes queridos. Uma abordagem relacional abre uma relevante ecologia de relações de responsabilidade.




  Por conseguinte, se um agente humano utilizando IA toma uma decisão com base em uma recomendação da IA e não é capaz de explicar por que ele tomou essa decisão, este é um problema de responsabilidade por dois motivos. Primeiro, o agente humano falhou em agir como um agente responsável, porque não sabe o que está fazendo. Em segundo lugar, o agente humano também deixou de agir com responsabilidade em relação ao paciente afetado pela ação ou decisão, que pode legitimamente exigir uma explicação por ela.




  De certa forma, a answerability se cruza com a responsibility, na medida em que a inovação responsável significa levar em consideração que a “pessoa comum” é relativamente ignorante sobre a tecnologia e suas consequências imprevisíveis, um problema que precisa ser enfrentado pela educação e inclusão digital. O desenvolvimento de tecnologia e a educação em tecnologia devem ser alterados de forma a apoiar melhor os usuários e desenvolvedores de IA na resposta ao “Por quê?”. Isso significa que a sociedade merece operadores responsáveis de IA que estejam no controle, capazes e desejosos de comunicar, explicar e dar razões para o que estão fazendo a pacientes morais humanos. Isso inclui a obrigação de obter maior consciência das consequências imprevisíveis, incluindo como lidam com problemas trágicos. Se a IA não for responsável neste sentido, ela irá falhar.




  Frank Pasquale,53serviu-se do insight das 3 leis de Jack Balkin54 para a sociedade algorítmica, a fim de propor uma quarta lei, capaz de complementar a tríade: “A robot must always indicate the identity of its creator, controller, or owner.” A vanguarda dos campos de IA, aprendizado de máquina e robótica enfatiza a autonomia – seja de contratos inteligentes, algoritmos de negociação de alta frequência ou robôs futuros. Há uma noção nebulosa de robôs “fora de controle”, que escapam ao controle e responsabilidade seu criador. A formulação da 4. Lei com a exigência de que, com base na explicabilidade, qualquer sistema de IA ou robótica tenha alguém responsável por sua ação, ajuda a reprimir tais ideias.




  2.6 Conclusão




  Responsibility, accountability e answerability executam exemplarmente as funções preventiva e precaucional da responsabilidade civil, eventualmente complementadas pela função compensatória (liability). Ao contrário do que propaga a escola clássica da responsabilidade, distancia-se o efeito preventivo de um mero efeito colateral de uma sentença condenatória a um ressarcimento. Aliás, a multifuncionalidade da responsabilidade civil não se resume a uma discussão acadêmica: a perspectiva plural da sua aplicabilidade à LGPD é um bem-acabado exemplo legislativo da necessidade de ampliarmos a percepção sobre a responsabilidade civil. Não se trata tão somente de um mecanismo de contenção de danos, mas também de contenção de comportamentos. Transpusemos o “direito de danos” e alcançamos uma responsabilidade civil para muito além dos danos.




  Evidencia-se, assim, uma renovada perspectiva bilateralizada: a responsabilidade como mecanismo de imputação de danos – foco da análise reparatória – no qual o agente se responsabiliza “perante” a vítima, convive com a responsabilidade “pelo outro”, o ser humano.55




  Em sintonia com o pensamento de Bart van der Sloot, que reconhece a ‘privacidade como virtude’,56 agregam-se a pessoa do agente e a indução à conformidade mediante uma regulação de gestão de riscos, em especial com vistas à sua mitigação por parte de um desenvolvedor de tecnologias digitais emergentes que atua como um agente de tratamento de dados pessoais e que deve observar verdadeira plêiade de deveres preventivos dos quais emanam variadas funções da responsabilidade civil (em especial, accountability e answerability).




  Porém, em uma noção de reciprocidade, a mitigação de ilícitos e danos também incumbe a cada um de nós, mediante a paulatina construção de uma autodeterminação responsável que nos alforrie da heteronomia e vitimização (responsibility), pois como já inferia Isaiah Berlin “O paternalismo é a pior forma de opressão”.




  A tecnologia não é uma força externa, sobre a qual não temos nenhum controle. Com reflete Klaus Schwab – autor da expressão “4. Revolução industrial” – não estamos limitados por uma escolha binária entre “aceitar e viver com ela” ou “rejeitar e viver sem ela”.57 Na verdade, tomamos a dramática mudança tecnológica como um convite para refletirmos sobre quem somos e como vemos o mundo. Quanto mais pensamos sobre como aproveitar a revolução tecnológica, mais analisamos a nós mesmos e os modelos sociais subjacentes que são incorporados e permitidos por essas tecnologias. E mais oportunidades teremos para moldar a revolução de uma forma que melhore o estado do mundo.
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  Capítulo III




  Princípios da 
responsabilidade civil




  1. Uma breve menção aos princípios




  Após a segunda metade do século XX ocorreu uma grande transformação na noção de Constituição. Ela renuncia à função meramente coadjuvante de norma ordenadora de divisão de competências e de limitação à atuação do Estado. Converte-se em norma jurídica superior do sistema, dotada de imperatividade e prevalência valorativa. A Lei Maior emite decisões políticas fundamentais, estabelecendo as prioridades do ordenamento jurídico.




  Mas só é possível dissertar sobre o poderio da Constituição com uma breve explanação sobre os princípios, uma vez que exercem a nobre tarefa de conduzir o ser humano ao centro do ordenamento. Segundo NICOLA ABBAGNANO, princípio é o “ponto de partida e fundamento de um processo qualquer”.1 Mais do que nunca esse conceito se adapta à representação contemporânea dos princípios e à sua supremacia axiológica no Estado Democrático de Direito.




  Um dos aspectos salientes do positivismo jurídico era o dogma da completude do ordenamento jurídico como parte integral de uma concepção estatal do direito, pela qual a sua produção era obra de autoria exclusiva do Estado. NORBERTO BOBBIO2 utiliza a expressão feitichismo da lei para se referir às grandes codificações como expressão macroscópica dessa vontade de completude. Na miragem da codificação, haveria uma regra pontual para cada caso, e o juiz decidiria com base no prontuário que lhe serviria infalivelmente e do qual não poderia se afastar. Negava-se a importância da sociedade em relação ao Estado com base em uma ideologia que cultuava o princípio da legalidade irrestrita como defesa do valor supremo da segurança jurídica.




  A discussão metodológica atual pressupõe a compreensão da demasiada timidez do conceito positivista da ciência. KARL LARENZ observa que uma ordem jurídica possui o caráter do real. O sentido do direito é o de retidão, ou seja, de justiça, “de tal modo que ele tem de se deixar medir por ela, para ver em que medida satisfaz essa pretensão”.3




  A grande força dos princípios provém de sua capacidade de investigar as fontes primárias de criação dos modelos jurídicos. Por meio de normas principiológicas, o aplicador do direito alcança as concretas situações da vida e reflete em suas decisões a consciência jurídica vigente em determinada cultura. A resposta do legislador vem sempre a reboque, como forma de generalização das soluções que topicamente a sociedade já alcançou por intermédio do seu mandatário, o magistrado.




  Em primoroso estudo sobre a evolução dos princípios, PAULO BONAVIDES envereda pelo estudo de sua juridicidade trifásica. Inicia a trajetória pelo jusnaturalismo – período em que os princípios não possuem normatividade, pois se localizam fora do sistema, para alguns em Deus e para outros na razão –, passando pelo positivismo – tempo em que os princípios se espraiam nos códigos apenas com força normativa subsidiária –, até atingir o pós-positivismo.4




  BONAVIDES centraliza em RONALD DWORKIN – célebre jurista de Harvard – a liderança na reação intelectual aos cânones do velho positivismo e da escola jusnaturalista. Os princípios perdem a sua condição meramente acessória e secundária de pautas programáticas – carentes de normatividade –, convertendo-se em pedestal normativo sobre o qual se assenta todo o edifício jurídico dos novos sistemas constitucionais. Os princípios devem ser tratados como direito, pois podem impor obrigações, assim como qualquer regra positivamente estabelecida.5




  O mérito de qualquer Carta Constitucional compromissada com a dignidade da pessoa humana se encontra no reconhecimento da normatividade dos princípios e na essencialidade dos direitos fundamentais, permitindo-se um retorno da ética ao direito pela recepção do valor justiça, com um diálogo entre legalidade e legitimidade.




  2. Princípio da dignidade da pessoa humana




  A pós-modernidade é preocupante. Não sabemos se vivenciamos o início de uma nova forma de vida ou apenas um período de transição de uma ordem social para outra. Cursamos uma era de incertezas em que a lógica empresarial e as inovações tecnológicas oprimem a pessoa, convertendo-a em meio para a satisfação de interesses patrimoniais, esquecendo-se todos de que o homem só ocupa a condição humana enquanto for um fim em si mesmo. Mais do que nunca releva o papel a ser exercitado pelo princípio da dignidade como cláusula geral de tutela à pessoa, modo de submeter as situações patrimoniais às situações existenciais, bem como a ordem econômica a padrões de legitimidade, e conferir a necessária ponderação da autonomia privada ao princípio da solidariedade.




  Enquanto herdeiros da crença iluminista de que os seres humanos são agentes racionais, perseguimos implacavelmente o conhecimento e a verdade e somos céticos quanto ao credo pós-modernista de que a realidade é socialmente construída e de que a razão é um pretexto para exerce poder. A subjetividade e o relativismo em relação à lógica e à realidade são incoerentes, pois utilizamos a razão para moldar o mundo à nossa vontade e, naquilo que aqui nos interessa, forjar um conceito para o princípio da dignidade da pessoa humana.




  A ideia da dignidade da pessoa humana parece algo facilmente assimilável nos tempos atuais. Repugna à civilização contemporânea todo e qualquer ato que alije o ser humano de sua humanidade. Todavia, uma aproximação cronológica demonstra que inúmeras vidas foram sacrificadas no longo processo de conquista da dignidade. Infelizmente, os direitos humanos não são qualificados pela atemporalidade e absolutismo, daí o breve escorço histórico no sentido de identificar os principais estágios de construção da dignidade da pessoa.




  Parece-nos essencial a descrição de três momentos evolutivos ou trágicos para a humanidade: o cristianismo, o kantismo e a Segunda Guerra Mundial.




  Podemos vislumbrar, na doutrina cristã, o passo inicial para a edificação de uma concepção de sujeito como pessoa e, portanto, portador de especial dignidade. As Escrituras revelam no homem a imagem e semelhança do próprio Deus, o que nos concede liberdade e inteligência, distinguindo-nos dos demais seres que compõem a natureza. Não é possível ignorar o discurso de GIOVANNI PICO DELLA MIRANDOLA. Em um texto de 1486, que mais tarde ficou conhecido com o título de Hominis dignitate, o Conde de Concórdia lançou as bases do humanismo ao traçar a perspectiva do problema da dignidade do homem como referência de toda a realidade. Se até então a dignidade era apreciada em função de uma concessão do Criador, o contributo de PICCO DELLA MIRANDOLA consistiu em acrescentar o elemento da racionalidade do homem e da consciência de sua liberdade voltada para a ação ética. Portanto, penetra no campo ontológico, considerando que a vontade humana está orientada para o bem e o homem digno está condenado a escolher, está condenado à liberdade.




  Apesar da grande participação dos pensadores cristãos na fundação de um ideário humanista, pode-se afirmar que a modernidade na cultura ocidental foi marcadamente influenciada pela visão de KANT, basicamente em sua Crítica da razão prática, de 1788. Na esteira da escola jusnaturalista e dos ideais racionalistas e iluministas dos séculos XVII e XVIII, o filósofo prioriza o ser humano como elemento decisivo na elaboração do conhecimento. Em valorosa concepção, assinala: “no reino dos fins tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preço, pode pôr-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas, quando uma coisa está acima de todo o preço e, portanto, não permite equivalente, então tem ela dignidade”.6




  Percebe-se que a dignidade é noção da mais alta relevância axiológica, pois jamais o ser humano poderá servir de meio para os outros, sendo um fim em si mesmo. KANT revela que o fundamento da dignidade reside na autonomia da vontade, à medida que esta é uma faculdade de autodeterminação que apenas pode ser exteriorizada em seres racionais como imperativo categórico de ordem moral.7 O imperativo categórico é ditado pela razão de forma universal: “age de tal forma que a máxima de teu agir possa ser elevada a uma lei universal de conduta”. A segunda fórmula do imperativo categórico enuncia: “age de tal forma que trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre também como um fim e nunca unicamente como um meio”. Como imperativo categórico, de caráter incondicionado e objetivo, a dignidade é um valor moral intrínseco ao homem que jamais poderá ser relativizado pelo Estado ou pela sociedade.




  A dignidade da pessoa humana seria um juízo analítico revelado a priori pelo conhecimento. O predicado (dignidade) que atribuo ao sujeito (pessoa humana) integra a natureza deste e um processo de análise o extrai do próprio sujeito. Sendo a pessoa um fim em si – jamais um meio para se alcançar outros desideratos –, devemos ser conduzidos pelo valor supremo da dignidade. Essa doutrina é uma das expressões mais rigorosas do Estado liberal. Uma vez que o sujeito moral atua segundo a sua vontade no uso da razão, a liberdade se constitui em princípio fundamental do sistema, convertendo a pessoa em destinatária da ordem jurídica. Sem a autonomia da vontade, a pessoa humana nada mais seria do que mero instrumento a serviço da sociedade. O ser humano é digno de respeito pela eminência de ser livre. Por conseguinte, a tarefa do Direito consiste em propiciar as condições necessárias de liberdade aos cidadãos.8




  A visão racionalista impregnou o Estado liberal. Em um primeiro momento, a dignidade da pessoa humana é percebida como uma limitação em face dos poderes do Estado, concedendo-se ao indivíduo (visto aqui de forma isolada) a faculdade de se apropriar de bens em uma esfera capitalista, com base nos princípios da liberdade negativa e igualdade formal. Nesse contexto se insere a primeira geração de direitos fundamentais, pautada em conduta abstencionista do Estado.




  Nada obstante, o Estado social posterior à Constituição de Weimar de 1919 procurou corrigir as profundas deturpações do liberalismo. As revoluções do século XVIII jamais atingiram seus ideais solidários, pois as liberdades burguesas se revelaram meros instrumentos de opressão econômica. A dignidade somente se afirma em um ambiente de igualdade substancial e de oferecimento de condições materiais gerais indispensáveis ao exercício das liberdades, pois, na conhecida máxima de LACORDAIRE, “entre o forte e o fraco, a lei liberta e a vontade escraviza”.




  Apesar da solidez dos ideários kantianos9 e de sua aceitação quase generalizada na doutrina jurídica de maior expressividade, a civilização não conseguiu evitar a instrumentalização do ser humano e o seu total aviltamento no Estado nazista. O trágico desenlace da experiência nacional-socialista demonstra até que ponto o assassínio da personalidade acarreta a perda da noção de identidade da pessoa e, por extensão, de sua própria dignidade.10




  Nessa senda, após enfatizar a reflexão de HANNA ARENDT sobre o direito a ter direitos, em uma ampla ótica do genocídio como crime contra a humanidade, escreve o professor CELSO LAFER: “O processo de asserção dos direitos humanos, enquanto invenção para convivência coletiva, exige um espaço público. Este é kantianamente uma dimensão transcendental, que fixa as bases e traça os limites da interação política. A este espaço só se tem acesso pleno por meio da cidadania. É por essa razão que, para ela, o primeiro direito humano, da qual derivam todos os demais, é o direito a ter direitos, direitos que a experiência totalitária mostrou que só podem ser exigidos através do acesso pleno à ordem jurídica que apenas a cidadania oferece”.11




  O totalitarismo revelou a fragilidade do modelo positivista, de uma ciência do direito pura, cuja juridicidade restou aprisionada na pressuposição de uma norma fundamental. O conceito de direito que se exaure na norma positiva violenta a razão jurídica. De acordo com MARCIO SOTELO FELIPPE: “A lógica perversa do positivismo consiste em eleger a força como a essência do jurídico, para declarar ‘cientificamente’, ‘objetivamente’, a coerção como a característica essencial do direito”.12 Não foi por acaso que na própria Alemanha fundou-se a concepção presente da dignidade da pessoa humana. Com inspiração em KANT, a Lei Fundamental de Bonn, de 1949,13 estabelece, em seu art. 1º, § 1º, frase 1, que “a dignidade do homem é intangível. Respeitá-la e protegê-la é obrigação de todos os poderes estatais”. Na mesma vertente dispõe o art. 1º da Declaração Universal dos Direitos Humanos, proclamada pelas Nações Unidas em 1948, que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.14 Esses preceitos se difundiram como valores jurídicos da maior hierarquia em todas as nações civilizadas, convertendo-se em foco dos demais princípios constitucionais e fonte de direitos fundamentais.




  Como síntese dessa evolução trifásica do princípio da dignidade da pessoa humana, percebemos que toda a evolução do tema se resume a seguidas alterações de seus pontos de referência. Inicialmente, a dignidade se localiza em Deus, era externa ao homem posto concedida por um ente superior; em um segundo momento, a dignidade migra para o interior do ser humano, associando-se a racionalidade e a liberdade como atributos exclusivos da pessoa natural; por fim, brutais atentados contra a dignidade demonstram a necessidade de localizar a dignidade como princípio constituinte do Estado Democrático de Direito.




  2.1 A dupla acepção da dignidade




  A dignidade possui dimensão dúplice: simultaneamente, expressão da autonomia da pessoa humana (decisões essenciais a respeito dos projetos existenciais e de sua felicidade), bem como, quando essa autonomia lhe faltar, da necessidade de sua proteção (assistência) por parte da comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada (pela miséria ou ignorância) e principalmente quando ausente a capacidade de autodeterminação. Liberdade e segurança são dois valores essenciais para uma vida satisfatória, recompensadora e digna. Segurança sem liberdade é escravidão; liberdade sem segurança é o completo caos. Toda civilização implica troca entre esses valores. A grande dificuldade é encontrar a dose ideal dessa combinação, pois o ganho de uma implica a perda da outra.




  A dignidade é protetiva e promocional. É protetiva no sentido de garantir a todo ser humano um tratamento respeitável, não degradante, tutelando a sua integridade psicofísica. É promocional no sentido de viabilizar as condições de vida para que uma pessoa adquira a sua liberdade e possa projetar a direção que queira conceder a sua existência. Na vida, há uma dualidade entre o destino e o caráter. O destino é o apelido para tudo sobre o que não temos influência; o caráter é individual, está sob o nosso controle. Cabe ao ordenamento jurídico impedir que o destino seja redutor e degradante, removendo as manifestações de injustiça – mediante educação, assistência social e segurança social –, para que cada pessoa, em termos de liberdade, tenha uma gama de opções realistas e que, dentro de suas possibilidades e de seu caráter, escolha o seu direcionamento para a vida ou o seu “máximo existencial”.




