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Ensaio para uma critica da responsabilidade civil extrapatrimonial

Vynicius Pereira GUIMARAES®

VLADIMIR: _(...) S6 temos que recomegar-.
ESTRAGON:  E, ndo parece muito complicado.
VLADIMIR: O primeiro passo é o mais dificil.!

— BECKETT, Samuel.

RESUMO: O presente estudo tem por objetivo ensaiar uma critica da
responsabilidade civil extrapatrimonial, a propor reflexdo a respeito de seus
conceitos técnico-operativos mediante a problematizacdo de seus fundamentos
filosé6ficos e sociolbgicos, cuja explicagdo é comumente dispensada pela civilistica,
que os aceita como (auto)evidentes. Assim, o ensaio pdoe em questdo as
representacgoes cotidianas produzidas a respeito do instituto, a partir das quais as
categorias tradicionalmente manejadas pela civilistica obtém sua plausibilidade.
Nesse sentido, o estudo procura investigar, mediante o arsenal tebrico da critica da
economia politica, sobre a génese categorial da personalidade em sentido objetivo,
isto é, como o conjunto de atributos da pessoa humana considerada como objeto de
protecdo pelo ordenamento. Na sequéncia, analisardA a maneira pela qual as
predicac6es humanas passam a ser juridicizadas, assumindo a forma de direitos da
personalidade, de modo a investigar de que maneira a personalidade — atributo
eminentemente social que se apresenta como propriedade natural e intrinseca a
pessoa humana — configura dimensao constitutiva do imaginario social préprio da
modernidade, encontrando neste momento histérico sua génese e na predicacao
proprietaria a sua forma de aparicdo social fetichizada. Por fim, o ensaio analisa, a
partir da teoria do valor e da financeirizac¢ao, a funcdo que a responsabilidade civil
extrapatrimonial materialmente exerce na sociedade contemporanea, isto é, a
maneira pela qual o instituto se insere na reproducio sécio-juridica do capitalismo
p6s-fordista do primeiro quarto do século XXI.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil; responsabilidade civil extrapatrimonial;
teoria critica; direito de danos; dano moral; financeirizagao.

SUMARIO: 1. Introducdo: o primeiro passo; — 2. A génese da personalidade; — 3.
Acumulaciao entrelacada e os direitos da personalidade; — 4. A funcdo da
responsabilidade civil extrapatrimonial a luz da reproducdo sbcio-juridica do
capitalismo financeirizado; — 5. Conclusao; — Referéncias.

TITLE: Essay toward a Critique of Non-Patrimonial Civil Liability

ABSTRACT: The present study aims to critique non-pecuniary civil liability,
proposing a reflection on its technical-operational concepts by questioning its
philosophical and sociological foundations, whose explanations are commonly
dismissed by civil law for being accepted as (selflevident. Thus, the essay
questions the everyday representations produced regarding the institute, from
which the categories traditionally managed by civil law derive their plausibility.
In this sense, the study seeks to reflect, using the theoretical arsenal of the critique
of political economy, on the categorical genesis of personality in an objective
sense, that is, as the set of attributes of the human person considered as an object
of protection by the legal system. Subsequently, it examines how human
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predicates become juridicized, taking the form of personality rights, to investigate
how personality—an eminently social attribute that appears as a natural and
intrinsic property of the human person—constitutes a dimension of the social
imaginary characteristic of modernity, finding its genesis in this historical
moment and its form of social appearance in proprietarian predication. Finally,
the essay analyzes, from the perspective of value theory and financialization, the
function that non-pecuniary civil liability materially exercises in contemporary
society, that is, the way in which the institute is embedded in the socio-legal
reproduction of Brazilian post-fordist capitalism in the first quarter of the 215t
century.

Keyworps: Civil liability; non-patrimonial liability; critical theory; moral
damage; tort law; financialization.

CONTENTS: 1. Introduction: the first step; — 2. The genesis of personality; — 3.
Entangled accumulation and Personality Rights; — 4. The Function of Non-
Pecuniary Civil Liability in Light of the Socio-Legal Reproduction of Financialized
Capitalism; — 5. Conclusion; — References.

1. Introducao: o primeiro passo

Um problema relevante no debate doutrinario sobre a responsabilidade civil
extrapatrimonial ocorre quando se parte da premissa de que seus pressupostos —
personalidade? e dano — efetivamente existem. A dogmaética civilista tornou senso
comum uma gramatica nao-problematizada de fundamentos filosoficos, socioculturais
e econdmicos que dao vida aos institutos de direito privado, dentre os quais a
responsabilidade civil. A linguagem que se naturaliza em torno — nao da dimensao
operativa, mas — das bases jusfilosoficas atribuidas ao objeto da civilistica pode-se dizer
fruto de uma crise epistémica produtora de interpretacdes prét-a-porter, que, apesar
de jamais desinflacionadas do ponto de vista filosofico e sociologico, tendem a aparecer
como axiomas autoevidentes. Assim, seus fundamentos passam a configurar uma
filosofia em ato, que, travestida da mais 6bvia obviedade, sequer precisa dizer seu

nome.

A proposta de construcao de uma civilistica critica que ndo se acomode a um horizonte
restrito de resolucdo (ou melhor, de gestdo) de conflitos sociais pela estrutura
institucional vigente passa necessariamente pelo descortinar desta filosofia implicita
que se naturaliza como senso comum dogmatico. Nessa perspectiva, o presente ensaio
assume o compromisso de, ao conferir leitura critica a responsabilidade civil

extracontratual (ou aquiliana), particularmente em seu perfil extrapatrimonial,

2 Personalidade aqui tratada em seu perfil objetivo, isto é, como o “conjunto de caracteristicas e atributos
da pessoa humana, considerada como objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico” (TEPEDINO,
Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In: Temas de Direito
Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 27).
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problematizar, ao menos em parte, o arsenal epistémico que gravita em torno do

instituto.

A atencao conferida a responsabilidade civil extrapatrimonial se justifica a medida que
o instituto corresponde a um dos principais instrumentos oferecidos pela ordem
juridica para a pretendida tutela da pessoa humana.3 A desnecessidade de mediacao
(formal ou nao) por um ato de vontade — diferentemente do que ocorre em outros
campos da vida civil, como o contrato e o casamento, por exemplo — confere a
responsabilidade civil extracontratual uma poténcia latente que se espraia por todo o
tecido social. E dizer: qualquer sujeito, sem a mediac@o de ato volitivo pretérito, pode
vir a integrar uma relacdo de responsabilidade, seja na qualidade de agente lesivo ou de

sujeito lesado.

E possivel verificar uma difusdo cultural da responsabilidade civil, que se aprofunda
progressivamente no imaginario contemporaneo. Nesse sentido, juridicizar
determinada questdo, isto é, torna-la apreensivel pelo direito, por muito se torna
sindnimo de lanca-la as redes da responsabilidade civil, que “espicha o manto de sua
incidéncia”.45 Afinal, prescindindo, como dito, de mediacao volitiva, a responsabilidade
civil aquiliana se sustenta em uma espécie de principio moral generalizado — de origem,
ao que tudo indica, romana —, o neminem laedere, segundo o qual ninguém esta

autorizado a causar dano a outrem.

