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Resumo

Pretende-se analisar de forma critica a protecdo corrente do solidarismo juridico e sua
ineficiéncia para regular as implicacdes dos casos de responsabilidade civil por danos a direitos
da personalidade. Em uma sociedade de massa, marcada pela evolugdo tecnoldgica da interacdo
viabilizando, por um lado, amplo acesso ao mercado com a inclusdo de novos participantes e
ferramentas de interagdo, acarreta, por outro lado, um aumento dos danos a direitos da
personalidade que também foram ampliados por essas novas ferramentas tecnologicas. Para tanto,
serve-se da abordagem apresentada por Anderson Schreiber no sentido de que os casos faticos
envolvendo direitos da personalidade que atraem a incidéncia da responsabilidade civil devem ser
considerados como colisdo de interesses merecedores de tutela, que podem ser solucionas
mediante a estipulacdo de uma regra de precedéncia com base nas condic@es faticas e juridicas do
caso concreto. Esta perspectiva tem como base a Analise Econdmica do Direito como referencial
critico sobre a (in)coeréncia do entendimento corrente em nossos tribunais denominado por
SCHREIBER como eroséo dos filtros da reparacéo civil.
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Abstract

The intention is to analyze how the current of legal solidarity and its inefficiency are regular as
one of the causes of civil liability for personality rights. In a mass society, marked by the
technological experience of the enabling interaction, on the one hand, broad access to the market
with a participation of new participants and interaction tools, extended from new technological
tools parties. In order to do so, we should use authority by Anderson Schreiber to be the phatic
processes around the law that attract the existence of civil liability as a collision of interests
worthy of tutelage, which can be solved by stipulation of a rule of law precedence based on the
factual and legal conditions of the particular case. This prospect has been based on an analysis of
this study to use the SCHREIBER and erosion of the binary current in our courts called
SCHREIBER.
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1. INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é analisar o entendimento corrente nos tribunais® e na
literatura juridica® que pode ser destacado como erosio dos filtros da responsabilidade civil
(SCHREIBER, 2013).

Com efeito, o principio subjacente as inovadoras normas dispostas nos artigos 113, 421
e422 do Cadigo Civil de 20024, visa proteger a funcéo social das relagdes juridicas com destaque
para a responsabilidade civil decorrente dessas interacGes interpessoais.

No contexto do solidarismo juridico (TIMM, 2008) a funcdo social se constitui como
clausula geral aberta que justifica a interferéncia judicial nas relagGes juridicas de direito privado
(construcdo da personalidade) independentemente da verificacdo das regras legais aplicaveis que
no caso sao observadas sob a Gtica da erosdo dos filtros (elementos) da propria responsabilidade
civil.

Nesse sentido devem ser entendidos os elementos da responsabilidade civil, como filtros
que regulam a atuacdo do poder judiciario nas relacdes sociais. Dessa forma, a consideracdo da
funcdo social no contexto da interacdo social contemporanea imp6e a aplicacdo de formas de
selecdo dos interesses merecedores de tutela.

De acordo com essa perspectiva a responsabilidade civil, quando aplicada sem a
observancia dos filtros correspondentes, se revela ineficaz para atender as demandas sociais.

Para tanto, parte-se do pressuposto de que os interesses juridicos das pessoas € 0S
principios juridicos legitimadores destes entram em conflito quando interagem em casos
concretos, bem como de que é possivel sustentar racionalmente a prevaléncia de um principio em

face do outro em determinadas condi¢6es sem recorrer a solugdo do solidarismo juridico.