  Pois bem, o Direito deve ser entendido não apenas como uma ordem de valores garantidores de um âmbito de liberdade em face do Estado, mas também como um sistema de normas indispensáveis para o acesso e a preservação da dignidade da pessoa humana. Se o ordenamento democrático tutela a autonomia do indivíduo como condição sine qua non de opções de escolha na realização existencial e patrimonial, somente se cogitará de alternativas de vida em nações capitalistas quando o Estado, o mercado e a sociedade consensualmente deliberarem por uma atitude de proteção à vida digna – que perpasse o campo da mera subsistência – como instrumento de desenvolvimento máximo das potencialidades do ser humano e, consequentemente, de desfrute de uma existência com autêntica liberdade.




  Para DWORKIN, a dignidade possui “tanto uma voz ativa como uma voz passiva, que estão conectadas”. A dignidade aqui é simultaneamente limite e tarefa. Como limite (proteção), mais uma vez com KANT, veda-se a coisificação, impedindo que a pessoa seja reduzida à condição de objeto e instrumentalizada pela ação de terceiros, mediante atos degradantes e desumanos desconsiderada como sujeito de direitos. A antítese da dignidade é o homem-objeto. O ser humano é o arremate da ordem jurídica e não meio de afirmação de interesses patrimoniais alheios. O patrimônio não é um fim em si mesmo, pois uma parcela de sua composição é imune à ação dos privados, eis que afeta a salvaguarda do mínimo existencial, bens funcionalizados à dignidade humana. Uma fração do patrimônio que atua como meio de promoção de uma vida digna.




  Como tarefa (promoção), dela decorrem deveres concretos de tutela por parte de órgãos estatais, no sentido de proteger a dignidade, assegurando prestações para o devido respeito e promoção. Trata-se da dimensão positiva (eficácia ativa) da dignidade humana, cuja função é criar condições que possibilitem o pleno exercício e fruição da dignidade. É o direito à vida condigna, e o Estado deve agir para libertar os indivíduos das necessidades. Desenvolvimento máximo das potencialidades do ser humano para o desfrute de uma existência com autêntica liberdade. Há um direito fundamental social às condições materiais que assegurem uma vida com dignidade. O direito à solidariedade não é individual nem social, pois atua no paradigma da humanidade. Em JOHN RAWLS, cabe ao sistema ofertar um conjunto de situações materiais indispensáveis de igualdade de chances que permitam a cada pessoa prevalecer pelos seus méritos reais. Concilia-se a garantia de liberdade com um ínfimo de segurança social. Condições materiais mínimas de humanidade. Não se trata da mera garantia da sobrevivência física (mínimo vital), mas um mínimo sociocultural.




  Para capturarmos a amplitude da repercussão da dignidade da pessoa humana na responsabilidade civil, cabe recorrer ao preciso conceito formulado por INGO SARLET:15 “Qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano, que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando neste sentido um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos”.




  A dignidade diz com a condição humana do ser humano e, portanto, guarda relação com as imprevisíveis e ilimitadas manifestações da personalidade humana, daí a dificuldade da busca de uma definição de seu conteúdo. Todavia, o Direito tem a função de proteger e promover a dignidade. Assim, é fundamental que o jurista investigue as diversas dimensões da dignidade. Não é uma tarefa fácil. Trata-se de um conceito vago e impreciso, caracterizado pela ambiguidade e porosidade, com natureza polissêmica e, sobretudo, com um forte apelo emotivo. Temos que tomar cuidado, pois essa carga sentimental muitas vezes interfere na aplicação do princípio da dignidade da pessoa humana no direito.




  2.2 A dimensão ontológica da dignidade (concepção kantiana)




  A dignidade é um valor espiritual e moral da pessoa, que constitui dado prévio ao direito. Trata-se de qualidade intrínseca da pessoa humana. Algo que lhe é inerente. É irrenunciável e inalienável, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal. Assim, a dignidade independe de circunstâncias concretas. Isso implica afirmar que a dignidade não desaparece por mais vil e desprezível que se apresente a conduta do ser humano. De acordo com o art. 1º da Declaração Universal da ONU (1948): “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.




  Trata-se de uma concepção kantiana, pois o fato de os seres humanos serem dotados de razão e consciência representa justamente o denominador comum de todos os homens. Ou seja, o ponto de Arquimedes reside na autonomia ética e autodeterminação da pessoa (não há equiparação entre liberdade e dignidade, mas uma intrínseca ligação, pois aquela é uma das principais exigências desta). Mas essa liberdade deve ser considerada em abstrato, como sendo a capacidade potencial de autodeterminação – não depende de sua efetiva realização em concreto –, por isso que o embrião e o absolutamente incapaz (crianças – situações existenciais) possuem a mesma dignidade que qualquer outro ser humano mental e fisicamente capaz.




  Como evidentes aplicações da dimensão ontológica da dignidade da pessoa humana no âmbito da responsabilidade civil, há o compromisso do Estado Democrático de Direito em prover mecanismos de indenidade da pessoa humana. Em breves linhas, podemos sugerir os seguintes aspectos, que serão devidamente abordados ao longo deste livro: (a) amplíssima tutela às situações existenciais da pessoa humana, seja pela ameaça a um ilícito (tutela inibitória da personalidade), como após a concretização do dano (reparação pelo dano moral); (b) extensão dessa tutela aos nascituros – como seres humanos dotados de direitos da personalidade desde a concepção intrauterina – e também aos incapazes, afinal, capacidade e personalidade são conceitos que não se confundem; (c) recusa da tese quanto à possibilidade de a pessoa jurídica titularizar situações existenciais e, portanto, ter acesso à reparação pelo dano moral; (d) recusa de qualquer concepção que suprima a reparação pelo dano moral em razão do comportamento pretérito do ofendido, tal como o que consta da equivocada Súmula 385 do Superior Tribunal de Justiça: “Da anotação irregular em cadastro de proteção ao crédito, não cabe indenização por dano moral quando preexistente legítima inscrição, ressalvado o direito ao cancelamento”.




  2.3 A dimensão comunicativa/relacional da dignidade (Hannah Arendt)




  Para além da consideração que a Dignidade se encontra ligada à condição humana de cada indivíduo, não há como desconsiderar a dimensão comunitária (social) da dignidade de cada e de todas as pessoas. A dignidade só assume significado em um contexto de intersubjetividade, que marca todas as relações humanas. É a dignidade como reconhecimento. Trata-se de uma noção de “igual dignidade” entre as pessoas. HANNAH ARENDT diz que a condição humana requer a pluralidade ao fato de que homens, e não o homem, vivem na Terra. Cria-se uma dimensão política da dignidade.




  Isso implica uma obrigação geral de consideração e respeito pela pessoa (seu valor intrínseco) por parte do Estado e da comunidade. HABERMAS fala da intangibilidade da pessoa como consequência da simetria das relações interpessoais no espaço público. O mérito dessa visão é superar a noção eminentemente biológica (especista) da dignidade e permitir entendermos que partilhamos de uma humanidade comum. Aqui entram os princípios da igualdade e da solidariedade.




  Nesse diapasão, aduz MARIA CELINA BODIN DE MORAES:16 “O substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existência dos outros como sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito à integridade psicofísica de que é titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminação; iv) é parte do grupo social, em relação ao qual tem a garantia de não vir a ser marginalizado. São corolários desta elaboração os princípios jurídicos da igualdade, da integridade física e moral – psicofísica – da liberdade e da solidariedade”.




  Essa percepção é importantíssima para compreendermos o fenômeno da eficácia horizontal dos direitos fundamentais, permitindo a incidência direta ou indireta de princípios constitucionais nas relações civis e a consequente despatrimonialização (ou personalização) do direito privado. A autonomia negocial não é um fim em si mesmo, sendo funcionalizada aos vetores valorativos constitucionais. Em termos de valorização do modelo da responsabilidade civil, há uma notável repercussão da dimensão relacional da dignidade: (a) em todos os momentos da atividade econômica serão reprimidas iniciativas que desconsiderem o valor da pessoa (conformação do exercício das liberdades ao plano de legitimação do ordenamento jurídico), o que marca o retorno da discussão sobre a incidência da pena civil como uma sanção punitiva em face de comportamentos sumamente reprováveis praticados pelos agentes econômicos; (b) a autonomia privada entra em tensão com o princípio da boa-fé objetiva, impactando a responsabilidade civil pela aplicação do modelo jurídico do abuso do direito (art. 187, CC), da responsabilidade pré e pós-contratual (art. 422, CC) e da tutela de terceiros alheios a um negócio jurídico, pela via da função social do contrato (art. 421, CC).




  2.4 A dimensão histórico-cultural da dignidade




  A dignidade não é apenas um valor, um a priori, mas um princípio que não pode ser conceituado de maneira rígida, algo que não se harmoniza com a pluralidade e diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democráticas contemporâneas. Portanto, trata-se de conceito em permanente processo de construção e desenvolvimento.




  A dignidade possui um sentido cultural, fruto do trabalho de diversas gerações, razão pelas quais as dimensões natural e cultural se complementam e interagem mutuamente. A despeito de ser condição inerente ao ser humano – com traços tendencialmente universais –, a dignidade também se vincula ao estado vigente do conhecimento. Daí que infelizmente práticas desumanas como a tortura, mutilações genitais, discriminação sexual e religiosa, ainda são toleradas em vários Estados, frequentemente em nome da própria dignidade da pessoa humana!




  Aqui podemos traçar uma distinção entre os conceitos de “dignidade humana” (dignidade abstratamente reconhecida a todos os seres humanos) e “dignidade da pessoa humana” (concretamente considerada no contexto de seu desenvolvimento social e moral). Há uma série de situações que para determinada pessoa não são ofensivas à sua dignidade, ao passo que, para outras, trata-se de intensa violação ao núcleo de sua dignidade, em razão de uma condição diferenciada de cada indivíduo. Trata-se do direito à diferença, um apelo à cidadania e à inclusão das pessoas em sociedade, respeitando as suas peculiaridades, naquilo que DANIEL SARMENTO17 avalia como uma “perspectiva personalista e não individualista da dignidade da pessoa humana que valorize também a dimensão coletiva do homem”.




  No campo fecundo da responsabilidade civil, a dimensão cultural da dignidade alcança aspectos éticos de grande atualidade, como a responsabilidade médica na relação com pacientes que optem pelo exercício da liberdade religiosa (v. g., testemunha de Jeová), liberdade de consciência (v. g., eutanásia/ortotanásia), liberdade sexual (v. g., transexual), autonomia existencial (transformações corporais). A dimensão histórica da dignidade da pessoa humana também é um convite à avaliação quanto ao merecimento dos chamados “novos danos” e, principalmente, como vetor para a ponderação de bens e aplicação da regra de proporcionalidade como técnica de aferição quanto à reparabilidade de danos injustos, na medida em que várias colisões de princípios se reduzem a uma tensão entre a dignidade humana nos dois polos: de um lado em uma dimensão individual e, de outro, em uma dimensão coletiva. Ilustrativamente, o direito à intimidade do passageiro na inspeção de suas peças e o direito à segurança dos demais passageiros; o direito à honra do cidadão e o direito da sociedade ao acesso à informação.




  2.5 A dignidade e as dimensões da liberdade




  Há uma solução de compromisso entre as duas formas de liberdade tão bem equacionadas por ISAIAH BERLIN:18 as liberdades negativa e positiva. Liberdade negativa é ausência de coerção intencional exercida por terceiros. É o âmbito dentro do qual não somos coagidos a agir contra a nossa própria vontade ou desejo. O conceito negativo de liberdade pressupõe que a soberania do indivíduo deva ser respeitada, porque em última instância é ela a origem da criatividade humana e do progresso. Para tanto, o raio de ação da autoridade deve ser mínimo, só o indispensável para evitar o caos e a desintegração social, impedindo-se assim que o indivíduo seja sufocado, mecanizado e condicionado. Enquanto a liberdade negativa tem em conta o fato de os indivíduos serem diferentes, a liberdade positiva considera sobretudo o que eles possuem de semelhante. Esta é uma noção mais social do que individual, fundamentando-se na ideia de que a possibilidade de cada pessoa decidir o seu destino está em grande medida subordinada a causas sociais, alheias a sua vontade. Portanto, a liberdade contratual não significa a mesma coisa para um dono de uma empresa e um desempregado. O conceito positivo de liberdade é um apelo às noções de solidariedade humana, responsabilidade social e justiça. Enfim, as sociedades que foram capazes de conseguir um compromisso entre as duas formas de liberdade são as que conseguiram níveis de vida menos indignos e menos injustos. Todavia, trata-se de um equilíbrio precário, pois como enfatiza Berlin, “as liberdades negativa e positiva não são duas interpretações de um conceito, mas sim algo mais: duas atitudes profundamente divergentes e irreconciliáveis sobre os fins da vida humana”.




  A liberdade positiva, explica CARLOS PIANOVSKI RUZYK19 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 existência, 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. No âmbito existencial, 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.




  Talvez, essa convivência entre as duas liberdades tenha sido antecipada por JOHN STUART MILL, em “On Liberty” (1859). Até Mill, a liberdade da tradição liberal indicava a liberdade dos seres humanos face à lei ou à coação de outros seres humanos. Eu seria livre na medida em que não era coagido intencionalmente por terceiros. Com Mill, esta noção (negativa) de liberdade sofre uma metamorfose no seu caráter. O homem livre passa a ser o homem autónomo, ou seja, dono de uma vontade incorrompida pelas contingências e influências da história ou da tradição. Por outras palavras: a minha trajetória dispensa a opinião de terceiros ou qualquer outra forma de autoridade.




  Todavia, os hiper-liberais não abrem os olhos para o essencial: a liberdade em abstrato necessariamente colide com necessidades, como a busca de segurança ou de mera sobrevivência econômica. A final, aquilo que nos torna diversos não é uma autonomia construída sobre o vazio. É a forma como transportamos na nossa “segunda natureza” o patrimônio de hábitos ou valores que são exteriores à nossa vontade.




  Aqui ingressa uma terceira acepção de liberdade. A Liberdade substancial (ou substantiva) não se resume ao poder de definir os rumos da própria vida, abstratamente assegurado, mas da possibilidade concreta de se realizar o que se valoriza. 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.20




  A noção de liberdade substancial tem AMARTYA SEN21 como prócere. Ele oferece um Índice de Desenvolvimento Humano composto das três principais dimensões: expectativa de vida, PIB per capita e educação (ter saúde, riqueza e conhecimento). O objetivo supremo do desenvolvimento é capacitar o indivíduo a fazer escolhas. A liberdade é o objetivo maior do desenvolvimento das nações, seja como disponibilidade de opções para levar uma vida boa (liberdade positiva) e a ausência de coerção que impeça uma pessoa de escolher entre elas (liberdade negativa). A liberdade positiva está relacionada com a noção de utilidade dos economistas (o que as pessoas querem) e a liberdade negativa com as noções de democracia e direitos humanos.




  A filósofa MARTHA NUSSBAUM levou essa ideia adiante e propôs um conjunto de capacidades fundamentais que todas as pessoas deveriam ter a oportunidade de exercer: longevidade, saúde, segurança, alfabetização, conhecimento, liberdade de expressão e participação política. Inclui ainda experiência estética, recreação e brincadeira, fruição da natureza, laços emocionais, relações sociais e oportunidades de refletir sobre sua concepção pessoal de bem viver e dedicar-se a isso. De qualquer forma, vida, saúde e liberdade são pré-requisitos para as demais capacidades, inclusive o próprio ato de ponderar o que vale a pena na vida e, portanto, são bens valiosos por si mesmo.22




  Ao longo da obra, através de exemplos, perceberemos como a responsabilidade civil pode ser instrumento de tutela do direito frente à violação da liberdade, seja ela assumida em sua dimensão negativa, seja ela compreendida como liberdade substancial ou liberdade positiva.




  3. Princípio da solidariedade




  “Em ti me escuto para ganhar-me; em ti me vejo para deter-me; em ti me guardo para sentir-me; em ti me encontro para provar-me; em ti me chama para escutar-te.” (Wilson Alvarenga Borges)




  O pensador ISAIAH BERLIN23 expõe a sua teoria das “verdades contraditórias”, explicando que nem todos os valores são compatíveis, sendo impossível estabelecer uma filosofia única em uma suposta sociedade perfeita. Talvez, nada expresse melhor essa contradição do que o lema rítmico da revolução francesa: liberdade, igualdade, fraternidade. Esses ideais se distanciam a partir do momento em que passam da teoria à prática, pois ao invés de se apoiarem uns aos outros, repelem-se. Os próprios revolucionários franceses perceberam que a liberdade é uma fonte de desigualdades e, em um país em que cidadãos gozem de total ou muito ampla capacidade de iniciativa e governo de seus atos surgiriam abissais diferenças materiais. Por isso, para estabelecer a igualdade não haveria outro remédio senão sacrificar a liberdade, o que é igualmente inadmissível. Antes de Robert Alexy e Ronald Dworkin, Berlin já alertava para o fato de que a existência de verdades contraditórias não significa que devamos nos declarar impotentes, porém que devamos valorizar a liberdade de escolha, a responsabilidade individual e viver constantemente alerta, pondo à prova as ideias, as leis os valores que regem o nosso mundo, confrontando-os entre si, ponderando o impacto que eles causam nas nossas vidas, escolhendo uns e rejeitando outros, em transações difíceis, pois não existe uma solução para os nossos problemas, mas sim muitas, e todas elas precárias. Esta é a razão irrefutável para se compreender que a tolerância e o pluralismo são necessidades práticas e não imperativos.




  Com efeito, no tocante aos três célebres pressupostos da revolução francesa – liberdade, igualdade e fraternidade – o fato é que a burguesia ascendente logo cuidou de homenagear os dois primeiros signos da trilogia, relegando o terceiro. Com efeito, o indivíduo precisava se afirmar e prosperar; para tanto, a sua vontade e autodeterminação lhe permitiriam a liberdade de contratar e a igualdade formal para a aquisição da propriedade. Assim, o Código Civil de 1804 referendou a propriedade e os contratos como valores fundamentais da época liberal, desvinculando o titular de direitos patrimoniais de qualquer dever perante a sociedade que o rodeia. Quanto à solidariedade, culminou por ser reduzida a uma noção de caridade ou liberalidade. O indivíduo autônomo poderia, conscientemente, optar pelo dever moral de auxiliar o próximo, em caráter filantrópico. Essa visão de solidariedade como virtude irrompeu o século XX e manteve a sua estatura até a Segunda Grande Guerra Mundial.24




  A partir da segunda metade do século XX, as Constituições deixaram de ser meras cartas de intenções políticas, abrangendo a partir de então um extenso rol de direitos fundamentais, traduzindo um novo vetor axiológico: desloca-se o eixo valorativo do ordenamento, transferindo-se o indivíduo hipervalorizado dos códigos para o ser humano concreto que lhe é subjacente, portador de especial dignidade.25 Rompe-se a lógica patrimonial assentada na premissa da vontade, a partir de uma diferente metodologia que aprecia a pessoa a partir de sua inserção no meio social.