Todavia, desde seu inaugural fundamento — o mencionado neminem laedere — até sua
dltima consequéncia material — a indenizacdo® —, o estudo da responsabilidade civil
aquiliana se realiza mediante aproximacoes restritas, de matriz tipicamente positivista,
que se limitam a inscrever seus conceitos em um processo necessario de explicacao do
aparente sem o qual a operacionalidade do instituto juridico seria dificultada ou, no

limite, impossibilitada.

3 “A reparacgdo do dano moral transforma-se, entao, na contrapartida do principio da dignidade humana: é
o reverso da medalha” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 132).

4 O passo seguinte da juridicizac@o reside na judicializacdo, fenémeno estudado por WERNECK VIANNA,
Luiz; CARVALHO, Maria Alice Rezende; MELO, Manuel Palacios Cunha; BURGOS, Marcelo Baummam. A
Jjudicializacé@o da politica e das relagoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

5 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: FRANCESCO, Paulo
Roberto Pacheco di (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sdo Paulo: Saraiva,
1980, p. 296.

6 Nio ignoro as distingdes terminoldgicas tragadas em doutrina acerca da reparacdo civil. Por razio de
cunho etimolégico, a palavra indenizacdo (tornar indene) pareceu nao ser passivel de aplicacao aos danos
chamados extrapatrimoniais. Desse modo, consolidou-se a ideia de que a reparagdo seria género do qual a
indenizag¢do e a compensagdo seriam espécie. Esta dirigida aos danos extrapatrimoniais e aquela, aos
patrimoniais. Contudo, pelas razdes — ora explicitas, ora implicitas — que percorrem este estudo, tratarei as
expressoes indistintamente. A esse propoésito, v. MARTINS-COSTA, Judith. Dano moral a brasileira.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro, a. 3, n. 9, 2014, pp. 7.074 € sS.
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Muito embora dotada de profunda plausibilidade, a compreensdo positivista da
responsabilidade civil, divorciada da dimensao material concreta da sociedade em que
opera, apreende apenas o momento fetichizado de seu objeto de investigacao. Assim,
torna-se ela propria expressiao da aparéncia que, inadvertidamente, trata como
esséncia, a fazer possivel a sociabilidade nos termos em que se nos apresenta,

ocultando seu papel real na reproducao da sociedade contemporanea.

Movida por categorias abstratas e universais, a civilistica de tipo positivista verte-se as
aparéncias, desconsiderando as determinacGes econdmicas, sociais e culturais que
incidem sobre a responsabilidade civil, produzindo, assim, uma leitura a-historica do
instituto. Nesse sentido, é curioso notar como o referido preceito do neminem laedere
aparece para o direito civil como um principio que atravessou inc6lume os mares
tortuosos da historia, transpondo as mais distintas sociabilidades, modos de producao,
economias, culturas, etc. Sob essa Otica, apesar de por vezes a doutrina conferir certa
historicidade ao preceito, admitindo variacoes de tonalidade em cada periodo histérico,
fato é que a leitura corrente assume que o neminem laedere teria conservado seu
nucleo-duro até atracar na modernidade e ganhar o contorno envernizado do

imperativo categorico kantiano.78

A proposic¢ao de uma leitura critica da responsabilidade civil ganha relevancia a medida
que a imaginacdo de novos horizontes possiveis a respeito desse enlacamento nao
pretendido entre ego e alter — que hoje denominamos responsabilidade — parece
constituir um passo necessario a superacdo da estrutura socioeconémica
contemporanea, cada vez mais vinculada ao reestabelecimento de dinamicas de

acumulacao primitiva que necessariamente passam pelo direito civil.

Tal exercicio imaginativo — de natureza sobretudo politica — nao nos sugere, contudo,
deixar de lado as generalizagoes e abstracoes trabalhadas pela dogmaética civilista. Ao

contrario, o que pretendo neste ensaio é, em movimento de critica imanente, partir dos

7 “Até mesmo os pensadores que ndo querem negar ou camuflar o fenémeno e que, de certo modo, estdo
cientes de suas consequéncias humanas desastrosas, permanecem na anéalise do imediatismo da reificacao
e ndo fazem nenhuma tentativa para superar as formas objetivamente mais derivadas, mais distanciadas
do processo vital préprio do capitalismo, portanto, mais exteriorizadas e vazias, para penetrar no
fendmeno originario da reificacdo. Além do mais, destacam essas forcas de manifestacio vazias do seu
terreno natural capitalista, tornando-as autdnomas e eternas, como um tipo intemporal de possibilidades
humanas de relacbes” (LUKACS, Georg. Histéria e consciéncia de classe: estudos sobre a dialética
marxista. Trad. Rodnei Nascimento. 32 ed. Sdo Paulo: WMF, Martins Fontes, 2018, p. 213).

8 Sobre a adaptacdo irrefletida de conceitos historicamente determinados em decisoes judiciais, v.
SIQUEIRA, Gustavo. O STF no Egito: greve e histéria do direito no recurso extraordinério n.° 693.456/RJ.
Revista Direito e Praxis, vol. 10, n. 02, 2019, pp. 1016-1045.
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conceitos apresentados pela civilistica para exp6-los as contradi¢oes proprias das

condicoes historicas da forma juridica.

Assim, ao partir das determinacGes materiais que incidem sobre a responsabilidade
civil, este ensaio assume como premissa a rejeicao do giro anti-produtivista de tipo
habermasiano, que conferiu o tom a teoria social hegemonica da segunda metade do
século XX. As teorias da integracao discursiva de tipo habermasiano contribuiram para
que as teorias do direito, em geral, e a civilistica, em particular, ignorassem o fendmeno

juridico como parte da existéncia material da sociedade na qual se insere.?

Com efeito, os estudos dogmaticos perdem de vista o papel que o direito de danos
exerce na reproducdo socio-juridica do capitalismo contemporaneo. Em postura
epistemologica distinta, a reflexdo critica que proponho pressupde a assuncao do
direito como “parte integrante do mundo, isto €, como peca da engrenagem capitalista e
de seus mecanismos de reproducao”.® A construcao de uma civilistica critica pressupoe
a retomada do capitalismo como categoria analitica fundamental ao estudo do direito
privado, o que permitira neste momento a analise do instituto da responsabilidade civil
extrapatrimonial para compreender seu papel real na reproducao do capitalismo pos-

fordista.