2 Como se trata de algo imaterial ou ideal, a prova do dano moral nao pode ser feita através dos mesmos meios
utilizados para a comprovacdo do dano material. Por outras palavras, o dano moral esta insito na ilicitude do ato
praticado, decorre da gravidade do ilicito em si, sendo desnecessaria sua efetiva demonstracao, ou seja, como ja
sublinhado: o dano moral existe in re ipsa. (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 608918/RS, j. 20.5.2004)
3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003.
4 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes
Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcéo social do contrato.
Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0S
principios de probidade e boa-fé.
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Essa constatacdo € subsidiada por pela perspectiva econdmica, segundo a qual a funcéo
social € percebida, de um ponto de vista pragmatico, na estrutura do mercado subjacente ao
contrato que esta sendo analisado e ao respectivo litigio que o individuo e o grupo de outros
individuos (p. ex.: consumidores, sindicado de empregados, etc.) no qual este esteja envolvido

enquanto agente participante (consumidor, empregado, etc.) daquela pratica (mercado).

2. ANALISE DO SOLIDARISMO JURIDICO COMO ALTERNATIVA AO PROBLEMA
DA REPARACAO CIVIL

A sociedade, no contexto atual delineado pela Constituicdo da RepuUblica de 1988,
caracteriza-se pela prevaléncia da autonomia das pessoas que a integram. E nesse sentido que sua
protecdo pelo Estado se justifica, na medida em que contribui para a realizacdo pessoal dos
individuos que a compdem®.

Nessa toada, o Codigo Civil de 2002, em consonéncia com a Constituicdo Federal de
1988, trouxe inumeras alteracfes sobre a regulamentacéo das relacfes sociais privadas. Entre as
novidades se destaca a regulamentacdo da funcdo social, principio constitucional, que agora
incide entre os agentes de direito privado (Codigo Civil de 2002°).

Com efeito, as decisGes atinentes a regulagdo das relagcBes privadas passaram a ser
moderadas pelo poder judiciario com autorizacdo legislativa ampla (clausulas gerais
supracitadas). Nesse contexto, parece paradoxal que o legislador tenha estabelecido limites para a
capacidade negocial, de um lado, e, estipulado regras de selecdo dos interesses merecedores da
tutela da responsabilidade civil, de outro, o que acaba acarretando uma ampliagdo da interferéncia
do poder judiciario nas relacbes privadas (fendmeno denominado por erosdo dos filtros da
responsabilidade civil, conf. SCHREIBER, 2013).

Conforme destaca Luciano Timm:

> ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. 2. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2012. 588 p.
6 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes
Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato.
Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, 0S
principios de probidade e boa-fé.
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O ideario solidarista exige uma nova racionalidade juridica, caracterizada por uma maior
abstragdo das normas juridicas, justamente para dar espaco ao juiz para resolver os
conflitos sociais, cada vez mais complexos, diante de uma sociedade cada vez mais
especializada e funcionalizada. Mas nao se trata de qualquer racionalidade, e sim de uma
racionalidade dirigida a redistribuicao dos beneficios do capitalismo para com os menos
favorecidos, protegendo, através da lei, os fracos — em sintese, uma racionalidade
essencialmente material e nao formal.”

A esse respeito sdo dignas de destaque algumas manifestacGes reiteradas na
jurisprudéncia em que se emprega critérios equivocados como a prova da “dor, vexame,
sofrimento ou humilha¢do™® - revelando-se sempre em nogBes subjetivas do dano - ou a
gravidade da ofensa - conhecido como “o mero dissabor ndo pode ser algado ao patamar do dano
moral”®.

Dessa forma, para satisfazer o principio da funcéo social nas relagdes privadas, percebe-se
que o legislador procurou limitar a autonomia dos agentes nas questfes que envolvessem a
formacédo de relacdes juridicas potencialmente onerosas ao patriménio ao passo que o advento de
novos meios de tecnologia da informacdo e da comunicacdo contribuiram para ampliar a
liberalidade em relagdo as questdes existenciais.