  Assevera BODIN DE MORAES que ao direito de liberdade da pessoa será sopesado o dever de solidariedade social, não mais reputado como um sentimento genérico de fraternidade que o indivíduo praticará na sua autonomia, mas como um verdadeiro princípio, que se torna passível de exigibilidade. Destarte, a solidariedade “é a expressão mais profunda da sociabilidade que caracteriza a pessoa humana. No contexto atual, a lei maior determina – ou melhor, exige – que nos ajudemos, mutuamente, a conservar nossa humanidade, porque a construção de uma sociedade livre, justa e solidária cabe a todos e a cada um de nós”.26




  A Constituição Federal de 1988 consagrou um Estado Democrático de Direito funcionalizado à efetivação de direitos fundamentais e, entre os objetivos fundamentais da República, priorizou a construção de uma sociedade livre, justa e solidária (art. 3º, I). Em seguida, concretizou a convocação à fraternidade com a meta de erradicação da pobreza e marginalização, além da redução de desigualdades sociais e regionais (art. 3º, III). Não há dúvida de que a diretriz da solidariedade se converteu em finalidade primordial, além de vetor interpretativo para qualquer ato normativo. Essa atuação promocional, vazada na procura pela justiça distributiva e igualdade substancial, objetiva superar uma visão míope e egoística do direito.




  O direito de solidariedade se desvincula, então, de uma mera referência a valores éticos transcendentes, adquirindo fundamentação e a legitimidade política nas relações sociais concretas, nas quais se articula uma convivência entre o individual e o coletivo, à procura do bem comum. Na lição de PAULO BONAVIDES, com o advento dos direitos fundamentais da terceira geração, “um novo polo jurídico de alforria do homem se acrescenta historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altíssimo teor de humanismo e universalidade, têm por primeiro destinatário o gênero humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmação como valor supremo em termos de existencialidade concreta”.27




  De fato, o constitucionalismo voltou-se inicialmente à afirmação dos direitos individuais, posteriormente aos direitos sociais e, em um terceiro momento, à concretização do direito à fraternidade. Eles não são nem individuais nem sociais, atuam em outro paradigma, o da humanidade, expandindo o conceito de dignidade da pessoa humana.




  Quando o preâmbulo da Constituição Federal ostenta a efetivação de valores de uma “sociedade pluralista, fraterna e sem preconceitos”, não dirige a sua supremacia apenas aos obstáculos criados pelo Estado a uma vida solidária, mas também à sociedade, que não raramente atua de forma opressiva, aniquilando o direito de pessoas a uma existência digna. Portanto, nas relações privadas o princípio da solidariedade atuará intensamente em diversos campos, exemplificadamente, na função social da propriedade (art. 1.228, CC); na alusão à cláusula geral da “comunhão plena de vida” como base da família (art. 1.511, CC); concretizando a boa-fé objetiva e a função social dos contratos (arts. 421 e 422 do CC).




  Especificamente quanto ao encontro entre a solidariedade e a responsabilidade civil, há tempos já vaticinava ALVINO LIMA28 que “se materializou a noção da responsabilidade, no sentido de não procurar o elemento moral subjetivo, a imputabilidade moral, que filosoficamente é o pedestal da teoria subjetiva, não desprezou, entretanto, os princípios de uma elevada moral, dentro de um sistema solidarista, que não enxerga indivíduos justapostos e isolados, mas um organismo de humanidade no qual todos os membros são solidários”.




  O princípio da solidariedade penetra decisivamente no direito de danos para promover um giro copernicano na matéria. Talvez o mais significativo em termos de solidariedade seja a passagem de um estado de responsabilidade para outro de corresponsabilidade, no qual todos atuem conjuntamente para a obtenção de certo resultado, estipulando consensos mínimos para rechaçar aquilo que é intolerável. Assim, o foco da responsabilidade civil é deslocado da sanção ao ofensor para a tutela do ofendido. Em vez de buscar um culpado pela prática de um ilícito danoso – avaliando-se a moral de sua conduta –, quer-se encontrar um responsável pela reparação de danos injustos, mesmo que este não tenha violado um dever de conduta (teoria objetiva), mas simplesmente pela potencialidade de risco inerente à sua atividade ou por outras necessidades de se lhe imputar a obrigação de indenizar (v. g., preposição, titularidade de direitos, confiança etc.). A solidariedade determinará ainda a edificação de um conceito de causalidade normativo, no qual, independente da capacidade do ofendido de provar o liame natural entre o fato do agente e a lesão, a responsabilidade surgirá pelo apelo à necessidade de se conceder uma reparação.




  Ainda em conexão imediata com o princípio da solidariedade, a ressignificação da responsabilidade civil passa pelo rompimento do monopólio do princípio da reparação integral, diante de mecanismos de securitização, desembocando, como destacado por CESARE SALVI, em um processo de diversificação no qual a função solidarista será prevalente no campo dos danos à pessoa, convivendo com as funções de prevenção e punição, em uma pluralidade de modelos articulados de forma funcional e operativa.29




  Consequentemente, explica JOSÉ JAIRO GOMES,30 na interpretação global do evento, sob a ótica da solidariedade e da cooperação, não deve o intérprete colocar no primeiro plano de considerações tão somente os aspectos econômicos que possam emergir do evento. O enfoque primeiro a ser considerado diz respeito à necessidade de se tornarem mais humanos e solidários os comportamentos individuais e coletivos no ambiente social, devendo o intérprete, portanto, ponderar se o comportamento danoso atendeu a tal paradigma. A necessidade de se observar um modelo calcado na solidariedade tanto mais se justifica se o dano for à personalidade. Pelo viés solidarista, em casos excepcionais, a alguém será transferido o dano sofrido pelo lesado, mesmo que as circunstâncias eliminem o nexo causal entre a sua atividade e o dano (risco agravado), ou, ao extremo, pelo simples fato de que ao agente cabe a função de segurador universal por todos os danos consumados em certo setor da vida social (coletivização da responsabilidade).




  4. Princípio da prevenção




  “Quem sabe faz a hora, não espera acontecer.” (Geraldo Vandré)




  A gralha azul é a ave replantadora da árvore símbolo do estado do Paraná: a araucária (tipo de pinheiro). De acordo com a lenda, a ave tem a missão divina de ajudar na disseminação dessa árvore. Durante o outono, os bandos de gralhas azuis pegam os pinhões (frutos das araucárias) e os estocam no solo ou em pedaços de árvores apodrecidos no chão. Nesse processo, favorecem o nascimento de novas árvores. De acordo com a lenda, há muito tempo, a gralha azul era apenas uma gralha parda, semelhante às outras de sua espécie. Mas um dia a gralha azul resolveu pedir para Deus lhe dar uma missão que lhe faria muito útil e importante. Deus lhe deu um pinhão, que a gralha pegou com seu bico com toda força e cuidado. Abriu o fruto e comeu a parte mais fina. A outra parte mais gordinha resolveu guardar para depois, enterrando-a no solo. Porém, alguns dias depois ela havia esquecido o local onde havia enterrado o restante do pinhão. A gralha procurou muito, mas não encontrou aquela outra parte do fruto. Porém, ela percebeu que havia nascido na área onde havia enterrado uma pequena araucária. Então, toda feliz, a gralha azul cuidou daquela árvore com todo amor e carinho. Quando o pinheiro cresceu e começou a dar frutos, ela começou a comer uma parte dos pinhões e a enterrar a parte mais gordinha (semente), dando origem a novas araucárias. Em pouco tempo, conseguiu cobrir grande parte do Estado do Paraná com milhares de pinheiros, nascendo, assim, a floresta de Araucária. Quando Deus viu o trabalho da gralha azul, resolveu dar um prêmio a ela: pintou suas penas da cor do céu, para que as pessoas pudessem reconhecer aquele pássaro, seu esforço e dedicação. Assim, a gralha que era parda tornou-se azul.




  A prevenção é o cerne da responsabilidade civil contemporânea. O que se deu à reparação de danos em termos de protagonismo nos últimos dois séculos, necessariamente, se concederá à prevenção daqui por diante. Nos últimos 300 anos, o homem assumiu a gestão da natureza para que esta obedecesse às necessidades da civilização. Não obstante todos os benefícios obtidos, essa fase se exauriu, pois alcançamos o limite de suportabilidade do planeta. Por outro lado, o Estado-nação é incapaz de manter as promessas da modernidade, mesmo porque pouco poder detém, de fato, para oferecer segurança e bem-estar. Aliás, o Estado é apenas um entre vários polos irradiadores de poder, capaz de agir no plano decisório de nossas vidas. Longínquo o tempo em que todos os perigos provinham da esfera pública. Hoje, nossos receios provêm da esfera do privado e do indivíduo.




  Alterum non laedere, avisavam os romanos! Evitar e mitigar um dano se converte em questão central e maior desafio para a responsabilidade civil do século XXI. A prevenção como antonomásia da responsabilidade civil contemporânea. Em vez de agir reativamente ao dano consumado (direito remediador) – pela via da indenização ou da compensação –, devemos conservar e proteger bens existenciais e patrimoniais (direito proativo). Toda pessoa ostenta um dever ex ante de evitar causar um dano injusto, agindo conforme a boa-fé e adotando comportamentos prudentes para impedir que o dano se produza ou que se reduza a sua magnitude. Ademais, caso o dano já tenha sido produzido, que se evite o seu agravamento (duty to mitigate the own loss).




  Importantes pensadores do direito compartilham esse pensamento mais amplo, persistindo em retomar uma vocação originária para a responsabilidade, em sua aptidão de sancionar a violação de numerosas regras de comportamento e, assim, prevenir pela dissuasão a prática de atos prejudiciais, sem que esses objetivos se confundam com a tradicional função de reequilíbrio patrimonial. Para estes autores, a responsabilidade ainda é uma ferramenta poderosa de direcionamento de condutas humanas e garantia de coesão social. As sociedades democráticas não podem funcionar se aos direitos concedidos aos indivíduos não lhe correspondam certos deveres. As prerrogativas dos outros são iguais às suas, portanto, devem se comportar de forma a não prejudicar essas relações. Se essas regras fundamentais de convivência são derrogadas, é indispensável que se sancione aquele que fere as prescrições impostas em prol do interesse geral. A responsabilidade civil é vocacionada a esse mister.31




  O modelo jurídico da responsabilidade civil é por essência cambiante, extremamente sensível aos influxos econômicos e sociais. A sua trajetória não é linear, um caminho sem volta. A doutrina e a jurisprudência admitem revisitação de pontos de vistas contingencialmente superados quando os dados do mercado, dos avanços tecnológicos e, sobretudo, das aspirações éticas de uma determinada coletividade determinem uma reelaboração de determinada função da responsabilidade civil, porventura em estado letárgico. Na sociedade de riscos, um altivo papel do ordenamento jurídico consiste em induzir, de forma generalizada, comportamentos virtuosos, orientando potenciais ofensores a adotar medidas de segurança a evitar condutas danosas. Uma ode à virtude da “previdência” (olhar antes). A tutela inibitória se propaga no direito civil com uma série de instrumentos que permitem prevenir o ilícito antes que o mesmo se produza, sinalizando o compromisso do direito com o desestímulo a comportamentos antijurídicos e, fundamentalmente, com a transformação social suscitada pela Constituição Federal.




  A eliminação prévia dos riscos de dano encontra o seu principal instrumento na instituição de deveres de comportamento prévios, quase sempre por normas legais ou regulamentares. Inteiros setores econômicos passam, assim, a sofrer uma regulamentação intensa, que, voltada às especificidades do seu ramo de produção, pretende administrar satisfatoriamente os riscos de acidente. Adicionalmente, impõe-se a fiscalização eficiente por parte do poder público no que tange ao cumprimento dessas normas, sobretudo pelos agentes econômicos de maior potencial lesivo, sem a qual todo o esforço regulamentar se torna inútil.32




  Vivemos na era pós-industrial, na sociedade dos serviços e da desmaterialização dos bens físicos em produtos financeiros. FRANCESCO GALGANO33 observa que nessa sociedade a tecnologia industrial é substituída pela técnica contratual. Esse novo tempo reclama profundas reformas legislativas, pois em muitos setores o contrato se substituiu à própria lei no papel de organização da sociedade civil. Esta tende a se auto-organizar através de técnicas financeiras. Com isso, a tutela do interesse geral se transforma em um componente do lucro e qualquer proteção ao consumidor se justifica unicamente para o incremento das vendas. A nova lex mercatoria consiste em um direito criado por empreendedores sem a mediação do poder legislativo do Estado. Assim, ao aspirar pela universalidade, tendemos a superar particularismos políticos.




  Destarte, os dados do mercado são valiosos elementos, mas não devem fornecer, sem mediações, a solução jurídica. O ordenamento não tem que obedecer cegamente a determinantes “externas”, às chamadas “leis do mercado”, limitando-se a traduzi-las na sua linguagem própria. O que se quer é assegurar, de forma equilibrada, o espaço de liberdade do indivíduo, acrescida de uma eficiente tutela do “sujeito deficitário”, predispondo adequados mecanismos de contenção e de compensação contra poderes e riscos a que ele está exposto. Esse será o sentido ideal de realização simultânea do livre, do útil e do justo.34




  No estágio da cultura do Brasil da segunda dezena do terceiro milênio, a responsabilidade civil pode se prestar a um papel preventivo de grande importância, sem qualquer demérito à técnica compensatória. A par de rígidos esquemas formais na base do all or nothing, em determinadas circunstâncias particularizadas – que serão cuidadosamente explanadas –, haverá a necessidade de o ordenamento jurídico agir de forma pragmática e flexível para mensurar bases de ponderação entre o acolhimento de interesses merecedores de tutela das vítimas com a consciência de que os critérios distributivos de danos para outros sujeitos, em sede de imputação objetiva, eventualmente não poderão desprezar a importância do desestímulo ao agente causador do dano.




  Lembre-se que a prevenção é a prova de fogo da racionalidade empírica e, portanto, demanda um trabalho conjunto do direito com outras ciências em busca de padrões de raciocínio pautados em fatos e lógica, pois a maioria de nós está enganada quanto ao grau de compreensão do mundo. O pensamento crítico imparcial requer que os problemas sejam despolitizados de forma a permitir ações concretas e que sejamos vacinados contra falácias cognitivas como a heurística da disponibilidade e o viés da confirmação.35




  Em um horizonte mais amplo, a elevação da prevenção ao posto de princípio da responsabilidade civil indica uma quebra de paradigmas mais ampla do que aquela produzida quando da paulatina ascensão da teoria objetiva da responsabilidade civil, ao longo do século XX. A festejada ampliação do espectro da imputação objetiva de danos – por mais que corresponda aos anseios de equanimidade social – ainda é tributária de uma teoria da justiça que prioriza a liberdade e a neutralidade do sistema jurídico perante as escolhas dos cidadãos. A teoria objetiva apenas revela uma tendência mais igualitária e interventiva sobre o mercado, a fim de resguardar aqueles que estejam expostos a danos. Contudo, o princípio da prevenção nos remete a uma concepção de justiça aristotélica, pautada na virtude e na necessidade de o ordenamento introduzir parâmetros de comportamento desejáveis que devam ser observados generalizadamente. As decisões individuais tomadas hoje não mais se encontram nos estágios Caio × Tício, no qual a intersubjetividade se localiza no tempo e no espaço. Na hipermodernidade, as atividades potencialmente lesivas afetam milhares de pessoas, em dimensão global, podendo mesmo os efeitos danosos alcançarem as gerações futuras. Nesse contexto, somente uma concepção de justiça voltada à indução da virtude – leia-se, aqui, prevenção – será capaz de convidar os atores sociais à adoção de uma justificativa moral para que todos tenham uma “vida boa”.




  O sistema de responsabilidade civil não pode manter uma neutralidade perante valores juridicamente relevantes em um dado momento histórico e social.36 Vale dizer, todas as perspectivas de proteção efetiva de direitos merecem destaque, seja pela via material, como pela processual, em um sincretismo jurídico capaz de realizar um balanceamento de interesses, através da combinação das funções basilares da responsabilidade civil: punição, precaução e compensação.




  Repensar hoje a responsabilidade civil significa compreender as exigências econômicas e sociais de um determinado ambiente. “Responsabilizar” já significou punir, reprimir, culpar; com o advento da teoria do risco, “responsabilizar” se converteu em reparação de danos. Agora, some-se à finalidade compensatória a ideia de responsabilidade como prevenção de ilícitos.




  5. Princípio da reparação integral




  5.1 O sentido tradicional da reparação integral




  O princípio da reparação integral – também conhecido como princípio da equivalência entre o dano e a indenização – possui por finalidade repor o ofendido ao estado anterior à eclosão do dano injusto, assumindo a árdua tarefa de transferir ao patrimônio do ofensor as consequências do evento lesivo, de forma a conceder à vítima uma situação semelhante àquela que detinha. É claro que há uma pretensão idílica em se alcançar uma plena reparação, pois raramente a condenação será capaz de preencher a totalidade dos danos sofridos.




  Referido princípio se localiza no art. 944 do Código Civil, sucintamente enunciando que: “A indenização mede-se pela extensão do dano”. O dispositivo enfaticamente relaciona a dimensão dos danos sofridos pelo ofendido com a respectiva reparação e se distancia de qualquer escopo punitivo, pois na sua hermenêutica literal a reparação se relaciona com os efeitos danosos sobre a vítima, independentemente do dolo ou elevado grau de culpa do ofensor.




  Trata-se de um princípio com esteio constitucional de dupla orientação – existencial e patrimonial. A orientação existencial reside na cláusula geral de tutela da pessoa humana (art. 1. III, CF), como também na consagração da compensação dos danos morais como direito fundamental que constitui o fundamento extrapatrimonial do princípio da reparação integral. A seu turno, o direito fundamental de propriedade (art. 5. XXII, CF) fundamenta a sua orientação patrimonial e o direito da vítima de reaver o que efetivamente perdeu ou deixou de lucrar, retornando ao estado anterior ao desequilíbrio econômico-financeiro gerado pelo dano.37




  O princípio se concretiza de duas formas: a priori, a reparação será natural, mediante a restituição ao ofendido do mesmo bem em substituição ao outro – com a cessação dos efeitos danosos anteriores ao evento –,38 ou então a reparação se dará em pecúnia, mediante o pagamento de uma indenização que razoavelmente possa equivaler ao interesse lesado. O art. 947 do Código Civil indica uma coexistência entre os dois sistemas reparatórios: “Se o devedor não puder cumprir a prestação na espécie ajustada, substituir-se-á pelo seu valor, em moeda corrente”. Quer dizer, sempre que a reparação específica se mostrar excessivamente onerosa para o ofensor, prevalecerá a indenização em dinheiro – equivalente ao total do dano ocasionado – evidentemente sendo delegada ao ofendido a prova quanto à existência e à extensão do dano.