Um primeiro (e preliminar) diagnostico acerca das determinagdes reais que constituem
o sistema juridico de responsabilizacio civil sugere de pronto um deslocamento do eixo
de investigacdo, que deixa as contemplacOes idealistas deontologicas de carater
operacional para se instalar nos fundamentos econémico-filos6ficos que sustentam a
estrutura da relacdo de responsabilidade. Para tal fim, importa menos decompor os
(relevantes) debates dogmaticos que se realizam sobre a funcao da responsabilidade

civil extrapatrimonial e dos parametros de quantificacdo da reparacio por dano moral

9 Para uma critica do giro linguistico impulsionado por Habermas, v. GONCALVES, Guilherme Leite. Marx
esta de volta! Um chamado pela virada materialista no campo do direito. Direito e Praxis, vol. 5, n. 9, 2014,
pp.- 313-314: “Na teoria critica, o giro anti-produtivista, diferentemente do experimentado por outras
orientacbes do pensamento social, efetuou-se por meio do exercicio especulativo do estabelecimento da
oposicao entre as categorias trabalho e interacdo, com o intuito de restringir o valor explicativo e
transformador da primeira dimensdo em favor da segunda. Para realizar tal movimento, Habermas
precisou chancelar o reducionismo vulgar que toma o marxismo por economicismo, revertendo as
conquistas analiticas da reflexdo marxiana. Sob tais condigdes, o giro anti-produtivista de tipo
habermasiano acarretou, como veremos, tanto o “esquecimento” do capitalismo por parte da teoria critica
ao retira-lo do centro de sua anélise, quanto a idealizacdo da forma juridica — um complexo de normas
supostamente desacoplado das relagdes capitalistas — como meio emancipatério. As consequéncias dessa
reorientacao tedrica sdo sentidas até hoje, e contribuem significativamente para bloquear o fluxo da critica
marxista e a reanimacao da obra de Marx no campo do direito. Trata-se de um bloqueio que se efetuou pela
mudanca de orientacao da teoria critica para o idealismo juridico”.

10 “Trata-se, em outras palavras, de assumir que o direito ja se realizou na sociedade e é parte da sua
existéncia material” (GONCALVES, Guilherme Leite. Acumulagdo primitiva, expropriacdo e violéncia
juridica: expandindo as fronteiras da sociologia critica do direito. Direito e Praxis, vol. 08, n. 2, 2017, p.
1040).
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do que constatar a existéncia de uma estrutura relacional mediante a qual dois sujeitos-

individuos (“A” e “-A”) se entrelacam.

A relacdo, constituida a partir de um ato lesivo que recai sobre algum aspecto
existencial da vida humana, opera de modo que o sujeito lesado “-A” devera
demonstrar perante o Estado (“E”) a existéncia e a extensao do dano sofrido. Passo
adiante, se comprovada a lesdo (e a autoria daquele contra quem se dirige a demanda),
o Estado condenard o agente causador do dano a pagar ao sujeito-vitima uma
indenizacdo pecuniaria como forma de reparar o prejuizo. Assim, os individuos, agora
partes processuais isoladas e antagonizadas, lutarao, de um lado, pela condenacao ou,

de outro, pelo afastamento da imposicao do dever de indenizar.:

Sobre essa estrutura relacional dancam os elementos da responsabilidade civil,
abstragbes conceituais que, invariavelmente, sdo determinados pela referida estrutura
relacional. Assim, para que haja responsabilizacdo por dano moral, a ordem juridica
requer seja constatado um dano a determinado atributo existencial da pessoa humana

imputavel a outrem que lhe tenha dado causa.

Como buscarei demonstrar neste ensaio, o aparato filoséfico e sociologico que sustenta
a relacdo de responsabilidade produz um arsenal conceitual que atua em prol da
individualizacdo dos conflitos, despolitizando disputas cujas raizes sao eminentemente
sociais,' o que favorece o ocultamento das razdes sociopoliticas que geram um nimero
cada vez maior de eventos lesivos, de modo a bloquear as possibilidades de

enfrentamento concreto dessas causas.

O aparato operativo da responsabilidade civil nao dificulta a compreensao das razoes
pelas quais o instituto ndo se presta a reparacao de inimeros danos que poderiamos
chamar de estruturais, tais como os produzidos pelo colapso ambiental, pela
reconfiguracio do universo laboral mediante imperativos de flexibilizacao,
desempenho e performance, pelo inculcamento cultural de um ideal empresarial de si
e, ainda, pelas mais variadas formas de discriminacao social decorrentes da violenta

exasperacao da razao identitaria no capitalismo tardio.s

11 A utilizacdo de mecanismos autocompositivos ndo desdiz o alicerce da estrutura relacional mencionada,
isto é, o antagonismo de interesses.

12 Nesse sentido, citando Milton Friedman, Klaus Dorre enfatiza que “A ‘grande realizacdo do mercado’
consiste entdo em reduzir o nimero de problemas que ‘devem ser decididos com a ajuda de medidas
politicas” (DORRE, Klaus. Teorema da expropriacdo capitalista. 12 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2022, p.
25).

13 Para uma critica da razio identitaria, v. ADORNO, Theodor W. Dialética negativa. Rio de Janeiro:
Zahar, 2009.
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E um tanto evidente que a responsabilidade civil extrapatrimonial no é instrumento
idoneo para reparar tais prejuizos, que, pela logica que governa o instituto, sequer
serao reconhecidos como danos em sentido técnico-juridico, mesmo quando disserem
respeito a violacoes aos chamados corolarios da dignidade da pessoa humana.# Nao ha
quem negue a lesdo a integridade psicofisica causada por transtornos psiquicos como
depressdo e ansiedade, formas de sofrimento normalopatica na presente quadra
historica, que encontram na sociedade brasileira alguns dos indices de incidéncia mais
altos de todo o mundo.!s Por certo, o instituto da responsabilidade civil ndo dispoe de
aparato tedrico-operativo que permita a responsabilizacao por tais danos. Eventual
nexo de causalidade muito dificilmente poderia ser comprovado e, ainda que o fosse, a
imputabilidade de um dano dessa natureza tende a impossibilidade de ser

caracterizada.

Nao se trata aqui de sugerir uma correcio de rota da responsabilidade civil
extrapatrimonial. Trata-se, antes, de evidenciar as contradi¢oes que impoem limites
intrinsecos ao instituto, impedindo-o de realizar sua promessa axiologica de tutela da
existéncia humana. Mais relevante do que evidenciar as contradi¢oes é demonstrar que

o instituto contém em si a propria negacao de sua finalidade. As contradicoes sdo,