Assim, percebe-se que o principio da funcdo social impbe ao Estado uma obrigacdo
positiva de intervencdo no dominio das relacBes privadas para corrigir as distor¢cdes faticas e

proteger essa instituicao, perspectiva denominado de solidarismo juridico por Luciano Timm:

E esse ideario solidarista que se encontra, em primeiro lugar, na Constitui¢do Federal
(vide, por exemplo, os seus artigos 10 e 30).17 Mas também ¢ essa visdo que aparece
claramente nas diretrizes do Novo Codigo Civil — “socialidade” e “eticidade” — e em
diversos artigos espalhados pelo corpo do texto legal (ver, por exemplo, os artigos (157,
187, 421, 422, 424 ¢ 1.228). E, portanto, nas entranhas do modelo “welfarista” que se
encontra a génese ideolégica do Novo Codigo Civil X

Portanto, o principio da funcédo social aplicavel as relacGes privadas serve de base para a
limitacdo da capacidade negocial de cada agente na formacéo de certas relagdes juridicas, entre as

quais o legislador constitucional e infraconstitucional civilista incluiu também as existenciais.

"TIMM, Luciano. Direito Contratual Brasileiro: Criticas e Alternativas Ao Solidarismo Juridico, 22 edicéo. Atlas,
2015. VitalBook file. p. 17
8 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Apelacdo Civel 2007.001.02811, j. 28.2.2007
® BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 403.919/MG, j. 15.5.2003.
10 TIMM, Luciano. op. cit., p.18.
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Segundo estabelece o artigo5° da Constituicdo da Republica de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:; [...] V - é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagéo por dano
material, moral ou a imagem:;.

E, segundo o disposto no Cédigo Civil de 2002:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em raz&o e nos limites da funcéo social
do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

A interpretacdo corrente dos enunciados normativos sustenta a norma que impde a

ressarcibilidade a condutas derivadas de livre manifestacdo de interesse legitimo no ambito das

relacBes privadas por ofensa a funcgéo social.

Um exemplo dessa perspectiva solidarista pode ser encontrado na doutrina da chamada

“constitucionalizacdo do Direito Civil” de que falam diversos autores nacionais, a saber:
MORAES, Maria Celina Bodin de, 2002; TEPEDINO, Gustavo (2008).

Dessa forma, percebe-se que a relativizacdo das exigéncias (filtros) para a incidéncia do

sistema de responsabilidade civil pode ser entendida como a manifestacéo do principio da fungéo

social nas relagdes privadas, que impde limites aos agentes que pretendam praticar atos no intuito

de estabelecer transacdes.

3. JUSTIFICATIVA DA SELECAO DOS INTERESSES MERECEDORES DE TUTELA

Para possibilitar a abordagem do problema central proposto neste trabalho sera necessario

situar o instituto da responsabilidade civil no contexto da eroséo dos filtros da reparacao civil.

Nessa perspectiva Anderson Schreiber destaca de forma critica algumas caracteristicas da

responsabilidade civil atualmente.
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Primeiramente, o referido autor chama a atencdo para a insuficiéncia do recurso aos
direitos subjetivos destacando que “a limitacao da ressarcibilidade dos danos a violagao de um
direito subjetivo ou a qualquer outra situagao juridica subjetiva previamente especificada em lei
mostra-se absolutamente incompativel com a realidade juridica contemporanea.”*!

Além desse obstaculo, salienta-se a insuficiéncia da simples alusao a dignidade humana,

uma vez que segundo o referido autor:

Se, por um lado, a sele¢do dos interesses merecedores de tutela ndo pode, especialmente
no que diz respeito as lesdes da personalidade, ser guiada por categorias rigidas pré-
estipuladas pelo legislador, claro esta que tampouco pode tal selecdo operar-se a luz da
simples referéncia nominal ao valor constitucional da dignidade humana.*?