  Nesse passo, a reparação integral se engrandece, em uma visão prospectiva, como bem evidencia o Enunciado n. 456 do Conselho de Justiça Federal: “a expressão ‘dano’ no art. 944 abrange não só os danos individuais, materiais ou imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogêneos”. Isso significa que a dificuldade de quantificação não será barreira para que se implemente uma sanção reparatória que se aproxime na medida do possível dos danos, mesmo que estes possuam natureza metaindividual e que seja necessário somar à indenização in natura uma condenação pecuniária para que se alcance a reparação integral.39




  Em aprofundado estudo sobre o tema, PAULO DE TARSO SANSEVERINO40 explica que o fundamento do princípio da reparação integral é a noção de justiça corretiva desenvolvida por ARISTÓTELES – posteriormente designada por TOMÁS DE AQUINO como justiça comutativa –, no sentido de que a obrigação de indenizar os danos tem por objetivo proporcionar uma compensação àquele que os sofreu em virtude de certos fatos. Aduz que no Código Civil de 2002 a justiça corretiva irrompeu como modo de concretização da igualdade pela diretriz da eticidade de Reale, exercendo três funções: (a) reparação da totalidade do dano (função compensatória); (b) vedação do enriquecimento injustificado do lesado (função indenitária); (c) avaliação concreta dos prejuízos efetivamente sofridos (função concretizadora), funções estas magnificamente sintetizadas pela doutrina francesa como abrangendo tout le dommage, mais rien que le dommage (“todo o dano, mas não mais que o dano”).




  Após situar o princípio da reparação integral como aquele em torno do qual se articula o instituto da responsabilidade civil, JUDITH MARTINS-COSTA41 justifica tal relevo por agregar ao valor fundante dessa disciplina o valor sistemático e o valor dogmático. É fundante o valor do princípio porque explica a razão de ser da responsabilidade civil, como a sua característica central. Desde os mais arcanos tempos, a busca de uma equivalência entre o dano e a indenização é tida como uma das concreções da própria ideia de justiça; é sistemático o valor do princípio, pois organiza o “campo” jurídico da indenização por danos em torno de um critério harmonizador, qual seja, a reparação integral, conquanto o critério possa ser modulado segundo determinadas variáveis; por fim, o princípio é dotado de valor dogmático, pois tem sido a diretriz fundamental utilizada pela jurisprudência para a quantificação da indenização no direito brasileiro relativa aos danos patrimoniais e extrapatrimoniais.




  De forma alvissareira, o princípio da reparação integral foi agasalhado em Ação Civil Pública objetivando a condenação de Estado-membro a reparar integralmente o dano causado pela não alocação do mínimo constitucional de recursos na área de saúde. Considerando o efetivo desvio de verba orçamentária destinada exclusivamente à saúde, a sua aplicação em outras áreas de serviço público não pode servir de argumento para a redução do quantum, até porque as condições de serviço público oferecido à população, notadamente no setor de saúde, notoriamente se encontram extremamente precárias. Assim, se determinado valor deveria, por força de norma constitucional (artigo 160, parágrafo único, II, da Constituição) ter sido aplicado na saúde, e o Estado alocou-o em programas diversos, a devolução de tal valor à sua área de origem, em sua totalidade, deve ser efetivada como forma de restaurar a ordem pública.42




  A reparação integral é de alcance relativamente simples no setor dos danos emergentes puramente patrimoniais, mas a dificuldade de sua avaliação será sentida no cálculo dos lucros cessantes e da condenação pela perda de uma chance. Porém, indiscutivelmente, será no trato dos danos extrapatrimoniais que haverá o maior desafio à valoração da reparação integral, seja pela própria resistência a se conceder equivalência monetária ao maltrato de situações existenciais e que, portanto, não se reduzem à lógica das coisas, como pela própria tendência – mais do que legítima – de se despatrimonializar o conceito de “reparação integral”, ampliando o espectro compensatório pela via de condenações a tutelas específicas (v. g., o direito de resposta, publicação de sentença, retratação etc.), ou mesmo de uma ênfase ao princípio da prevenção pela via do mecanismo da tutela inibitória dos direitos da personalidade, evitando-se a própria consumação do ilícito e, assim, a necessidade de reparação de danos.43




  Ao longo da teoria geral da responsabilidade civil perceberemos que o Código Civil estatuiu importantes exceções ao princípio da reparação integral. Regras de caráter equitativo mitigarão o quantum indenizatório quando o dano injusto for perpetrado por incapazes (art. 928, CC), ou quando a concretude da hipótese demonstrar uma desproporção entre a extensão do dano e o grau de culpa do agente (art. 944, parágrafo único, CC). Como acentua CARLOS EDISON DO RÊGO MONTEIRO FILHO,44 visto que a intangibilidade do princípio da reparação integral assume papel fundamental na cultura jurídica pátria, a excepcionalidade do comando normativo do caput do art. 944 determinará extrema cautela em sua intepretação.




  Em reforço, ao se assegurar, na medida do possível, uma relação de equivalência entre a indenização e o dano sofrido, o princípio da reparação integral não se amolda à métodos de tarifação abstrata de indenização, relegando-se ao magistrado, diante de circunstâncias de fato evidenciadas o estabelecimento do quantum debeatur.45




  Por fim, não obstante a sua centralidade como princípio condutor da função reparatória da responsabilidade civil desde a Lei Aquília, mais adiante perceberemos que a reparação integral será posta em tensão com outros relevantes princípios quando tratarmos da função punitiva da responsabilidade. Outrossim, todo o estudo da função precaucional será guiado pelos princípios da dignidade, solidariedade e prevenção, considerando-se a desnecessidade de se tratar da reparação integral naquelas situações em que o sistema jurídico apela para providências que tornam os agentes previdentes.




  5.2 A ressignificação do princípio da reparação integral




  Pode-se qualificar a reparação integral como princípio no direito brasileiro. Em rigor, traduz pilar essencial da responsabilidade civil, verdadeiro mandado de otimização, que visa a promover a reparação completa da vítima, na medida da extensão dos danos sofridos. A indenização, sob a perspectiva da reparação integral, consiste em expediente pelo qual a vítima procura reaver o patrimônio que efetivamente perdeu ou deixou de lucrar, na exata medida da extensão do dano sofrido. Procura-se retornar as partes ao estado anterior ao desequilíbrio suscitado com a ocorrência da lesão, ao chamado status quo ante, ou seja, ao estado no qual se encontrariam caso não tivessem experimentado, ativa e passivamente, o dano. Qualquer tentativa de reparação que não cubra a integralidade do dano sofrido traduziria, portanto, redução patrimonial indevida da vítima e, por consequência, violação a seu direito de propriedade.46




  Ao longo dos anos, como bem sintetiza MONTEIRO FILHO,47 vislumbra-se uma evolução tridimensional no trato do referido princípio, na busca de facilitar a solução dos danos e assim garantir a reparação integral: (i) a expansão das fronteiras da responsabilidade objetiva encurta o espectro residual de normatividade da culpa, a qual, ainda, objetiva-se em sua própria etiologia, prevalecendo a concepção normativa sobre a psicológica; (ii) assim também a comprovação do nexo passa por processo de simplificação e seu exame ganha conotação jurídica em lugar da material, chegando-se, em doutrina, a se aludir a uma “responsabilidade civil por presunção de causalidade”; (iii) a reparabilidade plena dos danos extrapatrimoniais.




  Como agudamente realçam VINEY e JOURDAIN, apesar das vantagens do princípio da reparação integral no trato dos danos patrimoniais, modulando-os a situações particulares, já não mais se coloca como único critério orientador para a avaliação dos danos. A responsabilidade civil pode ser utilizada como pena privada; também como meio de prevenir a realização de danos que ameaçam se produzir, para os quais a ideia de reparação orientada ao passado é insuficiente; ainda sob a ótica da prevenção, deve a responsabilidade civil ser orientada à gestão de riscos, sem se olvidar da função da cessação da ilicitude em apoio ao restabelecimento da situação anterior ao dano.48




  Lado outro, determinadas categorias de danos demonstram a falácia do retorno ao status quo ante, sobremaneira os riscos da modernidade reflexiva, aludidos por BECK, que não constituem evento apenas local ou limitado no tempo, porém são socializados e os riscos ultrapassam fronteiras, a exemplo da pandemia Covid-19, com consequências ainda não estimadas. Vê-se que a função compensatória é insuficiente para o restabelecimento da equivalência e justiça entre vítima e lesante e falha por não garantir o alcance da segurança, diante de danos que se identificam pela incerteza e irreversibilidade, facilmente apartáveis dos danos convencionais tratados pela função reparatória.49




  O inexorável, como já dito em outras quadras, é que “a função reparadora se esvazia diante do irreparável”,50 o que impulsiona a função preventiva, sobremaneira diante de danos que se projetam no tempo e, por vezes, mostram-se intergeracionais.




  Não obstante tais importantes atualizações doutrinárias no princípio da reparação integral, o muro de contenção imposto pelo artigo 944 do Código Civil impõe o senso comum quanto à crença de que a responsabilidade civil não é o locus adequado para recepcionar a restituição por ilícitos e a remoção de ganhos impróprios, sob pena de abandonar um de seus mais básicos princípios, nomeadamente a função destinada ao desfazimento dos danos sofridos pelo demandante.




  Essa é conhecida como uma característica “restaurativa” remedial, fundada na ideia de que o demandante tem o direito de ser reconduzido à posição anterior ao ilícito. A imagem refletida é a de que a outra parte não precisa restaurar nada mais do que aquilo que se perdeu. Tal traço restaurativo não autorizaria um remédio de restituição de lucros provenientes do ato ilícito.51




  Forma-se, portanto, um consenso em torno da ideia de que a compensação é o objetivo primeiro da responsabilidade civil, entendimento expresso pelo princípio da reparação integral. Contudo, essa conclusão não passa de um “mito”, por várias razões. Mesmo o sistema compensatório mais generoso não será capaz de cobrir cada um dos efeitos imagináveis de uma conduta ilícita. Uma verdadeira restitutio in integrum é impossível e, enquanto uma máquina do tempo não for inventada, nenhum ordenamento providenciará vias substitutivas para restaurar todos os danos causados.52




  Ocorre que a compensação de danos não é a ratio da responsabilidade civil, não obstante consista em seu mais importante remédio e função. O fato é que não é possível desfazer danos, mas somente transferir o custo do ilícito do ofendido para o ofensor. Em verdade, o centro da responsabilidade extracontratual é o princípio da reparação integral, entendida como a recomposição do equilíbrio entre as partes, especialmente vinculadas por uma obrigação de indenizar.




  Em um contexto restrito, no qual a reparação integral é associada à literalidade da regra do art. 944 do Código Civil, a mensuração da extensão do dano” é viabilizada pela pretensão compensatória, sendo aferida em dois tempos: primeiramente, avalia-se se é possível transferir os danos do ofensor ao ofendido, ou seja, se o dano é injusto ou injustificado. Inicialmente, fere-se um princípio fundamental da responsabilidade civil: casum sentit dominus ou the loss lies where it falls. A base da responsabilidade civil não é a caridade, e para que os prejuízos sejam transferidos da vítima para alguém, deve haver algum argumento convincente para que ao menos em parte alguém tenha que indenizar a vítima.53 Nessa primeira barreira, a maior parte dos danos é contida, tendo as vítimas que suportar os próprios infortúnios. Parte-se da premissa de que o ordenamento jurídico apenas trasladará danos do demandado ao demandante se houver um nexo de imputação capaz de atribuir o comportamento ao causador do dano, seja ele um ilícito, um dever de custódia ou o risco de uma atividade.




  Portanto, justificado o comportamento lesivo, surge o segundo momento: aquele em que será aferida a extensão do dano, oportunidade em que a indenização promoverá, na medida do possível, a restituição da vítima ao estado mais próximo ao que se encontrava no momento imediatamente anterior ao dano. Por conseguinte, a vítima é o foco tradicional de uma sentença condenatória pecuniária, mediante a compensação de prejuízos (loss-based recovery).54




  Ocorre que a compensação de danos – sejam eles patrimoniais ou extrapatrimoniais – não é a única via de promoção da reparação integral. É fundante o valor do referido princípio, pois explicita a própria ratio da responsabilidade civil como modelo jurídico: colocar o lesado em situação equivalente a que se encontrava antes de ocorrer o ato ilícito.55




  Todavia, o confronto entre a situação anterior e a posterior ao ilícito não pode ser unilateralmente aferido pela situação patrimonial da vítima, porém pela reconstrução de duas situações jurídicas, levando-se em consideração não somente os fatos desvantajosos, mas também os fatos vantajosos.56




  Essa realidade complexa conduz à uma nova revisão da teoria da diferença (Differenztheorie). Originariamente, pela concepção de Friedrich Mommsen, ela era definida como a diferença entre o patrimônio de uma pessoa em determinado momento e a situação em que estaria o patrimônio nesse mesmo determinado momento sem a ocorrência do evento danoso. Havia uma identificação do interesse com uma fórmula matemática do cálculo de um prejuízo imediato sobre um bem, definindo-se o dano como sendo aquele exclusivamente patrimonial. Ocorre que a ampliação do conceito de dano indenizável colocou luzes sobre os limites da teoria da diferença, que foi redefinida de modo a se estabelecer apenas como uma fórmula comparativa, voltada à construção da relação jurídica de indenização.57




  Por conseguinte, a evolução da responsabilidade civil – sobremodo a necessidade de o sistema jurídico reagir aos danos extrapatrimoniais e a uma pluralidade de novos danos – acarretou uma viragem de uma concepção naturalista de dano, como sinônimo de prejuízo físico, para uma noção de dano normativo, do dano como uma lesão a um interesse, no qual tal interesse é ferido tendo em consideração a representação do fato lesivo para aquela específica pessoa ofendida. Como citava Clóvis do Couto e Silva, não são as leis da física que determinam o prejuízo indenizável, e sim a norma jurídica.58




  Mesmo com o refinamento teórico da passagem da teoria da diferença para a teoria do interesse prevalece a função compensatória exclusivamente voltada à uma situação relacional da pessoa ofendida, agora concretamente considerada. O que se discute aqui, entretanto, é a possibilidade de remodelação da concepção relacional – não mais entre o bem lesado e a pessoa do lesado (que é suficiente se isolarmos a função compensatória) – porém envolvendo lesante e lesado, conectada aos objetivos da reparação integral e do sistema que a implementa. Trata-se de um princípio multifacetado, qualificado por vários propósitos,59compreendido mais como uma política pública do que uma regra monolítica operacional.




  A famosa questão de saber se o copo está meio vazio ou meio cheio é significativa. Isto é, podemos encontrar dentro de um mesmo sistema jurídico diferentes significados para o conceito “making the victim whole”. Durante o procedimento de avaliação da indenização, podemos perguntar pelo quanto se perdeu (partindo do status original) ou, quanto será necessário para repor as partes na situação originária, partindo do resultado final do evento lesivo. Os resultados finais das operações serão dramaticamente distintos, conforme realizemos uma abordagem ex ante ou ex post do princípio da reparação integral.60




  A vertente instrumentalista da responsabilidade civil se enriquece se virarmos o foco do dano para o ilícito e o associarmos aos remédios. Os remédios da responsabilidade civil são o resultado de um balanceamento de interesses em ambos os lados e não apenas uma resposta reflexa a um negativo rumo dos acontecimentos. A indenização pretende justamente fazer com que o ilícito jamais houvesse ocorrido. Assim, ainda no plano remedial, o direito à restituição gera uma pretensão baseada nos ganhos ilícitos obtidos pelo demandado. O termo “restituição” não é aqui empregado como sinônimo de “restitutio in integro”, porém como uma resposta oriunda de um ilícito, pela qual, ao invés do foco nas perdas da vítima, redireciona-se o reequilíbrio das partes para a remoção dos benefícios indevidamente obtidos pelo demandado (gain-based recovery).




  Tome-se o exemplo das diretivas europeias sobre propriedade imaterial e várias legislações nacionais que regulam a matéria, inclusive o Código de Propriedade Industrial (Lei n. 9.279/96). Por qual razão elegeram a tripla opção remedial? Vale dizer, por que optaram por somar à clássica pretensão por perdas e danos as alternativas do resgate do ilícito (disgorgement) e a restituição de benefícios indevidos (valor da licença a ser paga pela obtenção do consentimento do titular)? Tal como já se indagou em outra jurisdição: “As soluções representam, apenas, um pragmatismo na elaboração da lei, subordinando-se o conceito de indenização às finalidades prosseguidas, ou constituem, ainda, uma manifestação desse conceito?”.61 A nossa resposta é no sentido de que o aparente “desleixo” dogmático do legislador – aqui e alhures – oculta razões pragmáticas e teóricas. O pragmatismo é evidente. Ao invés de seccionar a tutela do titular da propriedade imaterial entre a responsabilidade civil e o enriquecimento sem causa– conforme o demandante se decida por uma ou outra pretensão – as legislações concentram os três remédios em uma só normativa, evitando discussões quanto à prazos de prescrição e todas as demais peculiaridades que apartam a responsabilidade civil do enriquecimento injustificado.




  Subjacente a este pragmatismo, há uma tendência nítida no sentido de uma funcionalização do conceito de indenização, no sentido de que possa atender da melhor forma a dimensão relacional que inspira o princípio da reparação integral. O objetivo de “reconstituição” hipotética das partes ao estado anterior ao ilícito demanda uma análise bilateral, que, para além do ofensor, compreenda a posição do agente. Na medida em que o ofensor obteve um lucro ilícito ou economizou despesas com a violação de uma certa posição jurídica, naturalmente a “melhor indenização” terá que incluir dentre os seus critérios alternativos a restituição ou o resgate de benefícios econômicos, sob pena de violentarmos a justiça corretiva que anima a restitutio in integro.62




  Se desejamos que a característica restaurativa dos remédios tenha uma eficácia preventiva mais ampla sobre os ilícitos, então devemos considerar o uso mais corriqueiro de disgorgement of profits, em substituição à abordagem clássica da restauração como “nada mais e nada menos do que as perdas do demandante”. O cumprimento das normas (enforcement) demanda uma alteração no foco preventivo da responsabilidade civil: de seu caráter meramente residual na indenização compensatória para uma eficácia mais enérgica no remédio de restituição de ganhos ilícitos.