14 Muito embora a doutrina reconheca, por exemplo, a reparabilidade de danos decorrentes de lesdo ao
direito a igualdade, corolario do principio da dignidade da pessoa humana, cuja viola¢do se pode traduzir
na pratica de tratamentos discriminatérios proibidos em lei, o direito ndo alcanga discriminagGes oriundas,
para falar com Bourdieu, de processos de distin¢do social produto de violéncia simboélica, que impoe
significagbes como legitimas, dissimulando relacoes de for¢a que lhe sdo subjacentes. Por exemplo, hd um
(necessario) vazio juridico a respeito das discriminacées fruto da acao pedagogica carreada pelo sistema de
ensino. Nesse sentido, v. BOURDIEU, Pierre; PASSERON, Jean-Claude. A reproducdo: elementos para
uma teoria do sistema de ensino. 72 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2014, p. 27: “A ac¢do pedagdgica é
objetivamente uma violéncia simboélica, num primeiro sentido, enquanto que as relacoes de forca entre os
grupos ou as classes constitutivas de uma formacao social estdo na base do poder arbitrario que é a
condicgdo da instauragdo de uma relacdo de comunicacdo pedagogica, isto é, da imposicao e da inculcacao
de um arbitrério cultural segundo um modo arbitrario de imposicao e de inculcagido (educacao)”. Ainda
com o autor: “(...) assim, numa sociedade em que a obtencao de privilégios sociais depende cada vez mais
estreitamente da posse de titulos escolares, a Escola tem apenas por funcdo assegurar a sucessao discreta a
direitos que ndo poderiam mais se transmitir de uma maneira direta e declaracao (...) [a escola] consegue
tanto mais facilmente convencer os deserdados que eles devem seu destino escolar e social a sua auséncia
de dons ou de méritos quanto em matéria de cultura a absoluta privacao de posse exclui a consciéncia da
privagdo de posse” (BOURDIEU, Pierre; PASSERON, Jean-Claude. A reproducdo: elementos para uma
teoria do sistema de ensino. 72 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2014, p. 251). Ainda, é possivel inferir que em
sociedades como a brasileira, cortadas por discriminacdes estruturais de raca, classe, género, epistémicas,
etc. muitos dos atos discriminatdrios que sutil e violentamente permeiam a vida cotidiana, ainda que
ilegais, sequer encontrem maneira de serem provados. De todo modo, a respeito da reparabilidade de
danos decorrentes de atos discriminatodrios, cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana:
uma leitura civil-constitucional dos danos morais. 22 ed., Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 90: “A forma
de violacdo por exceléncia do direito a igualdade ensejadora de dano moral, traduz-se na prética de
tratamentos discriminatorios, isto é, em proceder a diferenciacoes sem fundamentacao juridica (ratio),
sejam elas baseadas em sexo, raca, credo, orientagdo sexual, nacionalidade, classe social, idade, doenca,
dentre outras”.

15 O Brasil aparece como o pais em que a depressdo tem a maior prevaléncia na América Latina. A respeito,
dados do Ministério da Saide brasileiro: www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/noticias/2022/setembro/na-
america-latina-brasil-e-o-pais-com-maior-prevalencia-de-depressao; v. também a noticia publicada em:
g1.globo.com/bemestar/noticia/depressao-cresce-no-mundo-segundo-oms-brasil-tem-maior-prevalencia-
da-america-latina.ghtml.
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portanto, inafastaveis, uma vez que a propria responsabilidade civil é produto de uma
organizacao economico-politica cuja necessidade de conservagdo e expansao vai de

encontro aquilo que o instituto anuncia proteger.

Uma civilistica critica deve assumir, portanto, o papel de explorar sistematicamente as
contradicoes entre a materialidade real da reproducdo social e as promessas de
racionalidade enunciadas pelo positivismo, a demonstrar de que maneira a
responsabilidade civil extrapatrimonial, costumeiramente exaltada pela civilistica como
mecanismo de protecao da dignidade humana, serve a um projeto muito especifico de

sociabilidade que vai justamente na contramao da protecdo da existéncia.

A civilistica positivista, tomando por base uma descricdo ideoldgica da aparéncia
fetichizada da relagdo de responsabilidade, investe-se em debates deontologicos que, no
mais das vezes, vém a tona sob a forma de pretensa ontologia. Nesse sentido, é comum
encontrar no discurso dogmatico problematizac6es sob a gramética ontologica (“qual a
funcdo que exerce a responsabilidade civil?”), quando, na verdade, o debate proposto

diz respeito a funcao que se pensa que o instituto deve(ria) exercer.

Os intmeros impasses doutrindrios e jurisprudenciais sobre o tema da
responsabilidade civil evidenciam certos limites investigativos da episteme positivista.
Curioso notar que as discussoes acerca da responsabilidade civil por dano moral
ganham contornos distintos daqueles que se costumam verificar a respeito de outros
institutos de direito privado. Descarto a hipotese comumente invocada que justifica os
impasses teorico-aplicativos do instituto por uma suposta atecnia dos tribunais e na

auséncia de rigor teérico por parte da doutrina.®

Os enérgicos debates nao apenas sobre a funcdo do instituto, mas também sobre
critérios para a quantificacdo dos danos morais, por exemplo, parecem conduzir o

intérprete a becos-sem-saida, verdadeiros nés impassiveis de desate pela dogmatica.

16 “A ler-se doutrina e jurisprudéncia, parece cacofonica a linguagem da responsabilidade civil no Brasil
porque esse instituto — tal qual se apresenta atualmente nos livros e na pratica dos Tribunais — mais
espelha um confuso quebra-cabegas do que um articulado e coerente modelo juridico. Enquanto um
modelo é um agregado de normas provindas de diferentes fontes, mas articuladas em unidade légica e
valorativa, no preenchimento dos conceitos centrais da responsabilidade civil mais parecem estar reunidas
pecas que nao se encaixam perfeitamente: sobre o arcabouco das regras resultantes da tradicao acolhida e
reiterada pelo Codigo Civil, observa-se, na vida préatica, a sobreposicdo de outras regras, apanhadas em
uma outra linguagem, em parte advinda de uma transposi¢ido acritica de solugbes estrangeiras (por
exemplo, os mal denominados ‘danos punitivos’); em parte criada ou transformada pela jurisprudéncia,
que se vé continuamente acossada pela necessidade em dar solucoes a problemas efetivamente novos”
(MARTINS-COSTA, Judith. A linguagem da responsabilidade civil. In: BIANCHI, José Flavio; PINHEIRO,
Rodrigo Gomes de Mendonca; ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Jurisdi¢do e direito privado: estudos em
homenagem aos 20 anos da Ministra Nancy Andrighi no STJ. 12 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 390).
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Tais nos servem de convite a reflexao critica, que nao pretende, como dito, oferecer a
doutrina especializada solucoes aos iniimeros impasses que permeiam a disciplina, mas

apenas contribuir com a explicacdo do porqué de eles existirem.

Nesse contexto, a experiéncia jurisprudencial brasileira — longe de se resumir a um
produto da modernizacdo deficitaria, expressdo malsucedida de integracao ao
capitalismo global — constitui um objeto de anélise decisivo para a observacao de tais
impasses e, portanto, para a construcao de uma civilistica efetivamente comprometida
com transformacoes estruturais, pois explicita contradicées proprias de um vinculo
histérico entre desenvolvimento e violacdes a pessoa humana que nao se resolvem pela
categoria moderna da responsabilidade. Assim, o Brasil se revela um locus privilegiado
de antecipacdo de conflitos e contradicoes que tendem a desafiar os estudiosos da

responsabilidade civil por todo o globo.

Dessa maneira, em postura epistemologica outra, este estudo convida o(a) leitor(a) a
uma aproximacao critica da responsabilidade civil aquiliana extrapatrimonial mediante
a materialidade que determina alguns de seus conceitos-chave, de modo a ensaiar uma
investigacdo acerca da funcdo que o instituto de fato exerce na sociedade

contemporanea.