Conforme destaca SCHREIBER?®® ¢ preciso atentar para “a praga dos chamados danos
bagatelares”, que “ameagam poluir a vocagao constitucional de ressarcimento do dano a pessoa”.
Outro fator de critica que merece destaque diz respeito a impropriedade do critério da

gravidade da ofensa merecendo destaque as palavras de SCHREIBER segundo o qual:

Afligindo-se entre a imovel concretude de um recurso a direitos subjetivos, previamente
fixados em lei, e a excessiva fluidez da clausula geral de tutela da dignidade humana,
doutrina e jurisprudéncia vém, por toda parte, inclinando-se em prol do critério da
gravidade da ofensa.’*

Para corroborar com essa assercdo convem destacar ementas de julgamento retiradas da

jurisprudéncia nacional:

Ultrapassada a confusdo que havia na doutrina e na jurisprudéncia sobre o que seria
realmente dano moral, assentou-se, enfim, o entendimento de que o dano moral ha de
medir-se por um padrdo objetivo e ndo a luz de fatores subjetivos, cuja gravidade va
além de um simples aborrecimento decorrente de uma perda patrimonial, justificando,
assim, a concessao de uma satisfagdo de ordem pecuniaria ao lesado. (TJRJ, Apelagao
Civel 2005.001.04676, j. 26.4.2005)

Como se trata de algo imaterial ou ideal, a prova do dano moral ndo pode ser feita
através dos mesmos meios utilizados para a comprovagio do dano material. Por outras
palavras, o dano moral esta insito na ilicitude do ato praticado, decorre da gravidade do
ilicito em si, sendo desnecessa- ria sua efetiva demonstracdo, ou seja, como ja

11 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a
diluicéo dos danos. 5. Sdo Paulo Atlas 2013. p. 124
12 SCHREIBER, op. cit., p. 125
13 SCHREIBER, op. cit., p. 129
14 I bid.
54

REVISTA SERVIAM JURIS. Vol. 4., N.4 Nov/2018



MOREIRA, Pedro Alexandre. A Selecdo dos Interesses Merecedores de Tutela no Ambito da
Responsabilidade Civil por Danos a Direitos da Personalidade: uma Abordagem Econdmica
do Direito. pp. 49-62

sublinhado: o dano moral existe in re ipsa. (Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial 608918/RS, j. 20.5.2004)

Verifica-se que a nogdo, subjacente & denominacao erosao dos filtros da reparacao civil, é
sintomética nas decisdes judiciais colacionadas o que revela a ocorréncia do fenémeno no cenério
juridico brasileiro.

Outro aspecto que merece ser destacada no contexto contemporaneo corresponde a
impropriedade do critério da dor na estipulagdo da reparacdo civil. Com efeito, a dor ndo é
constitutiva do dano moral, mas pura consequéncia conforme destaca SCHREIBER?Y
exemplificando com os programas de “Reality shows”, e 0S casos de paciente em coma que
também devem ter seus interesses existenciais tutelados em casos de ofensa, independentemente
das condicdes que caracterizam esses exemplos. De acordo com essa perspectiva percebe-se que
a consequéncia é irrelevante para a configuracdo do dano, mas serve de critério para a estipulacéo
do valor da reparacao.

Outro ponto de reflexdo é a impropriedade do critério da utilidade publica e da eficiéncia
econdmica.

Considerando a perspectiva de eficiéncia econdmica como objetivo da reparagdo civil é

possivel ressaltar a seguinte reflexdo:

Na medida em que a solugdo preventiva a disposi¢do do autor de um dano for menos
onerosa do que as perdas impostas pela falta dessa prevencdo, o autor poderia ser
considerado, em termos juridicos, culpado por ndo ter prevenido, e serd, pois, condenado
a pagar os danos. Isso lhe d, bem como a outros na mesma situagdo, incentivo para
prevenir. Em caso contrario, o fato de se impor o pagamento ao autor do prejuizo nédo
gera esse interessante efeito es- timulador, ndo ha culpa. Esses acidentes sdo mais bem
assumidos sob forma de seguro pela vitima, como, na demonstragdo do teorema, no caso
em que o médico é levado a assumir suas perdas.®