  De forma elegante, Rodolph Mésa coloca que da mesma forma em que atua o princípio da “full compensation” para restituir a vítima à posição em que estaria se não ocorresse o fato causador da perda, propõe-se “full disgorgement” para restituir o ofensor à posição em que ele estaria se o ilícito não fosse praticado. O fato é que a responsabilidade civil apreende apenas um dos dois resultados do ilícito lucrativo, qual seja, somente o resultado prejudicial ao lesado. Não leva em conta o outro resultado de tal ilícito, isto é, o ganho ou a economia feita pelo ofensor. Segue-se que o demandado poderá enriquecer-se e manter o seu enriquecimento sempre que o seu montante for maior do que o da lesão sofrida pela vítima. Tal conclusão explica que a racionalidade econômica tende a encorajar a violação da lei.63




  Compreendendo-se a obtenção de vantagens econômicas como uma das possíveis consequências de um ilícito, não apenas eliminamos a falsa percepção que o dano é o único efeito possível do ilícito, como se viabiliza o questionamento acerca da compensação como única pretensão resultante da responsabilidade civil. E, para o que nos interessa, atualizamos o conceito da reparação integral, a fim de que se entenda que a reconstituição do equilíbrio patrimonial violado pelo ilícito, seja efetuado tanto pelo tradicional remédio compensatório (restaurando-se o ofendido a situação anterior ao dano), mas também pelo resgate de lucros antijurídicos e restituição de benefícios indevidos (restaurando-se o ofensor à situação anterior ao ilícito).




  Em comum, disgorgement e restitutionary damages se alinham à justiça corretiva, pois seja o foco nas perdas como nos lucros, a restauração da situação existente encontra acolhimento na dimensão relacional da obrigação de indenizar, restrita à bilateralidade das razões correlatas às partes. Tal como enfatiza Jules Coleman, a justiça corretiva concerne a categoria de ganhos e perdas ilícitos. A correção é uma questão de justiça quando seja necessário proteger a distribuição de titularidades de quaisquer distorções, “the principle of corrective justice requires the annulment of both wrongful gains and losses”.64




  A essência da filosofia Aristotélica se traduz na necessidade de restauração do equilíbrio em uma relação comprometida por uma ação injusta. As duas partes, em suas perdas e ganhos são conectadas pelo conceito de synallagma, e ofensor e ofendido formam uma relação jurídica decorrente do ilícito, da qual todos os demais membros da sociedade estão excluídos, pois em razão de uma injustiça, apenas o ofendido tem um vínculo com os lucros do infrator. Todavia, até os tempos atuais mantemos uma perspectiva unilateral do problema, pois a justiça corretiva foi examinada por uma perspectiva Tomística, centrada na neutralização de perdas em detrimento da abordagem Aristotélica.65




  Na pretensão restitutória, a lei impõe ao lesante o dever de recriar a situação hipotética que a sua intervenção impossibilitou. Essa realidade alternativa tem, necessariamente, de compreender a posição do agente. Se o lesante obteve um benefício patrimonial com o seu comportamento, é uma ficção dizer-se que a restituição escapa à reconstituição desejada. É verdade que o art. 944 do Código Civil pontua que “A indenização mede-se pela extensão do dano”. A interpretação literal do dispositivo delimita a sanção do devedor à obrigação de reparação de um dano, o que, em última instância, privaria de fundamento a interpretação que, em razão da perspectiva relacional da obrigação de indenizar, nesta pretendesse incluir o resgate do lucro, se o lesado não sofreu nenhum prejuízo. Sucede, porém, que esse entendimento restringe a condenação indenizatória a apenas uma das pretensões emanadas do fato ilícito (compensação de danos), olvidando-se da pretensão restitutória por ganhos decorrentes do comportamento antijurídico.




  Em outros termos, o resgate das vantagens econômicas obtidas pelo lesante é trazido para a responsabilidade civil porque é ainda de indenização que se trata. Na restituição dos benefícios obtidos com a prática do fato antijurídico, descobre-se uma dimensão inelutável da indenização: a reposição do equilíbrio entre as partes, permitindo a reconstituição da situação hipotética.66 Para um sistema de direito privado contribuir da melhor forma para o preenchimento da justiça corretiva, cabe complementar a resposta da compensação de danos com um conjunto apropriado de remédios capazes de reverter lucros derivados de invasão de direitos.




  Talvez possamos encontrar no Código Civil de Portugal um sinal claro de uma requalificação do princípio da reparação integral. De acordo com o artigo 562, “Quem estiver obrigado a reparar um dano deve reconstituir a situação que existiria, se não se tivesse verificado o evento que obriga a reparação”.67 Aparentemente, a norma delimita o devedor pela obrigação de reparação de um dano, o que, em última instância, privaria de fundamento a interpretação que, em razão da perspectiva relacional da obrigação de indenização, nesta pretendesse incluir o resgate do lucro, se o lesado não sofreu nenhum prejuízo. Todavia, o núcleo do dispositivo consiste na função “reconstitutiva” da responsabilidade civil. Impõe-se ao lesante o dever de recriar a situação hipotética que a sua intervenção impossibilitou. Então, essa realidade alternativa tem, necessariamente, de compreender a posição do agente. Se o lesante obteve um benefício patrimonial com o seu comportamento, é uma ficção dizer-se que a restituição escapa à reconstituição da situação que existiria.68




  No Código Civil Brasileiro essa dimensão relacional de fundo aristotélico é animada em todas as circunstâncias em que se evoca a equidade como método de cálculo. Ela está presente ao se considerar a especificidade da indenização pelo próprio ofensor incapaz (parágrafo único do art. 928, CC)69 – com vocação expansiva para a tutela de qualquer devedor70 –, como também na mitigação da indenização nos casos em que o descumprimento do dever de cuidado por parte do infrator é mínima (parágrafo único do art. 944, CC), ou tendo atuado a posteriori para mitigar as consequências do dano – mesmo em hipóteses de aplicação da teoria objetiva71 – evitando-se assim a transferência completa do impacto econômico do dano do ofendido ao ofensor.72 Se em ambos os casos as circunstâncias pessoais do autor do ilícito impactam na calibração do princípio da reparação integral, com o fulcro de reequilíbrio da posição das partes, por qual razão seria diferente nas situações em que se visualize um lucro obtido pela intervenção em esfera alheia?




  Aliás, não é apenas pela inclusão da restituição de ganhos ilícitos no espectro indenizatório que podemos superar o tecnicismo da aritmética da função compensatória, para remodelarmos qualitativamente o princípio da reparação integral. Também é possível alcançar uma abordagem inter-relacional ao aferirmos o comportamento do lesante na fase pós-dano, quando orientado à “melhor compensação” do dano, conduzindo-se de forma a efetuar a reparação espontânea dos prejuízos, no que se pretende construir uma função promocional da responsabilidade civil.73




  Essa mesma bilateralidade que concede fundamento à justiça corretiva legitima a teoria do “mitigation of damages”, pela qual após o evento lesivo a vítima deve adotar medidas efetivas e céleres para reduzir a extensão dos efeitos adversos do ilícito (ilustrativamente, uma pessoa atropelada deve buscar socorro médico e não deixar que a lesão se agrave com vistas a uma indenização mais ampla), que deverão ser compensadas pelo ofensor.74




  Em princípio o dever da vítima de minimizar o seu dano se aplicaria em questões contratuais, considerando-se o princípio de lealdade recíproca entre os contratantes, resultante da obrigação de boa fé na execução do contrato. Por uma questão de princípio, a sua admissão seria vedada em sede de ilícitos extracontratuais. Esta proibição concerne à questão da violação do dever de cuidado por parte do ofensor, a base específica da inviolabilidade do corpo humano alheio, que foi abandonado. Portanto, exceto no caso de ofensa à integridade física ou psíquica, o juiz pode reduzir os danos quando o demandante não tomar medidas razoáveis para impedir ‘agravamento do seu dano’.75




  Assim, em certas circunstâncias, a condenação pecuniária poderá ser menor que “integral”, sem que se torne uma indenização injusta. Isto implica em considerar que a noção de reparação integral não pode ser tomada isoladamente, sendo importante o seu balanceamento com o conceito de “justa reparação”.76




  Consequentemente, podemos ampliar o conceito da reparação integral como desiderato de ações indenizatórias, como condenações pecuniárias a obrigações extracontratuais que perfaçam a finalidade de recomposição do sinalagma entre demandante e demandado por três vias: a) restituição do demandante a situação anterior ao dano injusto pelo remédio compensatório (levando-se em consideração aspectos subjetivos relacionados ao comportamento das partes envolvidas na fase pós-dano); b) restituição de ambas as partes à situação anterior ao ganho ilícito ou economia de despesas pelo remédio da fixação de um preço razoável pela intervenção inconsentida no bem do demandante; c) restituição do demandado à situação anterior ao ganho ilícito através da remoção total ou parcial dos lucros decorrentes da violação de interesses protegidos do demandante. Trata-se de tríplice opção remedial que será deferida ao demandante e não ao magistrado.77




  No mais, cabe salientar que o mero fato de um certo ordenamento contar com um remédio capaz de desnudar lucros ilícitos não significa que adentrou no campo da punição privada. Pelo contrário, não será possível se cogitar de aplicação do princípio da reparação integral quando uma sentença defina uma indenização punitiva, circunstância em que o demandado será remetido a uma situação econômica pior àquela do momento do dano, considerando-se que sanções punitivas extracontratuais não guardam proporcionalidade com as perdas econômicas do demandante e superam o valor de eventuais ganhos ilícitos auferidos pelo demandado, pois a função de desestímulo a comportamentos ultrajantes apela para a justiça distributiva, transcendendo a bilateralidade das razões correlativas das partes, pela necessidade de uma prevenção geral como um alerta à sociedade ao desencorajamento à reincidência. Ademais, a natureza formalmente civil de uma sanção punitiva não apaga a sua substância de direito penal, exigindo respeito aos imperativos do princípio da legalidade, com precisa definição dos comportamentos que podem dar origem ao seu pronunciamento.




  Por conseguinte, para ser plenamente eficaz, uma sanção destinada ao combate do parasitismo econômico deve se sujeitar a um regime semelhante ao da responsabilidade civil, a fim de evitar as restrições aos punitive damages, de forma a cirurgicamente eliminar as consequências lucrativas de um ilícito. De todo o exposto, sem que se corrompa a sua essência, é possível requalificar o conceito de reparação integral em um contexto alargado de uma função reconstitutiva da responsabilidade civil que inclua o resgate e a restituição do lucro ilícito.




  A solução mais oportuna está na consagração de um princípio de “restituição integral”, semelhante e complementar ao princípio da reparação integral. Neste contexto, seria necessário impor ao autor do ilícito uma obrigação semelhante à de reparar o dano total à vítima, mas cuja base seria a quantidade de ganho ou economia realizada consecutivamente ao seu comportamento lucrativo. O autor do ilícito seria assim obrigado a devolver o resultado rentável de seu ilícito lucrativo, o que teria como resultado a aptidão de colocá-lo de volta na posição que tinha antes da prática do fato ilícito, sem qualquer caráter punitivo. Trata-se da revisitação da reparação integral não mais como a “maior reparação possível”, mas a “melhor indenização possível”.




  Talvez seja hora de a doutrina brasileira visitar uma distinção que é conhecida nas jurisdições da common law e na Alemanha, porém estranha aos sistemas de inspiração latina. “Responsibility” e “liability” são dois conceitos distintos, assim como “Verantwortung” e “Haftung”. Enquanto isto utilizamos o termo “responsabilidade” indistintamente, como substitutivo de um e de outro. Naqueles sistemas “responsibility” significa responsabilidade moral enquanto “liability” é a responsabilidade civil. As regras da liability decidem quem é responsável, quem tem direito a ser compensado e o quantum da reparação. Todavia, liability nada diz sobre a consideração que uma pessoa tenha pelo resultado de suas ações, bem como a capacidade factual ou financeira do lesante em indenizar. Este é o aspecto da responsibility, exprimindo o dever de cada indivíduo de tomar cuidado para que dentro de sua esfera de atividade tudo corra como deveria ser. A tão propalada expressão “taking responsibility” bem exprime esse apelo ao ofensor, para que se assuma responsável e que se exima de comportamentos ilícitos, não apenas quando um futuro dano seja certo, mas independente dele. O princípio que ata liability e responsibility é o neminem laedere, sendo que o aspecto preventivo ex ante se deduz da responsibility enquanto a compensação do dano ex post, ressai da liability. Enfim, se acrescermos à nossa ideia de responsabilidade como pura liability o aspecto da responsibility, será possível em um contexto de bilateralidade aceitar com mais facilidade a ressignificação do princípio da reparação integral.78
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  Capítulo IV




  FUNDAMENTOS históricOS, FILOSÓFICOS, POLÍTICOS E PSICOLÓGICOS da 
responsabilidade civil




  1. FUNDAMENTOS HISTÓRICOS




  A análise histórica permite a compreensão de muitas coisas: se considerada no interior de um instituto jurídico, teremos acesso à origem etimológica, aos conceitos e à evolução do tema; se considerada em sua feição externa, na relação com o ordenamento, compreenderemos a origem das regras, a sua conexão com a estrutura e exigências do mercado e da vida social e a sua dependência em relação às correntes de pensamento (sobretudo filosófico e religioso) que penetram na bagagem cultural do jurista e orientam o legislador do seu tempo. Nessa história em forma de espiral, que se move do interno ao externo, o direito comparado oferece amplo modelo de exame, tanto pelas ideias e regras, como pelas sanções. A comparação entre as legislações constitui a trama do discurso.1




  Na pré-história da responsabilidade civil, pode-se situar a vingança como a primeira forma de reação contra comportamentos lesivos. Na ausência de um poder central, a vendeta era levada a efeito pela própria vítima ou pelo grupo ao qual pertencia. O passo sucessivo foi a Lei de Talião: olho por olho, dente por dente – típico da tradição bíblica –, a qual, não obstante o seu rigor, tratava-se indubitavelmente de um temperamento dos costumes primitivos, em função da proporcionalidade do castigo. Apenas em um momento posterior a essas primitivas formas de autotutela deu-se início à compensação pecuniária, um acordo pelo qual a devolução de uma soma em dinheiro substituía tanto a vingança incondicional como a Lei de Talião. Nesse ambiente nasce a responsabilidade civil, no sentido moderno da expressão, compreendida como obrigação de restituir ao ofendido uma soma em pecúnia com a função de sancionar o ofensor e satisfazer o ofendido.2




  Mas devemos avançar e centrar o nosso exame no direito romano. A tradição do direito romano, enfatiza NATALINO IRTI,3 foi interrompida pela vontade codificadora de desenho iluminístico, de governar a convivência mediante a racionalidade da lei. Sem o direito romano, perde-se a herança de uma categoria jurídica e a lógica interna de cada instituto. O abandono do direito romano implica a recusa de uma lógica própria do direito, de conceitos e figuras metapositivas, comuns a cada ordenamento.




  No ordenamento romano, por um longo período a modalidade típica de reação ao ato ilícito, que hoje definimos penal, era definida conforme a sua gravidade. Ao contrário dos delitti pubblici – que constituíam atentado à ordem social, podendo mesmo levar à pena de morte –, os delitti privati, como o furto, dano e lesões pessoais, eram eventos primeiramente concernentes à esfera individual de quem os havia sofrido, legitimando uma reação pessoal do próprio ofendido. Começando pela vendeta, alcançando a Lei de Talião, até alcançar uma pena pecuniária fixada pelo juiz, como desfecho de uma ação intentada pelo ofendido. Em substância, tratava-se de um sistema paralelo e complementar ao criminal, em uma época em que o vocábulo civil ainda não representava uma contraposição ao termo penal.4




  Nesse sistema, anota PASQUALE VOCI,5 as sanções ao ilícito já eram numerosas, tendendo a finalidades diversas: algumas sanções objetivavam reagir imediatamente contra as situações que o ilícito criava, impedindo ou neutralizando os seus efeitos (v. g., a nulidade, a perda de um direito). Mais comuns e importantes eram as hipóteses em que o direito intervinha quando a situação já havia sido alterada pelo ilícito. Pretendia-se restabelecer a situação originária. Assim acontecia na reparação de danos. Em alguns casos, o direito não reagia contra o evento danoso, mas preferia agir em ódio ao culpado, alterando a sua situação pessoal ou patrimonial. Eram as penas pública e privada. Pena privada era a sanção de um delito concebido pela ordem jurídica como violador de interesses privados: sanção que mira, no direito histórico, infligir um mal ao réu, golpeando-o em seu patrimônio.




  A estrutura do delito na Lei das XII Tábuas é composta de fatos que ensejam penas, devidas ao réu mediante soma de dinheiro, mas não em resposta ao fato cometido. Trata-se de um ônus, não de uma obrigação. Ônus de evitar a manus iniectionem, que representa a estrutura de aplicação da pena última: a pena capital. Antes da sponsio, não há dever de pagar, não é obrigação, mas somente um sistema de ônus que permite evitar a vingança final legítima, a morte. Aliás, na primeira fase de evolução do direito romano, a função principal da responsabilidade civil não era primordialmente a de ressarcir o ofendido, mas sim a de punir o responsável pela lesão. No curso da era republicana verificou-se um fenômeno de progressiva despenalização do ilícito penal e de diversificação do ilícito privado, nascendo a noção de obrigação ex delicto. Ela é desenvolvida em conexão com a despenalização do direito antigo, atenuando o sistema privado forjado na vingança. Em consequência, o acertamento da responsabilidade na sentença implicaria uma adjudicação de soma de dinheiro à vítima.6




  A sentença de IHERING, segundo a qual a história da pena privada é a história de sua decadência, é verdadeira quando se refere à evolução do sistema jurídico romano, começando pela Lei das XII Tábuas e terminando no corpus iuris de JUSTINIANO, em que pouco a pouco ocorreu um abrandamento do caráter aflitivo ínsito à reação ao ilícito. Todavia, não colhe o espírito do direito clássico, no qual a pena privada foi um instituto vital por obra do direito praetoriano, que estabeleceu uma longa série de ilícitos não contemplados pelo jus civile e superou a ideia de pena como ressarcimento. O pretor auxiliava o ofendido em casos excepcionais, reconhecendo a função favorável da pena ao ofendido. Na verdade, enfatiza PAOLO CENDON,7 a pena privada assumiu contornos no período romano clássico com o definitivo acolhimento no âmbito do direito privado de pena – com caráter aflitivo para o réu e satisfatório para a vítima – em contraposição à rei persecutio, de caráter reparatório. Havia uma diferença entre o vocábulo delito, termo que indicava o ato ilícito punido pelo jus civile – pena privada –, e crime, que compreendia todo ato ilícito punido com pena pública, inicialmente limitada aos ilícitos praticados contra o Estado, pois, ao contrário daquilo que conhecemos, delitos como o furto e a injúria integravam um sistema sancionatório civil.