Para tanto, considerando que a relacao de responsabilidade civil extrapatrimonial se
origina da violacdo a aspectos existenciais da pessoa humana, adotarei como ponto de
partida a categoria da personalidade. Propria da modernidade,” a personalidade é
traduzida pela teoria do direito justamente como o “conjunto de caracteristicas e
atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protecdo por parte do

ordenamento juridico”,’ de modo que, além de mediar a estrutura relacional da

17 Para uma definicdo de modernidade, v. “A modernidade surgiu e se desdobrou primeiro na Europa,
especialmente no Noroeste do Continente. Aos historiadores compraz falar dos inicios da modernidade
(early modernity) a partir do século XVI, mas isso significa ler a historia de tras para frente e
geograficamente hipostasiar atributos de processos sociais cuja direcdo ndo estava predefinida (...) A
modernidade propriamente dita decolou apenas mais tarde e no Noroeste da Europa, abrangendo, nesse
momento de constitui¢do inicial, todo o continente e as Américas. Posteriormente, arrastou todo o globo
para sua Orbita, com expressdes particulares e muitos tipos de combinac¢Ges. Articulando essas areas
diferencialmente, a modernidade se desenvolveu de acordo com trés fases relativamente coerentes —
liberal-colonial, estatal e avancada, ou seja, nossa situacdo atual, na qual a complexidade aumentou e a
rede, como principio de organizacdo, retornou com grande forca, ao lado do mercado e da hierarquia”
(DOMINGUES, José Mauricio. Teoria critica e modernidade politica. Rio de Janeiro: ed. PUC-Rio, 2021,
p. 18). Ainda, cf. GIDDENS, Anthony. As consequéncias da Modernidade. Sao Paulo: Unesp, 1991, p. 11: “O
que é modernidade? Como uma primeira aproximacao, digamos simplesmente o seguinte: modernidade
refere-se a estilo, costume de vida ou organizagio social que emergiram na Europa a partir do século XVII
e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia”.

18 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas
de Direito Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 27.
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responsabilidade e a pretensa tutela da pessoa humana, a categoria se revela condicao

de desenvolvimento do instituto em seu perfil extrapatrimonial.

Nessa perspectiva, analiso de que maneira a personalidade — atributo eminentemente
social que se apresenta como propriedade natural, intrinseca da pessoa humana, em
uma dimensdo universalizante e a-histérica — é constitutiva do imaginario social
proprio da modernidade. Este ensaio também tem por fim revelar que tal relacao
abstraida pelo direito aparece de forma apolitica, uma vez que, baseada na razao
universal, é artificialmente separada da disputa entre distintos pontos de vista e da

intervencao calcada em interesses por parte dos agentes sociais.®?

O desvelamento desse processo de fetichizacdo revelara a personalidade como uma
categoria jus-sociolégica produto de circunstancias historico-sociais bastante
especificas, sobretudo pela necessaria troca de equivalentes subjacente ao modo de
producdo capitalista. Assim, a hipotese a ser desenvolvida é a de que, corolario da
esfera abstrata aparente da troca de mercadorias, a categoria da personalidade é
produto da extensao da racionalidade econémica — voltada a um processo incessante de

valorizac¢do do valor — a esfera da existéncia humana.

Desse modo, a personalidade configura condi¢do para que haja, em desdobramento
dialético numa outra esfera de abstracao, a juridicizacio dos aspectos da vida humana
nos chamados direitos da personalidade. Sintoma do movimento de expansao do
capitalismo, tais direitos se apresentam como mecanismo de apreensao, via direito

privado, da existéncia humana pela gramética da forma mercadoria.

Assim, revela-se um aparente paradoxo préprio do desenvolvimento da modernidade.
De certa maneira, nunca houve tantos aspectos da existéncia humana protegidos pelo
direito, fazendo-se possivel verificar inimeras decisoes judiciais a proteger a existéncia
humana decomposta juridicamente nos mais variados direitos da personalidade, tais
como direito ao nome, a honra, a vida sexual saudavel etc. Por outro lado, a protecao
juridica de tais predicacoes humanas pressupoe sua reducao a gramaética do direito
civil, cujo tom é conferido pela logica da propriedade. Desse modo, a imposicao de uma
gramatica proprietaria acaba por falsificar a protecao da personalidade humana, pois
inserida na logica de um mecanismo de dominacao pautado pelo imperativo de

valorizacao do valor. Justamente ai reside a possibilidade da critica imanente dos

19 DOMINGUES, José Mauricio. Teoria critica e modernidade politica. Rio de Janeiro: ed. PUC-Rio, 2021,
p. 25.
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direitos da personalidade e do instituto da responsabilidade civil desenvolvida no

presente estudo.

Ao final da trajetoria proposta por este estudo, chega-se a critica da responsabilidade
civil extracontratual. Ou, pelo menos, a um ensaio desta critica, que ainda pretendo
robustecer. Os itens que lhe antecedem sao condicao de seu desenvolvimento. Afinal, o
dano moral, cuja reparacdo persegue a responsabilidade civil extrapatrimonial,
pressupoe a categoria da personalidade e a expressao juridica que lhe é derivada, objeto

de investigacao dos itens iniciais.

Com efeito, a modernidade revela uma tendéncia de multiplicacdo de demandas por
direitos, que, no mais das vezes, constitui o horizonte imediato de perspectivas
emancipatorias. Se, de um lado, podemos observar a profusdo de direitos sociais —
constitucionalizados ou positivados formalmente em Lei —, de outro verificamos uma
tendéncia de busca via Estado da consagracdo de direitos individuais dos sujeitos-
cidaddaos em aspectos que extrapolam a tutela do patrimonio, tradicionalmente
mobilizadora de institutos juridicos classicos de direito privado, como a propriedade e

o contrato.

Nesse contexto, ganham relevancia no campo juridico uma miriade de direitos
chamados existenciais, dentre os quais se encontram os direitos da personalidade, cuja
tutela promovida pelo Poder Judiciario ocorre preponderantemente por meio do
instituto da responsabilidade civil por via eminentemente ressarcitéria. E dizer: a
partir da violagao dos direitos extrapatrimoniais o sujeito podera exigir do Estado que

obrigue o agente causador do dano a uma reparacao.

Unindo as duas pontas — a personalidade e seu mecanismo de protecao juridica —,
estudarei de que maneira a responsabilidade civil extrapatrimonial, tendo como
premissa a privatizacdo das predicagdes humanas — condicdo de possibilidade dos
direitos da personalidade — se insere na reproducao sbcio-juridica do capitalismo

financeirizado do po6s-fordismo.

Nesse sentido, o presente estudo buscara dar luz ao carater social subjacente a
responsabilidade civil extrapatrimonial, indissociavel da categoria da personalidade e
dos direitos que lhe sao derivados. Inicio a trajetéria, portanto, investigando o processo
de génese da personalidade para, na sequéncia, compreender a producao da miriade de

direitos que serao objeto da anunciada tutela pelo instituto da responsabilidade civil.
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2. A génese da personalidade

A personalidade aparece na sociedade moderna como uma obviedade da natureza
humana, a ser apreendida e enunciada pelo direito. A doutrina toma a personalidade, em
seu sentido objetivo, como o “conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana,
considerada como objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico”.2c A
personalidade é, assim, ora compreendida como um dado natural e a-hist6rico ora como
um avanco face um periodo histérico — pré-codificacdo civil — em que nem todas as

pessoas seriam reconhecidas como sujeitos de direito dotados de atribuicbes humanas.