Fundamentando-se na teoria econdmica de Ronald Coase, Raquel Stajn analisa:

Coase sempre sustentou que a hipdtese de transacdes sem custo ndo é mais do que
simplificacdo que facilita compreender a teoria, para atentar melhor para 0 mundo em
que as transagBes sdo onerosas e em que a atribuicdo inicial de direitos pode bem ser a

5 |bid. p. 133
16 SZTAIN, Rachel; MACKAAY, P.; JOHANNES, Evert, and ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica Do

Direito, 22 edicdo. Atlas, 2015. VitalBook file. p. 210

55
REVISTA SERVIAM JURIS. Vol. 4., N.4 Nov/2018



MOREIRA, Pedro Alexandre. A Selecdo dos Interesses Merecedores de Tutela no Ambito da
Responsabilidade Civil por Danos a Direitos da Personalidade: uma Abordagem Econdmica
do Direito. pp. 49-62

final. A recomendacdo de politica do direito, para o caso de significativos custos de
transacao, seria conferir o melhor direito a parte que, inexistindo tais custos, té-lo-ia
adquirido da outra, se ndo fosse desde logo a titular, ou, férmula lapidar, atribuir o
direito aquela das partes que mais o valorizassem.*’

Alternativa de analise econdmica também pode ser feita com base na teoria de Guido
Calabresi®®:

Em um conflito de usos que gera perdas ou acidentes, trata-se de imputar a
responsabilidade aquela das partes envolvidas que pode, ao menor custo, reduzi-los ou
evita-los (cheapest cost avoider) [gestor menos oneroso de prevencdo e reparacdo de
custos — traducéo livre]

[]

Do que antecedeu decorre que o papel do direito, e o escopo sobre o qual as regras
devem ser escolhidas, variam em funcdo dos custos de transacdo. Enquanto os custos séo
pouco importantes, o legislador ou o juiz podem se satisfazer em articular os direitos
com relativa indiferenga - com a condicdo de que o fagam com precisdo - sabendo que a
ma atribuigdo sera corrigida pelo "mercado”, segundo as necessidadee das transagdes
entre partes. A me-dida que os custos de transacdo aumentem, essa corre¢do sera cada
vez menos acessivel e terd, como efeito, fazer com que, cada vez mais, se facam boas
formulac@es de direitos.

Compreende-se que a fungdo geral que a andlise econdmica detecta no direito seja
reduzir os custos de transagdo por todos 0s meios possiveis.

Entretanto, antes de apresentar os aspectos dessa perspectiva é importante esclarecer a
questdo colocada pela critica de SCHREIBER?® para quem a preponderancia do intere esse
publico sobre o particular se justifica pelo fato da necessidade imposta pelo Ordenamento
Juridico de que as relagGes privadas devem se pautar nos valores constitucionais.

Assim, SCHREIBER? defende a intervencdo do Poder Judiciario ndo para reparar os
danos, mas para evita-los. Essa constatacdo, corroborada pelas analises alternativas da abordagem
econdmica do direito, destaca a importancia da definicdo de critérios (filtros) claros para
estipulacdo da responsabilidade civil. O pretexto de fomento das demandas para negar a
reparacao ndo pode condicionar a selecdo dos interesses merecedores de tutela a depender de uma

reforma do Judiciario. A impropriedade do critério da relevancia social e a chamada tipificacio

jurisprudencial dos danos conduzem a um subjetivismo do julgador na medida em que ndo sao

especificadas as razdes que conduzem a constatacdo de relevancia social.

7' STAIN, op. cit., p. 214
18 STAJIN, op. cit., p. 214-215
19 SCHREIBER, 2013, p. 135
20 |bid, p. 136
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O dano, e a necessidade de selecdo em caso concreto dos interesses tutelados, impde a

necessidade de estabelecer critérios que conduzam a discricionariedade decorrente das clausulas

abertas?'.
Sobre esse ponto, convém citar trecho de decisao do Superior Tribunal de Justiga “nao ¢
preciso que se demonstre a existéncia do dano extrapatrimonial. Acha-se ele in re ipsa, ou seja,

decorre dos proprios fatos que deram origem a propositura da agao” .