  É no período clássico que nasce a distinção entre res e poena, ambas finalidades perseguidas com uma “ação judiciária”. A dicotomia se colhe de uma passagem das Instituições de Gaio ao proceder a uma classificação geral das ações civis. A rei persecutio tinha o objetivo de restituir ao patrimônio da vítima tudo aquilo que lhe foi subtraído. “È un conto di dare e avere tra patrimoni”,8 estendendo-se aos herdeiros. Com a ação reipersecutória, como o próprio nome indica, visava-se a obtenção de uma coisa. O direito mirava conservar o estado patrimonial de uma pessoa, ou, se este foi destruído, a restabelecê-lo se a um injusto dano de um lado corresponder um injusto ganho de outro. Em contrapartida, a pena vinha com o escopo de punir o réu. A finalidade patrimonial da pena é mediata. A agressão ao patrimônio era uma forma de se atingir o réu. A pena nasceu como castigo corporal em um período histórico que ultrapassou o estágio da represália/vingança, mas ainda demonstrava a fragilidade do Estado de reprimir todos os ilícitos. Com o tempo foi substituída pela responsabilidade patrimonial, mas o sentido originário se mantém: é pessoal e é devida ao ofendido. Assim, não se transmite aos herdeiros. A pena é incindivelmente conexa à violação de um preceito que deve ser observado. Trata-se de uma sanção aflitiva (castigo) de um fato considerado ilícito. É pecuniária, sem que se utilizem os critérios da ação reipersecutória, pois enquanto a restitutio é uma operação orientada decisivamente à reparação do dano patrimonial, pela via da execução específica, a pena ia além do ressarcimento, sendo fixada em um múltiplo dos danos, paga tantas vezes quantos fossem os réus.




  Ainda no direito romano clássico, mais precisamente a partir do século I d. C., duas figuras foram conduzidas ao modelo da pena privada: a pena privada ex maleficio e a ex stipulatu. A primeira punia quem houvesse ilicitamente lesado o direito alheio, impondo em prol do lesado uma soma em dinheiro, frequentemente um múltiplo do dano por ele sofrido. Tratava-se de um remédio de direito privado com função sancionatória típica de direito público. Já a stipulatio poenae, de fonte convencional, exercia função sancionatória em face do inadimplemento negocial, pois exigível independentemente do interesse do credor na prestação principal, livremente determinada pelos contraentes, prescindindo do próprio valor da prestação. A stipulatio era considerada um preço da liberação imposta ao promitente para evitar a responsabilidade pelo inadimplemento e a execução forçada.9




  Contudo, na era imperial romana, assiste-se a uma progressiva crise da pena privada, determinada basicamente pelo sucesso da pena pública, inaugurada pelo juízo penal mediante demanda do ofendido. Os jurisconsultos romanos registraram uma melhor efetividade da esfera penal, alegando-se a inidoneidade da pena privada para punir o ofensor indigente. O juízo cível, assim, reserva-se às demandas ressarcitórias.




  Frise-se que a etimologia da palavra responsabilidade mostra como se considerava “responsável” todo o indivíduo que pudesse ser convocado pelos tribunais em virtude de pesar sobre ele certa “obrigação”, dívida procedente ou não de um ato de vontade livre. Esse é o significado jurídico original da palavra encontrada no direito romano. Tratava-se, portanto, de uma prestação determinada pela lei e que finalmente seria resolvida nos tribunais, caracterizando-se, assim, a responsabilidade como referida ao futuro, mas consequência de um ato pretérito.10




  No período medievo, sob o domínio dos Lombardos, a pena privada se alarga com a ampliação dos poderes dos Duques. Passou a ser utilizada quando a persecução do delito era remetida à disponibilidade do particular. Contudo, ao contrário do que ocorreu no direito romano clássico – no qual a pena era tida como sanção pecuniária de caráter unicamente punitivo –, no direito intermédio, a pena possuía desiderato também ressarcitório. O juiz intervinha apenas por pedido do lesado – quando a lesão dizia respeito a um direito individual – ou quando o escopo da pena era exclusivamente o de satisfazer os interesses do particular. A pena pública criminal se restringia a reprimir unicamente violações de interesse geral (crimes contra autoridades e contra a segurança interna e externa). A substituição da pena pública pela privada coincidiu com a assunção em modo exclusivo pela parte do poder punitivo no campo da violação de direitos pessoais e nas relações entre privados. A autoridade pública limitou-se a assistir a controvérsia entre as partes e intervinha seguindo as orientações da parte ofendida. A pena privada variava conforme a gravidade da lesão ou do tipo de bem tutelado. Assim, os delitos contra a honra eram mais severamente punidos do que os contra a integridade física. A punição a esse tipo de crime dava-se pela via de uma sanção aflitiva, exercitando-se diretamente sobre o réu, mediante pena patrimonial como o confisco de bens ou uma composição elevada em favor do fiscus regis. Mas nem todo sistema de pena privada terminava nas composições, pois lateralmente previa-se pena capital, corporal ou restritiva de liberdade. Em qualquer caso, deixava-se todo o procedimento nas mãos da vítima. O ordenamento apenas interferia para delimitar a potestade punitiva. Enfim, nos delitos privados havia ampla autonomia aos particulares, no campo que modernamente se define penal.11




  Destarte, a compositio, em seu papel de pena pecuniária, já prevista e aplicada em procedimento de autotutela de grupo, era utilizada não apenas para ilícitos privados, mas para crimes públicos, com funções completamente diversas e uma sanção mais grave. A compositio era a pena privada por excelência, nascendo como obrigação derivada de delito, consistente na satisfação de um fato ou ato ilícito que constituísse uma injustiça. Simultaneamente, fazia o papel de pena (caráter aflitivo) e de reparação de danos (ressarcitório e satisfatório). Restaurava-se a paz turbada e nada mais era devido à vítima. O montante das composições ou era fixo, baseado em sistema duodecimal, ou fazia referência a um múltiplo.




  Posteriormente, com a unificação dos estados e os conteúdos de soberania, a matéria penal é subtraída dos particulares. A sanção é imposta em nome do interesse público de uma coletividade, representada pelo ordenamento. O direito positivo passa a distinguir a pena (sanção pública) e o dano como reparação econômica da lesão súbita. A origem dessa progressiva expansão da esfera penalmente relevante pode ser relacionada à ideia de justiça comutativa – propugnada por SÃO TOMÁS DE AQUINO ainda no medievo, com nítida influência aristotélica. Por essa perspectiva, elide-se qualquer forma de enriquecimento injustificado, inserindo-se aí a inadmissibilidade de uma devolução de soma múltipla em prol da vítima, podendo o causador do dano ser liberado pela mera restituição daquilo que dela subtraiu. Prevalece a actio legis aquiliae – em homenagem à lei romana que a introduziu –, que diferentemente das ações penais romanas, comportava apenas a condenação em um simplum, isto é, um equivalente ao valor do dano causado. Gradualmente, a feição reparatória foi dominando todo o direito das obrigações, depurando não apenas a responsabilidade civil da esfera da pena – agora completamente delegada ao Estado na seara do direito penal –, como, analogamente, em matéria contratual, passa-se a reclamar tão somente o correspectivo equivalente ao valor do bem alienado ou do serviço efetuado. Pretender mais ou menos do que isso seria contrário ao princípio da justiça comutativa, gerando injustificada transferência de riquezas.12




  Nos 13 séculos que separam a compilação do Imperador Bizantino Justiniano (483-565) da primeira codificação oitocentista não se registram inovações de grande relevo, mesmo porque o corpus iuris civilis tratava-se de um quadro de regras racional e linear, abraçando toda a experiência evolutiva do direito romano. Só com HUGO GROCIO (1583-1645), haverá um corte entre passado e presente, com a tentativa de se introduzir um perfil sistemático à responsabilidade civil, com um redimensionamento da função penal sancionatória. Com o advento da escola de direito natural, busca-se reordenar e organizar em senso unitário e sistemático os vários remédios romanos, seja em matéria de contratos, enriquecimento sem causa e de responsabilidade civil. Com PUTENDORF (1632-1694), reconduz-se definitivamente a responsabilidade civil a uma obrigação ressarcitória. São os jusnaturalistas que abrem o caminho para uma nova concepção de responsabilidade civil. Não se trata de uma ruptura com o direito romano, mas um diverso modo de organização da matéria. Finalmente, em sua noção geral sobre o fato ilícito, DOMAT (1625-1696) distingue a culpa que permeia o ilícito daquilo que se tem como um crime, setor do ordenamento que não se confunde com a matéria civil. Esse modelo permeia o Code Napoleón de 1804 e, via de consequência, os demais ordenamentos liberais do século XIX. Por fim, não se olvide do contributo da Pandectística, mediante uma revisão do direito romano. Com o protagonismo de SAVIGNY (1779-1861), que em seu tratado das obrigações, refere-se às penas privadas ao cuidar das fontes da responsabilidade civil.13-14




  Por sua vez, a responsabilidade penal, que até o iluminismo era determinada em função de leis morais, ganhou autonomia própria. A pena justificava-se, desde os Dez Mandamentos, como um ressarcimento à violação de uma lei divina, enquanto a lei em matéria penal copiava a lei divina. A influência do iluminismo no corpo do direito penal provocou uma revolução copernicana no direito e na legislação. O indivíduo tornou-se responsável único por seus atos, sendo que a pena passou a ser aplicada na sua pessoa e nela extinguindo-se, eliminando-se as penas extensivas a familiares. A pena passou a ser aplicada em obediência ao princípio moral de que a responsabilidade tem a ver com ações, que são manifestações do exercício consciente da vontade do indivíduo, no uso e gozo de suas faculdades mentais.15




  Em suma, o que a doutrina generalista da responsabilidade civil costuma sublinhar é a límpida separação entre a esfera do direito civil e do direito penal, uma conquista dos ordenamentos modernos, como resultado de uma lenta, mas constante, evolução, no curso da qual progressivamente se atenuou o caráter originariamente sancionatório da reação contra os fatos ilícitos.16




  Em um modelo jurídico de responsabilidade cuja única função é a de consentir a reparação do dano injusto, não apenas resta cancelada a sua função penal originária, bem como a eliminação das diferentes espécies de ilícitos, bem como da aferição do elemento subjetivo do autor da lesão para a quantificação da reparação. O modelo herdado da actio legis aquiliae se estrutura no dogma da culpa – tornando-a equivalente ao dolo, dispensando a sua constatação com fins punitivos. Esse corpo de regras neutras e assépticas, constante em diversos sistemas jurídicos, certamente atendeu a uma ideologia que demandava a ausência de entraves para o exercício de atividades econômicas, incluindo-se aí a mínima interferência estatal em matéria de autonomia privada, com exceção da eventual reparação de danos decorrentes do exercício de atos de comércio, obviamente filtrada a reparação pela exigência da prova diabólica da culpa, limitada a indenização ao equivalente ao dano patrimonial causado. Porém, se esse estatuto monolítico da responsabilidade civil se prestou aos desafios da modernidade, tornou-se insuficiente para atender aos desígnios da contemporaneidade. É o que veremos doravante com a abordagem das funções da responsabilidade civil.




  2. FUNDAMENTOS FILOSÓFICOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL




  A filosofia jurídica contribuiu decisivamente para a modelagem da responsabilidade civil de nossos tempos. A final, a filosofia nasce do reconhecimento de que a clareza e a lógica não nos chegam com facilidade e que evoluímos para uma condição melhor quando nosso raciocínio é aprofundado e refinado.




  Partindo da análise epistêmica de ARISTÓTELES17 – após o seu esquecimento por muitos séculos pelo direito romano e a civilização europeia18 – o desenvolvimento da justiça corretiva se deveu a TOMÁS DE AQUINO no século XIII19 e à neoescolástica espanhola na sequência. Enquanto São Tomás introduziu uma perspectiva cristã à teoria aristotélica, a escolástica aplicou as suas considerações morais para a resolução de problemas jurídicos.20 Esse trabalho foi amplamente refinado por HUGO GROTIUS,21 mantendo um efeito duradouro nos sistemas legais da atualidade.




  A investigação filosófica pode desafiar a noção de que todas as respostas legais para os ilícitos sejam unicamente compensatórias. A clássica bifurcação entre justiça corretiva e justiça distributiva é um contributo de Aristóteles em sua obra Ética a Nicômaco.22 É necessário conhecer os princípios básicos de sua teoria da justiça. O autor compreende a justiça como uma das virtudes morais que devemos perseguir em nossas vidas e distingue entre a virtude completa ou universal (justiça legal) e a virtude parcial ou particular (justiça ética) que concerne a situações individuais ou relações entre particulares. Aristóteles considera que a justiça particular envolve duas distintas situações: a justiça corretiva e a distributiva. Contemporaneamente, essa dualidade é revisitada, com vistas ao aperfeiçoamento teórico da responsabilidade civil.




  Enquanto a justiça corretiva se prende a uma específica relação entre duas pessoas formalmente iguais – os gregos chamavam esse liame de synallagma –, a justiça distributiva utiliza uma proporção diversa, aplicando-se às relações entre uma pessoa e a sociedade distribuída como um todo.23 De forma mais incisiva, a justiça corretiva requer que em uma relação entre partes iguais (relações correlativas), naquilo que Aristóteles denomina “transações involuntárias”, o dano seja objeto de compensação pelo magistrado, havendo uma anulação dos ganhos do autor do ilícito ou das perdas da vítima, corrigindo-se assim uma prévia injustiça.24 Exemplificando, quando alguém, por um erro, recebe um pagamento que não lhe era endereçado, a restituição de valores é uma emanação da justiça corretiva, uma regra de alocação de recursos.25 Assim, a justiça corretiva parte do pressuposto de que as pessoas possuem bens patrimoniais e existenciais dignos de inviolabilidade por ato de outrem, sendo que qualquer rompimento desse equilíbrio gera injustiça, a partir da implantação de uma desigualdade ilegítima e injustificável. O valor da justiça corretiva será realizado na medida em que o equilíbrio e igualdade anteriormente existentes se reestabeleça, 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, dever esse que corresponde ao direito da vítima, motivo pelo qual a justiça corretiva está diante de uma injustiça que tem duas faces no cerne de uma relação bilateral e relacional.26




  Enfim, a justiça distributiva aponta para a divisão de algo (sejam bens, valores ou responsabilidades) entre certas pessoas de acordo com um critério, que pode ser o mérito, a virtude, o talento, a posição social ou qualquer outro, de acordo com a decisão da autoridade responsável pela distribuição. Enquanto isso, a justiça corretiva se preocupa com o restabelecimento de uma igualdade hipotética anteriormente existente entre duas partes, tomando como base certa posição inicial em que se encontravam. Por certo, muitos filósofos passaram a procurar integrar considerações distributivas e utilitárias às suas teorias, objetivando torná-las mais fiéis ao que acreditam ser as necessidades das sociedades complexas atuais.27




  O resultado de uma análise histórico-filosófica sugere que por muitos séculos a responsabilidade civil não foi moldada conforme os princípios morais gregos, porém posto em linha ao peso dado pelos intérpretes à ciência jurídica romana. Como obtempera RAFAEL DRESCH,28 a desconexão do sistema de direito privado com a filosofia aristotélico-tomista chega ao seu ápice com a escola pandectista, no século XIX. No mesmo momento em que se afasta do aristotelismo de forma acentuada, passa, o direito privado, primeiro a receber influências filosóficas do formalismo, principalmente kantiano e, posteriormente, no século XIX, do funcionalismo utilitarista ou coletivista. Como essas construções modernas do formalismo e do funcionalismo acabaram por abandonar os fundamentos da teoria da justiça da tradição para a posteridade, tanto o formalismo, quanto o funcionalismo, deixaram de estar preocupados com a ideia da justiça e passaram a compreender o direito privado apenas nos termos de um atomismo estéril ou de uma razão coletivista.




  Todavia, ao observarmos o cenário contemporâneo em matéria de filosofia e teoria do direito, especialmente nos países da tradição de Common Law, encontramos um terreno fragmentado por inúmeras teorias antagônicas. Para exemplificar esta fragmentação, podemos listar, de um lado, os adeptos da análise econômica do direito. De outro, estudiosos voltados à filosofia moral e política e ainda, apartados destes dois, o movimento de Critical Legal Studies. Essa fragmentação repercute nos estudos das disciplinas jurídicas específicas e, assim, quando falamos em estudar os fundamentos filosóficos da responsabilidade civil, nos deparamos com um panorama similar.




  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.29




  Relativamente à Análise Econômica do Direito, por via de um sistema de incentivos para a prática ou omissão de comportamentos, a responsabilidade civil, ao lado da regulação estatal, induz a adoção de cautelas quando do exercício de atividades que gerem riscos. Considerando que as normas de responsabilidade civil atuam como sistema de incentivos à adoção de condutas preventivas pelas partes envolvidas em situação de risco, com pioneirismo CALABRESI aponta a existência de ao menos cinco fundamentos para validar o emprego de meios de prevenção em um sistema de responsabilidade civil, concernentes: i) à ignorância dos particulares a respeito do que mais lhes convém; ii) aos custos de acidentes não reduzíveis a dinheiro; iii) aos juízos morais envolvidos; iv) às limitações intrínsecas à teoria da repartição dos recursos e v) à necessidade de a prevenção influenciar, eficazmente, sobre certas atividades e atos.30




  Se o paradigma tradicional da responsabilidade civil diz respeito à compensação de danos, a análise econômica adota o paradigma da eficiência social, vale dizer, verifica a prestabilidade do respectivo sistema para induzir adequados incentivos, tanto para o agressor como para a vítima, no objetivo de evitar danos, ou, acaso ocorridos, internalizá-los da maneira mais eficiente do ponto de vista econômico e social.31 Conforme MACKAAY E ROUSSEAU,32 “a leitura econômica da responsabilidade civil extracontratual evidencia a lógica preventiva de que estão impregnados os fundamentos do instituto. A responsabilidade protege os direitos exclusivos sobre bens escassos, procura desencorajar danos, internalizar as externalidades e assim impor que todos suportem o custo integral de seu comportamento”.




  Todavia, em que pese constituir objetivo racional e pragmático irrecusável a qualquer sistema de justiça, a eficiência econômica deve ser considerada como apenas mais um dentre os diversos objetivos buscados pela regulação implementada pelo direito. Em uma versão modesta, pelo menos, pode-se pensar na eficiência como um objetivo desejável entre muitos.33 Como ressalta GUIDO ALPA, criticando Posner: “Elevada a uma verdadeira e própria teoria, a análise econômica do direito que Posner elabora, parte de premissas ou, mais corretamente, de postulados que não parecem ser aceitáveis. A realização da “eficiência econômica” pode, se muito, constituir um dos escopos perseguidos na elaboração de programas de normatização dos interesses privados, mas certamente não o único objetivo que o jurista se deve por, nem, tampouco, pode ser a única diretriz (emergente das relações de mercado) que se deva seguir na revisão ou na refundamentação da regra jurídica”.34




  O fato é que, progressivamente, as teorias morais foram ressurgindo para alicerçar a responsabilidade civil, atiçando o debate entre os teóricos, notadamente no âmbito da common law, onde a tradição moral gerou uma dicotomia entre instrumentalistas e formalistas. Os primeiros, com base em abordagem pragmática, rejeitam a ideia de que a responsabilidade civil persiga um único objetivo, cuidando-se de um amálgama de diversos interesses, muitas vezes divergentes. As várias funções que servem à responsabilidade civil determinariam a sua estrutura.35 Lado outro, as teorias morais formalistas recusam a noção da responsabilidade civil como uma mistura de diferentes finalidades, pois todos os seus elementos se organizam apenas para responder a um princípio comum: a coerência.36




  Tradicionalmente, explica CATARINA HELENA CORTADA BARBIERI37 os teóricos da responsabilidade civil, em especial aqueles ligados ao não utilitarismo e ao kantismo, atribuíram à justiça corretiva o caráter de fundamento normativo único da responsabilidade civil, ainda que com variações entre os sentidos arquitetônico e epistêmico que fizemos referência acima. Todavia, os maiores debates atualmente travados nesta área versam justamente sobre se a racionalidade corretiva exclui a racionalidade distributiva na fundamentação da responsabilidade civil ou se, ao contrário, há possibilidade de integração entre elas e quais seriam as implicações de tal integração. Esses debates levantam diversas e importantes questões para a compreensão da relação entre as regras de responsabilidade civil e as distinções filosóficas dos dois tipos de justiça, corretiva e distributiva. A primeira questão relevante diz respeito à correta compreensão da definição de cada um dos tipos de justiça, ou seja, indaga-se a respeito do conceito de justiça corretiva e distributiva utilizado por cada autor, bem como se há uma definição única ou se cada teórico possui uma interpretação própria dos textos aristotélicos.