Este ensaio, contudo, conforme adiantado na introducdo, propde realizar uma
aproximacao da personalidade nao partindo do dado normativo, mas apreendendo-a,
ao revés, como produto das relacoes materiais que se instituem socialmente e fazem
surgir uma forma relacional eminentemente proprietaria entre o individuo e o conjunto

de atributos de sua existéncia, a que se chamara de personalidade.

Nesse sentido, ndo parece irrelevante dizer que nao é o Cédigo Civil que faz nascer uma
relagdo proprietaria entre a pessoa humana e sua personalidade. Ao contrario, € o texto
normativo que se revela produto das relacbes materiais que o precedem e que passam a
ser enunciadas pela codificacao civil. Dai, alias, o elevado grau de plausibilidade dos
enunciados normativos. A referida plausibilidade gera o risco de dirigirmos a
personalidade olhar acritico, apreendendo-a em sua aparéncia fetichizada, na forma de
um dado natural desprovido de determinacé6es historicas, o que nos conduziria a uma
interpretagdo limitada da responsabilidade civil extrapatrimonial. A critica proposta
pressupoe, portanto, que entendamos a personalidade enquanto categoria sociologica,
revirando-a a partir de um arsenal tedrico que nos permita investigar seu movimento

real a luz de suas determinacoes materiais.

Assim, investigo a génese da personalidade tomando por base seu processo de
producdo material, compreendendo-a como uma categoria extraivel da sociedade
moderna, em que vige o modo de producao capitalista. Na sequéncia, retornarei ao
conceito proposto pela dogmatica, evidenciando seus limites e suas contradi¢coes. A
elucidacao da génese da personalidade trata, portanto, de passo imprescindivel a
compreensao de seu significado para além daquilo que se enuncia no plano normativo,

0 que permitira, mais adiante, a anunciacao da real funcao da responsabilidade civil

20 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In:
Temas de Direito Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 27.
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extrapatrimonial. A tradicdo da critica da economia politica dispde do método para a

elucidaciio do processo de producdo da personalidade. E o que passo a investigar.
2.1. Do fetiche da mercadoria...

O modo de producdo capitalista, proprio das formacGes societais modernas, ao
promover a separacao dos produtores de seus meios de producao, gera uma pressao
permanente pelo intercambio dos produtos do trabalho, a inaugurar uma sociabilidade
fundada em relacoes de troca. Dessa maneira, a producdo passa a ser determinada nao
mais pela utilidade dos bens produzidos, mas pela potencialidade que eles tém de

serem trocados em mercado.

A implosao moderna de centros de certeza metafisicos da origem a uma sociedade
desintegrada, absorvida pelo circuito de reproducao do capital. A divisdo social do trabalho,
que encontra seu eixo central na clivagem entre proprietarios e nao-proprietarios dos
meios de producdo, exige, dada a impossibilidade de igualdade material, a criacao de
formas abstratas, que agiraio em nome da ordem social para reprimir as diferencas
materiais concretas inerentes a esta sociabilidade. Assim, a universalizacao das relacées de
troca torna imprescindivel a inibicao das diferencas materiais concretas que existem tanto

entre os bens (e servicos) trocados quanto entre as pessoas que os trocam.

Isso porque a troca s6 se pode realizar mediante uma operacdo abstrata de
equivaléncia. E dizer: para que haja troca, é preciso saber quanto determinado bem
vale em relacdo a outro. Afinal, diante de uma infinidade de bens das mais distintas
utilidades, a troca se torna um evento altamente improvavel, que tende a ser bloqueado
pelas diferencas materiais verificadas em sociedade, o que impediria, na concretude da

vida material, operacoes de equivaléncia.2

21 “Q principio de troca, a reducdo do trabalho humano ao conceito universal abstrato do tempo médio de
trabalho, é originariamente aparentado com o principio de identificacdo. Esse principio tem na troca o seu
modelo social, e a troca ndo existiria sem esse principio; por meio da troca, os seres singulares nao-idénticos se
tornam comensuraveis com o desempenho, idénticos a ele. A difusdo do principio transforma o mundo todo em
algo idéntico, em totalidade. Nao obstante, se o principio fosse abstratamente negado; se ele fosse proclamado
como o ideal de ndo precisar mais proceder, por reveréncia ao irredutivelmente qualitativo, segundo
equivalentes, ento isso constituiria uma desculpa para tornar a antiga injustica. Pois a troca de equivalentes
consistiu desde sempre em trocar em seu nome desiguais, em se apropriar da mais valia do trabalho. se
simplesmente se anulasse a categoria de medida da comparabilidade, no lugar da racionalidade que reside em
verdade ideologicamente, mas também enquanto promessa, no principio de troca, apareceriam a apropriacao
imediata, a violéncia, e, hoje em dia, o privilégio nu e cru dos monopdlios e das parentelas. A critica ao principio
da troca enquanto principio identificador do pensamento quer a realizagdo do ideal de uma troca livre e justa
que até os nossos dias ndo foi sendo mero pretexto. Somente isso seria capaz de transcender a troca. Se a teoria
critica desvelou a troca enquanto troca do igual e, contudo, desigual, entao a critica da desigualdade na igualdade
também tem por meta a igualdade, apesar de todo ceticismo em relacdo ao rancor préoprio ao ideal de igualdade
burgués que nio tolera nada qualitativamente diverso. Se ndo mais se retivesse, de nenhum homem, uma parte
de seu trabalho vital, entdo a identidade racional seria alcangada e a sociedade estaria para além do pensamento
identificador” (ADORNO, Theodor W. Dialética negativa. Rio de Janeiro: Zahar, 20009, p. 128).
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Assim, da equivaléncia produzida pela conversdo das mercadorias em valor de troca —
uma igualdade abstrata entre produtos de trabalhos distintos — emerge uma
“identificacdo entre os trabalhos individuais concretos, na medida em que todos sdo
expressoes da atividade produtiva geral. Ao largo da dimensao concreta, desenvolve-se,

assim, um outro carater do trabalho: abstrato, homogeneizador e equalizador”.22

A troca de bens ou servicos incomparaveis na esfera material s6 se torna possivel
mediante uma operacao de equivaléncia que se realiza na esfera abstrata, em que bens
produzidos com a finalidade de serem trocados — mercadorias — podem ser
comparados. Eis a forma de valor. O trabalho abstrato social, portanto, passa a se
materializar no valor, um “processo de construcao de grandezas equalizadoras que
possibilitam a relacdo de troca em um contexto desintegrado e desigual”.23 Apenas
assim se pode dizer socialmente que, por exemplo, um casaco equivale a (ou melhor,
vale) vinte canetas. Ao involucro material do valor da-se o nome de mercadoria, que
progressivamente assume forma universal de conformacao social, expandindo-se para

o conjunto de manifestagoes vitais da sociedade.24

Aqui importa a noc¢ao de fetichismo,2s fundamental para a critica da economia politica,
traduzida na conversao do contetido em forma por meio da objetividade equalizadora
do valor. Nessa perspectiva, fetiche da mercadoria significa, em breves linhas, que a

forma mercadoria faz os aspectos sociais do trabalho humano aparecerem como

22 GONCALVES, Guilherme Leite. Teoria social em Marx. In: CUNHA, José Ricardo (Org.). Teorias
Criticas e Critica do Direito. Vol. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 44.