4. PARADIGMA DEMOCRATICO DE DIREITO - ALTERNATIVA DE
INTERPRETACAO DOS FILTROS DA REPARACAO CIVIL

Com efeito, as decisdes encontradas na jurisprudéncia sobre os pressupostos (ou, nas
palavras de Anderson Schreiber, sobre os filtros) da responsabilidade civil no &mbito das relacbes
privadas mostram a moderacdo do instituto pelo poder judicidrio com autoriza¢do doutrinaria
ampla (denominado solidarismo j& citado).

Merece destaque a perspectiva apresentada por Thiago Penido Martins em tese de
doutorado defendida junto ao Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade

Catolica de Minas Gerais:

O reconhecimento da forca normativa e supremacia hierdrquica das normas
constitucionais, com a consequente mudanca do eixo interpretativo para o texto
constitucional, ndo tem o conddo de subtrair do direito privado a sua autonomia e
importancia no ordenamento juridico. E importante reconhecer que da mesma forma que
o direito publico possui institutos e principios que lhes sdo préprios, 0s quais sdo
erigidos considerando as peculiares caracteristicas das relagdes juridicas que pretendem
disciplinar, o direito privado também possui institutos e principios que Ihe s&o proprios e
Ihes ddo esséncia, de modo que, mesmo diante do reconhecimento da forga normativa e
irradiante das normas constitucionais, € indispensavel que o intérprete ndo desconsidere
as normas de direito privado vigentes e a principiologia que Ihe é inerente.?

21 |bid, p. 142
22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 880.035/PR, j. 21.11.2006.
23 MARTINS, Thiago Penido. Igualdade e autonomia privada: a eficacia do direito fundamental a igualdade no
ambito das relagdes juridicas privadas contratuais e a protecdo ao direito de livre desenvolvimento da personalidade
humana. Belo Horizonte/Thiago Penido Martins. Belo Horizonte, 2015. p. 30.
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Nesse contexto, o Ordenamento Juridico patrio retira sua legitimidade da harmonia entre,
de um lado: a autonomia privada, €, de outro: a publica. Esse trabalho continuo de (re) construgao
do sentido das normas juridicas a luz desses dois pilares € que caracteriza o Estado de Direito
como democratico®*.

S6 pode ocorrer restrigdo da propriedade dos causadores de dano com a estipulagéo de um
dever de repara nos casos nos quais se verifique a presenca dos pressupostos da responsabilidade
civil, que SCHREIBER chama de filtros da reparacdo civil. Conforme disposto no Cadigo Civil

vigente cujo teor convém transcrever:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

[.-]
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Com efeito, no contexto do paradigma atual (Democrético), o condicionamento da
existéncia do dever de reparacdo civil a razdes ndo expressamente ou inferidas a partir das
normas positivadas deve ser bem analisado uma vez que propde a submissdo da racionalidade
privada (autonomia das pessoas) a publica (decisionismo do judiciario).

Por oportuno convém destacar essa perspectiva em contraposicdo ao pensamento de
autores contemporaneos desenvolvido no contexto do Estado Democréatico de Direito.

Conforme lembra Taisa Maria Macena de Lima é a partir da autonomia do direito privado
que se opera “a resisténcia do individuo a intromissdo do Estado no espaco que deve ser sO seu,
na legitima tentativa de ser feliz.”?°

Corroborando com essa visdo Thiago Penido Martins adverte:

Exigir que particulares, no exercicio da autonomia privada e liberdade de contratacéo,
dispensem aos demais particulares idéntico tratamento ou que justifiquem os tratamentos