  3. FUNDAMENTOS POLÍTICOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL




  Empregamos 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.




  Evidencia FLÁVIA PÜSCHEL38 que 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. Contudo, 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.




  Em um primeiro olhar a associação entre direito e política é alvo de críticas, não apenas entre nós, que consideramos a responsabilidade civil uma temática restrita a direitos e deveres de indivíduos em suas relações jurídicas – relegando-se a atividade política ao âmbito da sociedade e grupos –, mas também entre respeitados jusfilósofos da Common Law, como ERNEST WEINRIB,39 para quem a “Tort law” concerne exclusivamente à justiça corretiva, enquanto a justiça distributiva é o campo da política por excelência. A principal missão da política é a distribuição entre os membros da sociedade dos benefícios e pesos da vida em comum. Nesse sentido, explica PETER CANE,40 a política da responsabilidade civil não se relaciona com a forma pela qual as lides individuais serão resolvidas, porém sobre os princípios e regras gerais que determinam como as demandas serão julgadas e quem serão os vencedores e perdedores. Uma boa ilustração brasileira se extraí da vigência do CDC. Antes de sua vigência, consumidores de produtos defeituosos eram “losers”, porém, convertem-se em “winners” com a introdução da imputação objetiva pelo fato do produto e do serviço. Em uma síntese, pode-se afirmar que a responsabilidade civil realiza “justiça conforme a lei”, se considerarmos o termo “justiça” como a correção do dano em casos individuais, enquanto o vocábulo “lei” se refere as regras que determinam como o custo de correção dos danos será distribuído.




  No instigante debate sobre como idealmente devem ser desenhadas as regras e princípios da responsabilidade civil que serão aplicados aos casos individuais, surgem cinco políticas que pretendem, cada qual a seu modo, justificá-la como um mecanismo de (re)distribuição de riqueza fundada na base do risco.




  A política da regulação consiste no uso de normas e instituições de modo instrumental, a fim de influenciar o nosso comportamento como potenciais agressores, minimizando a incidência de danos causados por tais condutas. Tal política gozou de muito prestígio nos Estados Unidos nas décadas de 60 e 70 basicamente com a introdução da “minimização dos custos sociais de acidentes”, ideia explorada por GUIDO CALABRESI,41 como forma de trasladação da distribuição do custo do acidente. Ao invés de necessariamente recair sobre o aquele que culposamente causou dano, a lei deveria trasladar o custo para a parte que pudesse evitá-lo ao menor preço. Trata-se de um argumento político, cujo objetivo consiste em produzir uma desejável distribuição de custos e benefícios da vida social associados aos acidentes de tráfico. Contudo, a aplicação prática de tal teoria resultaria na abolição da responsabilidade civil, partindo-se da premissa de que o “cheapest cost avoider” possa ser a própria vítima. A abordagem regulatória ainda é influente nos Estados Unidos, sendo bastante nos lembrarmos de filmes como A Civil Action (1998) ou Erin Brockovich (2000), cujas estórias exibem a responsabilidade civil sendo adotada como alternativa regulatória para a aplicação de regras de segurança de trabalho e standards de qualidade ambiental, pela via da substituição de ações individuais por um sistema de penalidades e ações coletivas. Nada obstante, “The politics of regulation” recebe pouco suporte em outras jurisdições: parte pelo fato de que estudos empíricos demonstram pouca evidência da capacidade da responsabilidade civil contribuir para a minimização de custos de acidentes e parte, pela natural impossibilidade de conciliação entre a responsabilidade civil com um princípio de natureza econômica que suplante o tradicional princípio da culpa.




  A segunda vertente consiste na política da compensação. Em contraste a Calabresi, o Professor TERENCE ISON42 assume que a compensação das vítimas – e não a minimização dos custos de acidentes – seria a primeira função do direito de danos. Contudo, a implicação prática dessa abordagem é tão radical quanto a de Calabresi, pois na prática o académico canadense propõe a substituição da responsabilidade civil por um sistema universal de compensação “no-fault”, baseado na provisão de um seguro social para doenças e lesões que causem deficiências e morte, independente de relutado ser atribuível a uma conduta danosa de outrem. Em 1974 foi introduzido na Nova Zelândia um sistema universal análogo ao proposto por Ison, cobrindo a maior parte das lesões acidentais (enquanto em outros países, como o Brasil de até 31.12.2019, limitou-se ao setor de acidentes de trânsito). Pode-se dizer que no século XXI essa espécie de solução securitária para lidar com injúrias pessoais tem sido rejeitada,43 pois enquanto na década de 70 os debates políticos focavam em como substituir a tort law, o cerne da discussão atual consiste em como conviver com ela, resolvendo os seus mais significativos problemas.




  Adiante, surge a política da responsabilidade. De acordo com ela, a responsabilidade civil somente (re)distribuirá recursos equitativamente, se os riscos também o forem. Tal e qual a política regulatória, a política de responsabilidade se atém a distribuição de riscos. Lado outro, tal e qual a política de compensação, a política de responsabilidade mira na distribuição de recursos. Porém, ela se distingue de ambas, pois enquanto as anteriores são unilaterais, a política da responsabilidade tende a ser duplamente distributiva: distribui riscos e recursos. A sua trajetória nos últimos 50 anos é ilustrada pelo trabalho do acadêmico inglês PATRICK ATIYAH.44 No livro Accidents, compensation and the law (1970), ele se posiciona pela abolição da responsabilidade civil para lesões pessoais, por considerá-la uma ferramenta regulatória ineficiente além de mecanismo compensatório extremamente oneroso e igualmente injusto, por distribuir recursos de forma aleatória entre grupos distintos de vítimas, naquilo que em obra posterior denominou Damages Lottery (1997). Para Atiyah o maior problema da responsabilidade civil seria a sua inclinação em favor de vítimas as expensas de ofensores, consequentemente distribuindo de forma injusta os riscos de danos e recursos entre os dois grupos. Criou-se uma “cultura de culpa” pela qual a primeira reação das pessoas a qualquer adversidade é a de culpar outrem – ao invés de se assumir responsável por sua própria saúde e segurança – convertendo a responsabilidade civil e a seguridade social em sistemas de dependência. Nesse espirito, o professor da Universidade de Oxford propôs a substituição do seguro de responsabilidade civil por um novo regime, pelo qual potenciais vítimas tomariam para si o encargo de se segurar contra danos (first-party insurance) causados por terceiros ao invés de se beneficiar de um seguro de responsabilidade civil contra terceiros (third-party insurance).




  Basicamente, Calabresi, Ison e Atiyah são abolicionistas. Eles comungam a ideia de que a responsabilidade civil é um mecanismo deficiente para lidar com os problemas sociais derivados da proliferação de danos individuais e, para tanto, buscam substitui-la por regimes que alcançariam de forma mais satisfatória aqueles objetivos que cada qual considera como prioritários, sejam eles, a prevenção de acidentes, a compensação universal e a autorresponsabilização.




  Como alternativa à radical proposta de abolição da “tort law”, surgem os reformistas. Ilustrativamente, para alcançar o objetivo regulatório, os reformistas sugerem a ampliação do uso dos punitive damages, com a finalidade de enviar a potenciais ofensores uma sinalização mais forte do que aquela normalmente emitida pela simples compensação de danos, ou facilitando o acesso coletivo a ações em que diversos consumidores podem responsabilizar um fornecedor de produto defeituoso ou um poluidor, reduzindo custos e gerando publicidade. Já os reformistas que acreditam na finalidade compensatória, tendem a persuadir os legisladores à criação de novas categorias de indenização (tal como se deu no Brasil com a recente afirmação do dano existencial na reforma trabalhista) ou então a aumentar a quantificação das indenizações. Uma resposta dita “neoliberal” consiste na defesa de tetos e pisos indenizatórios, particularmente para desencorajar demandas de baixo valor, desproporcionalmente custosas para serem levadas adiante, bem como encorajar as pessoas a encontrar alternativas às demandas indenizatórias para protegê-las contra o risco de acidentes pessoais.




  Essas reflexões nos remetem ao quarto aspecto das políticas da responsabilidade civil: A política da legislação. Para PETER CANE, o termo “politics” não envolve apenas a distribuição de riscos e danos, mas também a distribuição de poder, sobretudo o poder de legislar, que deve ser balanceado entre o congresso e os juízes (eles sequer imaginam que no Brasil se governa através de MP´s!). Nem o parlamento e tampouco o judiciário possuem isoladamente os recursos para criar as normas necessárias a satisfazer a “insaciável” demanda social. Esse delicado equilíbrio foi redefinido na Inglaterra nos últimos 50 (cinquenta) anos, pois se a common law é um típico processo criativo a partir da decisão de casos individuais, paulatinamente o legislador intervém por meio de estatutos para trazer maior racionalidade as decisões dos juízes, o que demonstra a crescente influência dos políticos nas grandes atualizações legais, em detrimento do tradicional papel exercido pelos juízes. Em geral os abolicionistas são tolerantes com as intervenções parlamentares, enquanto os reformistas defendem que legisladores somente podem interferir quando juízes por si só forem incapazes de aperfeiçoar o sistema. Um notável exemplo dessa batalha por espaços é o debate legislativo sobre projetos de lei que objetivam dificultar a obtenção de indenização por vítimas de acidentes pessoais (alegando que o pêndulo entre potenciais ofendidos e ofensores oscilou nos últimos tempos demasiadamente em favor daqueles), com base na revisão de pressupostos da responsabilidade civil como o ilícito, nexo causal e as excludentes utilizáveis por potenciais causadores de danos. Um dos argumentos utilizados pelos que se contrapõem às reformas legais é o de que os próprios magistrados podem alcançar resultados semelhantes, sem a intervenção do legislador.




  Na Inglaterra nenhuma das quatro políticas mencionadas vem recebendo destaque nos últimos vinte anos. Ao invés da preocupação com os objetivos, conteúdo, ou a própria discussão sobre a existência da responsabilidade civil, o foco tem sido a política do litígio e o “acesso à justiça”. Demandas de responsabilidade civil são custosas, consumindo tempo. Ao contrário do pagamento de indenizações pelos demandados aos demandantes, as demandas em si consumem recursos de serviços profissionais e do sistema judiciário. Na Inglaterra dos anos oitenta, a regra básica era a de que as despesas legais do litigante vencedor seriam suportadas pelo derrotado, que na prática transferia ao seu segurador não apenas a indenização pelos danos pessoais, como também as despesas processuais. Porém, uma significativa proporção de demandantes tinha direito a uma “legal aid”, uma espécie de pagamento da seguridade social para a cobertura de custos legais, fundamental para o funcionamento do sistema de responsabilidade civil. Se obtivesse êxito, o demandante teria que restituir uma parcela da indenização ao fundo de assistência jurídica; caso derrotado, normalmente nada pagaria. Contudo, a partir dos anos noventa e até hoje, duas tendências se afirmaram em termos de acesso à justiça: a revisão das regras processuais para a redução dos custos dos litígios e acomodação de acordos extrajudiciais e a gradual redução da assistência jurídica para ações derivadas de acidentes pessoais. Em substituição, aplica-se a “conditional-fee arrangement”, pela qual advogados fornecem serviços a demandantes cuja remuneração é condicionada apenas à vitória, eliminando o peso dos custos iniciais do processo e o pagamento de custas se a demanda fracassar. Essa fundamental alteração criou uma nova indústria legal, as chamadas “claim management companies” que fornecem à parte uma série de serviços essenciais – advogados, médicos, experts em seguros – para a resolução de litígios, seguindo a premissa do “no-win, no fee-basis”.




  Claro que se houver uma série disposição para a discussão sobre políticas da responsabilidade civil no Brasil, cremos que a “quase morte do DPVAT” em 2019 aconselharia que o momento fosse aquele. Nossa precária situação orçamentária e desumana distribuição de renda aconselham uma postura crítica diante de qualquer transplante legislativo. Porém, o fundamental é a clara percepção de que a disponibilidade e o custos dos serviços legais são questões políticas que envolvem a distribuição de ônus e bônus da vida em sociedade, formando parte inseparável da história da responsabilidade civil. A resolução de disputas não é certamente uma importante doutrina de responsabilidade civil, mas provavelmente é a mais visível.




  4. FUNDAMENTOS PSICOLÓGICOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL




  Por mais que a função de desestímulo da responsabilidade civil anseie por evitar condutas contrárias ao direito, do ponto de vista psicológico, o fato de presenciarmos “milhares” de comportamentos ilícitos diariamente, não parece nada estranho. A final, para prevenir a conduta ilícita de forma eficaz, a norma por si é insuficiente. Os destinatários da lei devem estar cientes das regras, dispostos a segui-las e capazes de conformar sua conduta aos requisitos legais, à medida que tomam decisões sobre as atividades nas quais devem agir e se envolver, bem como as precauções a serem tomadas. Infelizmente, os tomadores de decisão nem sempre estão cientes das regras que se aplicam a eles. Além disso, os incentivos fornecidos pelo sistema de responsabilidade civil não são simples na prática. Some-se a isso que muitos casos de ilícitos danosos não são trazidos ao judiciário, silenciando o sinal de dissuasão entre comportamento e o delito. Ademais, o tempo significativo que leva para um processo de responsabilidade civil ser concluído, e o escudo do seguro de responsabilidade enfraquecem ainda mais esse vínculo. Por fim, não se trata apenas de as pessoas serem motivadas por incentivos fornecidos pelo sistema de responsabilidade civil. O comportamento relacionado ao fato danoso também é influenciado por normas sociais, incentivos fornecidos pelo mercado e, sobretudo, pela própria moralidade do ofensor.




  Vale dizer, a psicologia introduz toda a sorte de complicações para a equívoca suposição de que os tomadores de decisão se encaixam na análise de custo-benefício definida pelos modelos econômicos. Com efeito, nossa capacidade de prestar atenção é limitada, usamos atalhos mentais para tomar decisões, desenvolvemos e confiamos em hábitos ou outras formas de comportamento automático e nem sempre pensamos em riscos ou custos e benefícios da forma prevista pelos padrões econômicos. Mesmo as pessoas que racionalmente aspiram a agir de acordo com tais modelos de tomada de decisão podem encontrar dificuldades na prática.




  Por conseguinte, ao buscar atingir seus objetivos, o sistema de responsabilidade civil deve se preocupar não apenas com a forma como as normas influenciam o comportamento, mas também como a psicologia dos tomadores de decisão interage com as regras legais e como os juízes avaliam tanto o comportamento das vítimas quanto o dos réus. O que motiva as pessoas a buscar reivindicações indenizatórias? Como as pessoas determinam se uma determinada conduta é acidental ou intencional, razoável ou irracional? Como as pessoas pensam sobre quais fatores causaram quais danos? Como as pessoas decidem a compensação do delito? Em suma, a responsabilidade civil envolve muitos dos mesmos fenômenos que os psicólogos cognitivos e sociais estudam em outros campos da experiência humana.45




  Em sua essência, a psicologia é uma disciplina empírica – uma ciência central que se concentra principalmente na compreensão de como as pessoas percebem, pensam, sentem ou tomam decisões. Em vez de confiar na intuição, tentativa e erro, ou apelos à autoridade, a ciência da psicologia depende da observação atenta, da testagem de suposições e da ênfase na medição sistemática.




  A psicologia cognitiva é alvo recente de conexão com a responsabilidade civil. De acordo com a teoria da escolha racional do comportamento humano – teoria predominante na economia, com influência em outras disciplinas, incluindo o direito –, as pessoas lutam para aprimorar o seu bem-estar. Dentre as opções disponíveis, elas racionalmente escolhem aquela que maximizará a utilidade esperada, determinada em termos absolutos. Conforme o teorema de Von Neumann-Morgenstern, que ainda serve de base para a teoria da escolha racional, as escolhas e preferências pessoais dependem não apenas do valor esperado para diferentes resultados, mas também pela especial aversão ao risco, oscilando conforme os ativos de cada pessoa.




  Contudo, a irracionalidade humana e nossas debilidades cognitivas afloram pelo modo como estimamos probabilidades a partir de histórias disponíveis, projetamos estereótipos nos indivíduos, buscamos provas que confirmem nossas intuições e ignoramos as que não as confirmem, receamos danos e raciocinamos a partir de semelhanças mágicas, ao invés da clássica causa e efeito mecânicos. Isto é, deveríamos ser racionais, porém somos vulneráveis a ilusões e falácias. Falseamento, acobertamento da verdade, teoria da conspiração, ilusões populares extraordinárias são tão antigas quanto nossa espécie. Contudo, se há uma coisa que a psicologia conhece sobre cognição, é que as pessoas possuem um excesso de confiança arrogante em sua intuição e que critérios quantitativos de comparação crítica são superiores ao juízo de juízes e especialistas.46




  Talvez o tipo de análise de custo-benefício exigido pelos padronizados modelos econômicos de dissuasão seja muito sofisticado para a maioria das pessoas, ou talvez essa análise, baseada em comportamentos de agentes racionais, não reflita as preocupações fundamentais da sociedade em geral. Recentes pesquisas psicológicas sobre responsabilidade civil mostram que as pessoas têm dificuldade em se pautar por modelos. Não pensamos espontaneamente em termos de dissuasão ideal quando somos questionados sobre a punição apropriada. Estudos estabelecem que as pessoas comuns atribuem punições com base na indignação que é gerada quando alguém intencionalmente prejudica outro; isto é, as pessoas punem porque acreditam apenas em merecimentos ou, em outras palavras, as pessoas são “retributivistas” intuitivas.47




  Em 1979, Daniel Kahneman e Amos Tversky48 ofereceram uma teoria alternativa, descrevendo as preferências e escolhas pessoais em situação de risco, conhecida como Prospect Theory (“PT”). Essa teoria difere da teoria da escolha racional em vários pontos. Em primeiro lugar, a teoria estatui que as pessoas geralmente não percebem resultados como estados últimos de riqueza e bem-estar, porém como ganhos e perdas, que são definidos por uma base ou ponto de referência. A função de valor é normalmente mais acentuada para perdas do que ganhos, indicando aversão à perda. Em 1980, Richard Thaler utilizou a “PT” para explicar o fenômeno pelo qual as pessoas conferem grande valor às coisas que elas já possuem comparativamente àquelas que ainda têm que adquirir (que ele nomeou como “the endowment effect”).49 O status quo ante (as posições das partes antes de infligir a perda ou conceder o benefício) é o ponto de referência natural para enquadrar as mudanças como perdas ou ganhos. A função de valor é normalmente côncava para ganhos (implicando aversão ao risco), convexa para perdas (refletindo a busca de risco) e geralmente mais acentuada para perdas do que para ganhos. Isso significa que a inutilidade gerada por uma perda é maior que a utilidade produzida por um ganho similar. Tversky e Kahneman estimaram que as perdas monetárias são percebidas como maiores do que os ganhos por um fator de 2,25.16. Enfim, as pessoas enxergam as perdas e os ganhos diferentemente e possuem aversão aos prejuízos. Isto explica por que “losers” provavelmente demandam mais do que os “no-gainers”. Ademais, se uma perda é duas, três ou quatro vezes mais dolorosa do que um ganho não obtido, deve-se esperar que, se “losers” tipicamente ajuízam demandas por perdas superiores $10,000 – e perdas são três vezes mais dolorosas do que ganhos não obtidos –, então espera-se que demandantes promovam remédios restitutórios só quando os ganhos excedem o montante de $30,000.