23 GONCALVES, Guilherme Leite. Teoria social em Marx. In: CUNHA, José Ricardo (Org.). Teorias
Criticas e Critica do Direito. Vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 44.

24 “A constatagao da acdo desagregadora da troca de mercadorias voltada para o interior aponta claramente
para a mudanga qualitativa que nasce da dominagdo da mercadoria. Contudo, essa acdo exercida no
interior da estrutura social também nao basta para fazer da forma mercantil a forma constitutiva de uma
sociedade. Para tanto, ela tem de penetrar — como foi enfatizado acima — no conjunto das manifestacoes
vitais da sociedade e remodelar tais manifestagbes a sua propria imagem, e ndo simplesmente ligar-se
exteriormente a processos voltados para a producao de valores de uso e em si mesmos independentes dela.
Mas a diferenca qualitativa entre a mercadoria como uma forma (entre muitas outras) do metabolismo
social dos homens e a mercadoria como forma universal de conformacdo da sociedade ndo se mostra
somente no fato de a relacio mercantil como fendémeno isolado exercer no maximo uma influéncia
negativa sobre a estrutura e a articulagio da sociedade, mas no fato de essa diferenca reagir sobre o tipo e a
validade da prépria categoria” (LUKACS, Georg. Histéria e consciéncia de classe: estudos sobre a dialética
marxista. Trad. Rodnei Nascimento. 32 ed. Sdo Paulo: WMF, Martins Fontes, 2018, p. 196).

25 “Como mostra Marx (MEW 23: 86), o fetichismo é constituido de trés momentos de conversao do
contetido em forma, que surgem quando o trabalho de reflete no valor. O primeiro deles refere-se ao fato
de que a substiancia comum/igual dos trabalhos humanos (fisiologia, habilidades, tempo etc.) adquire a
forma da objetividade equalizadora do valor dos produtos. O segundo diz respeito a transformacio do
dispéndio de forca humana de trabalho ao longo de um determinado tempo em forma de medida do valor.
Por fim, o terceiro momento pde termo ao processo de fetichizacdo. Ele indica 0 momento em que as
relacOes entre os produtores, que contém as estruturas de desigualdade do trabalho, assumem a forma de
uma relacdo (social) entre produtos” (GONCALVES, Guilherme Leite. Teoria social em Marx. In: CUNHA,
José Ricardo (Org.). Teorias Criticas e Critica do Direito. Vol. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 47).
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propriedade natural das coisas produzidas e, ainda, transforma a relacdo social de

producdo em uma relagio entre objetos que existem externamente aos produtores.26

Também com vistas a viabilizar a troca, pessoas humanas concretamente diversas se
apresentam abstraidas na forma de sujeito de direito, proprietario das mercadorias,
que sao por ele levadas ao mercado para serem trocadas.?” A identidade abstrata que os
sujeitos proprietarios formam entre si, a partir da qual ambos se apresentam na
qualidade de sujeito de direito, é a génese da forma juridica, em cujo cerne reside a
busca de satisfacao das necessidades dos individuos mediante contratos celebrados no

reino abstrato da liberdade e da igualdade.

A critica da forma juridica foi inicialmente desenvolvida por Evguiéni Pachukanis. O
jurista russo apontou que a origem da forma juridica deve ser buscada nas relagoes de
troca. A obra de Pachukanis traz duas contribui¢des fundamentais para este estudo. A
primeira diz respeito a compreensao de que as relacoes juridicas encontram sua fonte
nas relacoes materiais economicas. No revés da jurisprudéncia positivista, o autor
buscou demonstrar de que maneira o direito e as relacbes por ele mediadas ndo

decorrem da norma, mas das relacoes de producao.2s

A segunda contribuicdo pachukaniana reside na ideia segundo a qual “o fetichismo da
mercadoria se completa com o fetichismo juridico”.29 Isto é, ao tempo em que o
produto do trabalho adquire atributo de mercadoria e se torna involucro de valor, o ser

humano passa a se constituir como sujeito de direito, compreendido pelo autor como

26 “Q carater misterioso da forma-mercadoria consiste, portanto, simplesmente no fato de que ela reflete
aos homens os caracteres sociais de seu proprio trabalho como caracteres objetivos dos préprios produtos
do trabalho, como propriedades sociais que sdo naturais a essas coisas €, por isso, reflete também a relacao
dos produtores com o trabalho total como uma relacio social entre objetos, existente a margem dos
produtores” (MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Livro I. Trad. Rubens Enderle. 22 ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 147).

27 Em conhecida passagem, aponta Marx: “As mercadorias ndo podem ir por si mesmas ao mercado e
trocar-se umas pelas outras. Temos, portanto, de nos voltar para seus guardibes, os possuidores de
mercadorias (...) Para relacionar essas coisas umas com as outras como mercadorias, seus guardides tém
de estabelecer relagGes uns com os outros como pessoas cuja vontade reside nessas coisas e agir de modo
tal que um s6 pode se apropriar da mercadoria alheia e alienar a sua propria mercadoria em concordancia
com a vontade do outro, portanto, por meio de um ato de vontade comum a ambos. Tém, portanto, de se
reconhecer mutuamente como proprietarios privados. Essa forma juridica, cuja forma é o contrato, seja ela
legalmente desenvolvida ou nao, é uma relacdo volitiva, na qual se reflete a relacio econdémica. O contetido
dessa relacdo juridica ou volitiva é dado pela proépria relacdo econdmica. Aqui, as pessoas existem umas
para as outras apenas como representantes da mercadoria e, por conseguinte, como possuidores de
mercadorias (...) as mascaras econdmicas das pessoas nao passam de personificacdoes das relagdes
econdmicas, e que as pessoas se defrontam umas com as outras como suportes dessas relacdes” (MARX,
Karl. O Capital: critica da economia politica. Livro I. Trad. Rubens Enderle. 22 ed. Sdo Paulo: Boitempo,
2017, pp. 159-160).

28 “(...) o caminho que vai das relacoes de producao até as relagoes juridicas, ou relacoes de propriedade, é
mais curto do que aquele percorrido pela assim chamada jurisprudéncia positivista, que nao pode passar
sem um elo entre o poder do Estado e sua norma” (PACHUKANIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e
Marxismo. 12 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 103).

29 PACHUKANTIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e Marxismo. 12 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 124.
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“atomo da teoria juridica”. Desse modo, toda relacao juridica se revela uma relacao
entre sujeitos de direito. Assim, é possivel compreender com Pachukanis que, assim
como a mercadoria, o sujeito de direito é categoria extraivel da troca de equivalentes
ocorrida na esfera da circulacdo apresentada por Marx na Secao I do Livro I de O

Capital.