2 HABERMAS, Jirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and democracy.
Cambridge: MIT, 1996, p. 106.
% LIMA, Taisa Maria Macena de. Principios fundantes do Direito Civil atual. In: FIUZA, César; SA, Maria de
Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. (coordenadores) Direito Civil: Atualidades Il. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 248.
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diferenciados realizados configuraria uma restricdo demasiada e indevida, representaria
impor-lhes um dever positivo de sempre conferir tratamento igualitario aos demais
sujeitos privados. Sob a perspectiva da tutela do direito de livremente desenvolver sua
personalidade, deve ser assegurado aos individuos a possibilidade de construir seus
projetos de vida de acordo com seus sentimentos, inclinagdes pessoais, concepcdes de
mundo. O exercicio da autonomia privada ndo pode servir de justificativa para legitimar
violagdes a dignidade das pessoas. O contrato, além de ser corporificador dos interesses
individuais dos contratantes, deve ser instrumento para a promocdo do livre
desenvolvimento da personalidade e da dignidade dos envolvidos.?

A partir da perspectiva hermenéutica do Estado Democréatico de Direito, ndo se sustenta
qualquer tentativa de subordinacdo da autonomia privada - representada na discricionariedade da
escolha do particular sobre alternativas licitas ou ndo proibidas por normas juridicas - a questdes
de ordem publica (representadas entendimento criado pelo Poder Judiciario para relativizar os
filtros da reparacéo civil e mencionados ao longo deste trabalho)?’.

Portanto, no contexto contemporaneo precisamos superar essa tendéncia de publicizacéo
do direito privado e resgatar sua autonomia conforme destacado por César Fiuza?® na banca de
defesa da tese apresentada por Thiago Penido Martins.

Nesse contexto, € possivel interpretar os filtros da reparacdo civil (ou pressupostos da
responsabilidade civil) em conformidade com o entendimento subjacente a matriz (democratica)
de pensamento que orienta a linha de pesquisa contemporanea (Reconstrucdo dos paradigmas do
Direito Privado no contexto do Estado Democratico de Direito).

De acordo com essa perspectiva, 0 exercicio da autonomia privada ndo deve ser
condicionado a critérios ndo previstos em lei e criados pelo Poder Judiciario, devendo
interpretada conforme a idéia de autorizacédo (liberdade positiva) no sentido kantiano que justifica
a protecdo ao exercicio livre do arbitrio da pessoa, desde que realize escolhas licitas, nascendo
para esta a faculdade de coagir os outros a respeitarem essas escolhas, porque licitas?®. Assim,

% MARTINS, Thiago Penido. Igualdade e autonomia privada: a eficacia do direito fundamental a igualdade no

ambito das relagdes juridicas privadas contratuais e a protecdo ao direito de livre desenvolvimento da personalidade

humana. Belo Horizonte/Thiago Penido Martins. Belo Horizonte, 2015. p. 226.

27 HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and democracy.

Cambridge: MIT, 1996, p. 106.

28 AnotacBes de pronunciamento em sessdo pulblica de apresentacdo e defesa de tese de doutorado intitulada:

“IGUALDADE E AUTONOMIA PRIVADA: a eficacia do direito fundamental a igualdade no dmbito das relagoes

juridicas privadas contratuais ¢ a prote¢do ao direito de livre desenvolvimento da personalidade humana”

apresentada por Thiago Penido Martins ao Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade

Catolica de Minas Gerais em 05/10/2015.

29 Conforme Jodosinho Beckerkamp in. (org.). Immanuel Kant, Principios metafisicos da doutrina do direito. S&o

Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p. 55: “se um certo uso da liberdade é ele proprio um obstaculo a liberdade de
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neste contexto, ndo caberia ao Poder Judiciério tipificar escolhas ndo proibidas de forma expressa
por normas juridicas como critério para definir a existéncia do dever de reparar em casos
lacunosos como os que envolvem dano moral.

Com base nessa perspectiva sera possivel entender como a erosdo dos filtros da reparagéo
civil pode ser solucionada a partir da consideracdo de selecdo dos interesses merecedores de
tutela.