  Ilustrativamente, consideremos o enigma que contrapõe a responsabilidade civil ao enriquecimento injustificado. O comportamento de uma pessoa frequentemente cria efeitos externos negativos e positivos para terceiros, sem o seu consentimento. Em uma perspectiva econômica, o agente deve internalizar ambas as externalidades para induzir um comportamento eficiente. Todavia, em praticamente todos os sistemas legais, a responsabilidade civil, que demanda que os ofensores paguem por suas externalidades negativas, é bastante mais desenvolvida e efetiva do que o marginal setor do enriquecimento injustificado, que autoriza o demandante a recuperar os benefícios conferidos a outros. As interações sociais em que uma pessoa sofre perdas ou lesões em razão da conduta de outra, sem que esta obtenha qualquer benefício, geram o acesso a um rol de remédios bem mais amplo do que nas interações em que uma pessoa recebe um benefício considerável às expensas de outrem, sem que essa sofra um prejuízo significativo. Outrossim, quando a mesma interação resulta em lesão a uma parte e benefício para outra, a tutela remedial do demandante é usualmente baseada nas suas perdas, ao invés dos ganhos do demandado.50




  Este enigma pode ao menos ser parcialmente explicado pelas noções de pontos de referência e aversão a perdas. Já que as perdas são maiores que os ganhos, a lei é mais efetiva para remediar perdas injustificadas do que ajudar as pessoas a recuperar os ganhos que elas falharam em obter, na medida em que as pessoas consideram as perdas mais dolorosas que ganhos não obtidos. Além disso, alguns demandantes não conseguem basear suas pretensões nos ganhos dos demandados porque não consideram esses ganhos como algo a que tenham direito. Em acréscimo, outra explicação é baseada na mentalidade dos legisladores e juízes. O pensamento jurídico segue a moralidade do senso comum (“commonsense morality”), que é deontológica. As pessoas acreditam que perseguir bons resultados é desejável, mas também afirmam que o alcance dessa meta se sujeita a restrições morais que incluem proibições contra a mentira, contra quebra de promessas e, principalmente, contra intencionalmente prejudicar outras pessoas. Como tais comportamentos são intrinsecamente errados, eles são inadmissíveis como meio de promoção do bem comum. A deontologia não julga a moralidade de uma ação de acordo com seus resultados, mas se concentra na moralidade da ação em si. A moralidade deontológica distingue entre prejudicar uma pessoa e não a beneficiar. Embora a distinção entre “evitar a dor” ou “promover a felicidade” possa ser endossada por consequencialistas, ela é primordialmente incorporada na deontologia e na moralidade do senso comum.51




  Assim sendo, o direito distingue entre prejudicar as pessoas e não as auxiliar, o que por sua vez pressupõe a existência de uma linha de base. Se demandantes com aversão às perdas se preocupam muito mais com perdas do que com ganhos não obtidos, o sistema jurídico consequentemente produzirá um conjunto de regras refletindo essa percepção comum. Uma vez que as intuições morais prevalecentes incorporam linhas de base, a proibição contra prejudicar outras pessoas é percebida de uma forma muito mais aguda do que um dever de beneficiar outros. Do ponto de vista de um árbitro imparcial, como um juiz ou um legislador, compensar a pessoa lesada por sua perda é uma tarefa vista como muito mais urgente do que deferir a recuperação do benefício indevido ao demandante. Daí a assimetria entre responsabilidade civil e enriquecimento injustificado. Essa explicação remete a uma importante correspondência entre psicologia, moralidade e direito.




  Em uma demanda por disgorgement, muitas vezes o demandante não experimenta qualquer efeito adverso, ou, se experimenta, é insignificante. E mesmo que alguma insatisfação seja experimentada por ganhos não obtidos, é pouco provável que seja grande o suficiente para induzir o demandante a pedir uma reparação. Assim, o ato de demandar implica custos consideráveis: monetário, reputacional, emocional e assim por diante. Uma vez que a restituição dos ganhos não obtidos é menos propensa a produzir perdas grandes o suficiente para justificar o início de um litígio, são consideravelmente reduzidas as disputas que giram em torno de ganhos não obtidos. Esta análise gera implicações normativas importantes. Primeiramente, se, devido à aversão por perdas, a redução do bem-estar das pessoas quando não obtém algo de outros é significativamente menor do que quando algo é retirado delas, a lei deve favorecer normas destinadas à reparação de danos ao invés de conceder às pessoas o direito de recuperar ganhos indevidos. O reconhecimento de que a lei não apenas espelha os pontos de referência da sociedade, mas também os modela, pode desencadear conclusões normativas ainda mais radicais. A aversão à perda por parte dos legisladores é, portanto, motivo de preocupação.




  Quando alguém voluntariamente confere benefícios solicitados pelo recipiente, o contrato entre eles tipicamente regula os direitos e deveres das partes. Todavia, quando alguém obtém benefícios com base em um comportamento ilícito e essas vantagens se tornam involuntárias, impõe-se o disgorgement dos ganhos ilícitos.52




  Em contrapartida, no caso de externalidades negativas, se um agente tiver que obter o consentimento de cada pessoa potencialmente lesada antes de se envolver em uma determinada atividade, então cada indivíduo poderá negar tal consentimento, frustrando, assim, atividades socialmente desejáveis, como dirigir um veículo. Ao proteger os direitos das pessoas por intermédio de regras de responsabilidade civil, ao mesmo tempo o legislador evita esse resultado ineficiente e obriga os agressores a internalizar o custo de seu comportamento. Em contrapartida, no caso de externalidades positivas, a recusa de qualquer beneficiário em pagar pelo benefício recebido também pode impedir atividades eficientes cujos custos sejam superiores aos seus benefícios para o agente. No entanto, muitas vezes tais atividades serão realizadas, apesar da recusa de um ou mais beneficiários em pagar pelo benefício, pois são produzidos benefícios suficientes para aqueles que arcaram com os custos. O comportamento “free rider” por parte daquele que usufrui de um benefício proveniente de um bem – sem que tenha havido uma contribuição para a sua obtenção – não exerce poder de veto sobre a atividade benéfica. Isso, sem contar as grandes dificuldades que o demandante terá para provar os ganhos do demandado, em contraposição ao que a vítima do dano terá para provar os seus prejuízos. Assim, a consagração legislativa de um dever geral de restituição de benefícios não solicitados é consideravelmente menos crucial que um direito à indenização por prejuízos.53




  A proposta correspondência entre psicologia, moralidade e lei está de acordo com as recentes teorias da psicologia evolutiva, da moralidade evolucionária e da psicologia moral. Essas teorias postulam que a moralidade humana é em grande parte inata – o resultado de um longo processo de adaptação evolucionária. Na medida em que a aversão à perda é uma característica universal da psicologia humana, consequentemente integra a generalidade dos sistemas jurídicos. Também pode haver uma explicação evolucionária para o fato de a distinção psicológica entre perdas e ganhos – as perdas parecerem maiores do que ganhos – traduzir-se em uma distinção moral e legal mais nítida entre prejudicar pessoas e não as ajudar. A psicologia humana é relevante para a construção de uma teoria normativa. Elementos básicos de qualquer teoria normativa, incluindo a subjacente teoria do bem-estar humano, baseiam-se em suposições sobre a psicologia humana. Ademais, no contexto atual, uma vez formulada uma teoria normativa, os formuladores de políticas legais que visam a um determinado objetivo, como a promoção da igualdade econômica ou a dissuasão do comportamento antissocial, enfrentam escolhas pragmáticas entre diferentes meios para alcançar esse objetivo.




  Todas as teorias normativas levam os resultados em consideração, seja como único fator que determine a moralidade de um ato (consequencialismo – “welfarist theories”) ou um entre muitos fatores (deontologia). Em comum a todas elas, releva o resultado de um ato ou regra sobre o bem-estar humano. As teorias sobre o bem-estar humano se dividem em três amplas categorias: a) a teoria hedonista, pela qual o bem-estar é determinado por um estado mental positivo de prazer e a ausência de um estado mental negativo como a dor; b) a teoria da “preference-satisfaction”, pela qual o bem-estar é promovido na medida em que os desejos de uma pessoa são levados em consideração. Os desejos pertinentes são aqueles que a pessoa verdadeiramente possui, ou aqueles que teria se pudesse racionalmente considerar o assunto, prestando atenção a todas as informações relevantes e sem qualquer pressão externa, preconceitos ou erros de raciocínio; c) finalmente, de acordo com a teoria da lista de objetivos – “objective list” – o bem-estar consiste em ter certas coisas intrinsicamente boas, como saúde, autonomia e realização.54 Se uma perda gera grande desprazer comparativamente à não obtenção de um ganho e as pessoas preferem não perder a ganhar, qualquer política pública que objetive aperfeiçoar o bem-estar humano deve levar esses fenômenos a sério.
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    47. ALLES, María Guadalupe Martínez. Moral Outrage and Betrayal Aversion: The Psychology of Punitive Damages. J. Tort Law, 11(2): 245-303, 2018. Disponível em: <https://doi.org/10.1515/jtl-2018-0003>. Acesso em: 10 fev. 2023. ↩




    48. KAHNEMAN, Daniel; TVERSKY, Amos. Prospect Theory: An Analysis of Decision Under Risk. Econometrica, 263, 1979. Em 2002, Daniel Kahneman ganhou o prêmio Nobel de economia, primariamente por sua contribuição junto com Amos Tversky (que faleceu em 1996), pela formulação da Prospect Theory.↩




    49. THALER, Richard H. Toward a Positive Theory of Consumer Choice. Journal of Economic Behavior and Organization l, North-Holland, 3960, v. 39, 43-47, 1980. O autor introduz o “endowment effect” (efeito da doação), pelo qual as pessoas tendem a valorizar as coisas que elas já possuem, em detrimento daqueles que não têm. ↩




    50. Segundo Giuseppe Dari-Mattiacci a noção de “responsabilidade negativa” pode ser bem introduzida em comparação com o conceito tradicional de responsabilidade extracontratual. Conforme Calabresi, a responsabilidade civil é tida como uma forma de internalizar negativas externalidades em situações em que altos custos de transação impedem as partes de encontrar soluções contratuais. Em uma perspectiva econômica, o problema de internalizar externalidades negativas é perfeitamente simétrico ao essencial problema de internalizar externalidades positivas. Ambas as espécies de externalidades suportam o bem-estar social e conduzem a simétricas partidas de uso ótimo de recursos: se não internalizados, as externalidades negativas resultam em excesso de oferta de atividades perigosas, enquanto as externalidades positivas resultam em insuficiência de atividades benéficas. DARI-MATTIACCI, Giuseppe. Negative liability, Journal of legal studies, George Mason University Law and Economics Research Paper Series, v. 38, n. 1, 2009, p. 14.↩




    51. ZAMIR, Eyal. Loss Aversion and the Law. Vanderbilt Law Review, v. 65, 3, 829, 2012.↩




    52. PORAT, Ariel. Private production of public goods. Liability for unrequested benefits, Michigan Law Review, v. 108, 189, 2009.↩




    53. Ariel Porat: “Como é sabido, não se exige de ofensores, que obtenham o consentimento de vítimas antes da criação do risco, mas se o dano ocorre, posteriormente são demandados a compensá-los. Assim, se um ofensor obtém um benefício de 10 de sua atividade, mas expõe sua vítima a um dano por negligência esperado de 5, frequentemente terá o direito de continuar sua atividade”. PORAT, Ariel. Private production of public goods. Liability for unrequested benefits, Michigan Law Review, v. 108, 189, 2009.↩




    54. ZAMIR, Eyal. Loss Aversion and the Law. Vanderbilt Law Review, v. 65, 3, 829, 2012.↩


  




  Capítulo V




  As funções 
da responsabilidade civil




  1. A multifuncionalidade da responsabilidade civil




  Em ensaio dedicado a “La parábola dela responsabilità civile” , BUSNELLI e PATTI destacam que a expansão das fronteiras da responsabilidade civil corresponde a uma máxima multiplicidade de funções e o máximo grau de erosão dos elementos estruturais da teoria geral da responsabilidade civil, tornando o instituo um dos mais dúcteis do direito privado, de outro lado, preocupante, tendo em vista a incoerência sistemática que atravessa a responsabilidade civil, tanto no aspecto funcional como estrutural.1




  Fala-se de diversos modos sobre as funções do direito. De qualquer modo, é difusa a opinião de que em qualquer sociedade o ordenamento jurídico tenderá a funcionar em uma ou mais dentre as seguintes direções: (I) repressão de comportamentos; (II) prevenção de comportamentos; (III) criação e distribuição de poderes; (IV) distribuição de bens. Especificamente, no setor da responsabilidade civil há uma pluralidade de funções, sem qualquer prioridade hierárquica de uma sobre outra. Cremos que no direito brasileiro do alvorecer do século XXI, a conjunção dessas orientações permite o estabelecimento de três funções para a responsabilidade civil: (1) Função compensatória: a clássica função de transferência dos danos do patrimônio do lesante ao lesado como forma de reequilíbrio patrimonial; (2) Função punitiva: sanção consistente na aplicação de uma pena civil ao ofensor como forma de desestímulo de comportamentos reprováveis; (3) Função precaucional: possui o objetivo de inibir atividades potencialmente danosas. Certamente, há uma Função preventiva subjacente às três anteriores, porém consideramos a prevenção um princípio do direito de danos e não propriamente uma quarta função. A prevenção detém inegável plasticidade e abertura semântica, consistindo em uma necessária consequência da incidência das três funções anteriores. Isso não impede que se manifeste com autonomia, aliás, objetivo primordial da responsabilidade civil contemporânea.2




  Em face da propalada plasticidade da responsabilidade civil, reconhecemos que tratar de suas funções é caminhar em terreno pantanoso, sujeito a surpresas e deslizes, pois a sociedade em que vivemos se encontra em constante ebulição. O tratadista da responsabilidade corre o risco de se desatualizar, pois as ideias perdem a validade (ou já nascem velhas!) tamanha a celeridade dos acontecimentos que se atropelam na pós-modernidade.




  Ao cabo deste capítulo veremos que não há um isolamento entre as três funções sugeridas. O direito civil se serve de diversas tonalidades e técnicas, sendo sintomática uma interseção entre esses diferentes papéis da responsabilidade civil – cabendo até mesmo uma conjugação funcional –, sem, contudo, suprimir-se de cada qual a sua autonomia dogmática e a aptidão para atuar nos diversos firmamentos da matéria.




  2. RESPONSABILIDADE CIVIL: COMPENSAR, PUNIR E RESTITUIR




  Aos acadêmicos de direito ensinamos que o propósito de uma indenização é fazer como que se o ilícito jamais houvesse ocorrido. Essa declaração, todavia, é fonte de perplexidade, servindo apenas como cortina de fumaça para simular as difíceis questões de políticas públicas que juízes são obrigados a confrontar. O dinheiro é incapaz de desfazer perdas graves e parece mesmo uma piada cruel dizer que uma condenação pecuniária possa restituir a integridade de uma pessoa seriamente lesada. Pior ainda, se o dinheiro fosse capaz de tornar uma pessoa lesada saudável, parece então que prejudicar alguém e depois pagar é tão bom quanto não prejudicar.3




  O grave problema da responsabilidade civil brasileira consiste na miopia de preservar o paradigma puramente compensatório, em detrimento de um modelo plural e aberto que possa albergar a civilizada convivência de remédios reparatórios, restituitórios e punitivos, cada qual dentro de seus pressupostos objetivos. O esquema monolítico de reparação de danos é exclusivamente focado na fictícia restituição da vítima ao estado anterior à lesão, quando na verdade, o direito pode ir além de simplesmente resgatar o passado pela “camisa de força” compensatória, transcendendo a epiderme do dano, para alcançar o ilícito em si, seja para preveni-lo, remover os ganhos indevidamente dele derivados ou, em situações excepcionais, punir comportamentos exemplarmente negativos.




  Nos últimos tempos avançamos bastante em termos de acesso ao dano individual pela via da abertura de compotas no campo dos pressupostos da responsabilidade civil. Flexibilizamos o nexo causal, convertemos a imputação objetiva em cláusula geral (art. 927, parágrafo único do CC) e ampliamos a abrangência do conceito de dano, seja pela introdução da perda de uma chance como indenização autônoma como pela aceitação generosa dos mais variados danos existenciais. Ocorre que todos esses aperfeiçoamentos se deram no interno da função compensatória de danos, negligenciando-se a necessidade de uma difusão de remédios capazes de oferecer maiores incentivos ao efetivo cumprimento das normas substanciais.




  Temos de considerar que o direito privado não se resume à criação de justas regras de direito substantivo em prol da sociedade, trata-se também de ousar na inovação e experimento de tutelas que cumpram os objetivos das regras, quando aquelas que existam já não se mostrem eficazes. Portanto, nosso desiderato não é o de considerar o importante câmbio de uma perspectiva post-facto da responsabilidade civil (de restauração após o dano) por uma ex ante, focada na criação de salvaguardas de prevenção e modificação de comportamento. Em verdade, a discussão se dá no campo do incentivo à criação de remédios adicionais post-facto, no interno da justiça corretiva, que permitam a remoção ou a restituição de benefícios ilícitos, ideia que sequer é central nos sistemas da Europa continental e muito menos no Brasil.
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