5. CONCLUSAO

Analisando a idéia de filtros da reparacdo civil, apresentada por Anderson Schreiber,
percebe-se a importancia do processo de interpretacdo e argumentacdo do Direito, no que se
refere a identificacdo dos pressupostos da responsabilidade civil, evitando o enraizamento da
fundamentacéo juridica pratica e o consequente engessamento do Ordenamento Juridico.

Com base nessa perspectiva é possivel interpretar a eroséo dos filtros da reparacao civil a
partir da selecdo dos interesses merecedores de tutela.

Nesse sentido, a interpretacdo sustentada neste trabalho ndo ofende a aplicacdo da
responsabilidade civil uma vez que conserva a autonomia dos agentes nas relacoes privadas.

Por outro lado, permite a manutencdo de determinados filtros constituidos pelos interesses
merecedores de tutela selecionados no caso concreto.

Essa perspectiva pode ser reforcada com base em ferramentas interdisciplinares, por
exemplo, como a anéalise econémica que, como visto, destaca a necessidade de que se fagcam boas
formulacBes de direitos na medida em que a ma atribuicdo da responsabilidade civil serad
corrigida pelo "mercado”, segundo as necessidades de e das transagOes entre partes. Com o
aumento dos custos de transacdo (do mundo atual: contratos e créditos eletrdnicos), essa corre¢ao
sera cada vez menos acessivel exigindo uma funcdo geral no direito de reduzir os custos de

transacd@o por todos 0s meios possiveis.

acordo com leis universais (isto é, é injusto), a coergdo que a isso se opde (como um impedimento de um obstaculo a
liberdade) é conforme a liberdade de acordo com leis universais (isto é, é justa). Portanto, ligada ao direito pelo
principio da contradicdo ha uma competéncia de exercer coercao sobre alguém que o viola.”

60

REVISTA SERVIAM JURIS. Vol. 4., N.4 Nov/2018



MOREIRA, Pedro Alexandre. A Selecdo dos Interesses Merecedores de Tutela no Ambito da
Responsabilidade Civil por Danos a Direitos da Personalidade: uma Abordagem Econdmica
do Direito. pp. 49-62

Dessa forma, considerando que a norma constante do artigo 187 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002%) estabeleceu a obrigatoriedade de observancia da fungéo social e, servindo-se
da anéalise econébmica do direito para explicar como a fungédo social do contrato se aplica no

contexto de um mundo de mercado, Luciano Timm destaca que:

Essa perspectiva permite enxergar a coletividade ndo na parte mais fraca do contrato,
mas na totalidade das pessoas que efetivamente, ou potencialmente, integram um
determinado mercado de bens e servicos. Ademais, argumentou-se favoravelmente a
utilizacdo da analise econdmica do Direito no ambito dos contratos, para que se alcance
um entendimento mais perspicaz acerca das externalidades do contrato, gerando menos
prejuizo a coletividade e mais eficiéncia social .3

Essas externalidades ocorrem se as transages [ou relagdo juridica®’] sdo custosas,
situacdo na qual, segundo Coase (apud STAJN, 2015, p. 210), estima-se que pode ocorrer um
embate (danos patrimoniais e extrapatrimoniais) entre o custo privado (reparacéo civil) e o custo
social (reparacdo penal) pelo fato de que certos custos ndo serdo levados em consideracdo quando
da delimitacdo das condic¢des para incidéncia do instituto juridico (responsabilidade civil), a falta
de interesses merecedores de tutela selecionados.

Esse método interdisciplinar assegura a fundamentacdo do entendimento de que, no caso
concreto devem ser explicitados os interesses merecedores de tutela e as externalidades
(consequéncias) decorrentes da adogdo do entendimento em relacdo a toda coletividade de

agentes que interagem em um mercado livre de circulacéo de bens e servicos.
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