Desse modo, a sociedade moderna, em que vige o modo de producao capitalista,
apresenta-se em uma esfera abstrata — uma aparéncia necessaria — em que o sujeito A,
proprietario de uma mercadoria M, a transforma por meio da operacdo de venda em
dinheiro (D) para, na sequéncia, comprar outra mercadoria do sujeito B. Trata-se da
esfera da circulacao simples, em que mercadoria se transforma em dinheiro, que, na

sequéncia, transforma-se novamente em mercadoria (M — D — M).

A relevancia da esfera da circulaciao simples para a compreensao da totalidade do modo
de producado capitalista s6 se permite alcancar mediante a leitura da critica da
economia politica marxiana como uma apresentacao categorial que se opera mediante a
exposicao em distintos niveis de abstracdo que entram em contradicdo dialética,
negando-se mutuamente. A luz dessa leitura, a esfera da circulacio simples trata de um

momento da exposicao dialético-categorial desenvolvida por Marx em O Capital.

A referida esfera — reino da liberdade e igualdade — é negada na Se¢do VII do Livro I de
O Capital, passagem na qual Marx descreve o momento da reproduciao ampliada do
capital, esfera em que as classes capitalistas e proletarias nao se identificam como
sujeitos livres e iguais.3° Apesar de negada em outros momentos da critica da economia
politica, a circulacao simples trata justamente da esfera que aparece diante dos olhos

como a realidade da totalidade social.

Nesse sentido, a relacdo de troca entre individuos que se equalizam configura mera
aparéncia fetichizada que oculta uma esséncia diametralmente oposta. No lugar de
sujeitos livres e iguais, subordinacao. Em vez de circulagdo de mercadorias por meio da
troca de equivalentes mediadas pela utilidade dos bens, producao visando a realizacao

do valor de troca para fins de acumulacao de capital.

Contudo, a negacao aqui deve ser entendida em sentido dialético, ou seja, como

negacao-conservacao. Isto significa que a dimensao negada nao deixa propriamente de

30 v. MARX, Karl. Op. Cit. Secdo VII: o processo de acumulacgao do capital, p. 641 e ss.
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existir, mas é superada e posteriormente reposta acrescida de determinacoes.3-32 Em
outras palavras: apesar de negada, a troca de equivalentes realizada na esfera da
circulacao simples nao desaparece no movimento de sucessiva realizacao categorial. Do
contrario, como dito, ela se apresenta como a camada mais aparente da totalidade

social.

A leitura dialético-categorial da Secdo I de O Capital permite observar, todavia, que as
categorias apresentadas como condicdo para a troca de equivalentes na circulacao
simples se revelam também produtos desta esfera. Nesse sentido, mercadoria e sujeito
de direito sao resultado da circulacao simples. Significa dizer que o sujeito de direito e
a mercadoria sdo, em certa medida, produtos da sociabilidade capitalista e nao

pressupostos para seu desenvolvimento.

Uma outra leitura de carater historicista de O Capital, afastada neste ensaio, conduziria
a esfera da circulacdo simples a um momento pré-capitalista, nao diferenciando os
distintos niveis de abstracdo que atravessam a obra. Tal interpretacdo tem por
indesejavel consequéncia a compreensao dos produtos da esfera da circulacdo simples
como meras condicOes para a troca de equivalentes, de modo que sujeito de direito e

mercadoria aparecem como pressupostos para que haja a troca.

E importante notar que Pachukanis partiu da referida leitura historicista, de modo que,
ao operar sua critica da forma juridica, dedicou sua andlise as categorias que seriam
condicdo para a troca de equivalentes. E dizer: o sujeito de direito fora concebido na
obra do jurista russo como pressuposto que possibilita a relacdo de troca mediante
contrato. Ao interpretar a esfera da circulacdo simples como um momento pré-
capitalista, Pachukanis concentrou o foco de sua analise nas categorias que, em sua
leitura historicista, seriam os pressupostos da relacdo de troca mediante contrato e,

portanto, da formacao da sociabilidade capitalista.

Nao obstante sua insuficiéncia conceitual e da confusdao entre distintos niveis de
abstracao que atravessam o processo de troca de equivalentes descrito em O Capital,
muitos dos argumentos da obra pachukaniana nao se podem dizer equivocados.

Contudo, é importante notar que a leitura historicista e entraves de ordem histdrica

31 FAUSTO, Ruy. Sentido da dialética: Marx, Logica e Politica, t. 1. Rio de Janeiro: Vozes, 2015.

32 Nesse sentido, a circulagio de mercadorias enquanto superficie aparente do modo de producao
capitalista é dialeticamente negada na analise da reproducido ampliada do processo de acumula¢io do
capital reposta e aprofundada pela posicao do capital portador de juros. V., a esse respeito, KARL, Marx. O
Capital: critica da economia politica. Livro III — O processo global da producao capitalista. Trad. Rubens
Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2017, Secao V.
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limitaram o jurista russo a analise do sujeito de direito, categoria entendida, como
visto, pressuposta para a relacdo de troca.33 Assim, Pachukanis ndo pbéde vislumbrar
categorias outras que, embora extraiveis da esfera da circulacdo simples, ndo seriam
propriamente condi¢do para a troca de equivalentes, mas apenas produto desta relacao.
Conforme exposto adiante, a personalidade trata justamente de uma dessas categorias.
A partir da esfera da circulacao simples, uma série de representacoes fetichizadas
surgem no imaginario social:34 a igualdade abstrata entre os sujeitos, sua liberdade; a
vontade consciente como pedra de toque de uma sociabilidade cuja economia se traduz
na satisfacdo de interesses privados e, ainda, a busca pela vantagem pessoal como

motor do interesse geral.

Tais representacoes sao apreendidas pela teoria politica e pela filosofia de matriz
liberal. Em Kant,35 o ser humano aparece como um fim em si mesmo e se relaciona com
o outro mediante a reciprocidade de seus interesses (condicao natural da troca), de
modo que, em Locke,3¢ a satisfacdo do interesse de um significa a realizacao do
interesse de todos. Ainda, em Bentham, a satisfacdo do interesse geral é atingida a
medida que cada um dos atores individuais age orientado pela satisfacdo méaxima de

seus interesses privados.3”

O fato de a sociabilidade capitalista se apresentar, em um certo nivel de abstracao,
como uma sociedade de sujeitos de direito proprietarios de mercadorias que se
encontram no mercado para realizar o processo de troca faz com que as relagoes sociais
travadas sob a égide deste modo de producao tendam, como dito, a transformar coisas
concretas de utilidades diversas num invélucro reificado de valor abstrato — a
mercadoria —, que poderao — ou melhor, deverao — ser trocadas por outras mercadorias

ou por um equivalente geral de valor (o dinheiro).

33 O limite da tese de Pachukanis é ressaltado pelo proprio autor no preficio a segunda edig¢do da Teoria
Geral do Direito e Marxismo: “De qualquer forma, o presente trabalho est4 longe de pretender um lugar
de honra na orientacdo marxista da teoria geral do direito. Inicialmente, escrevi o primeiro volume, em
larga medida, para autoesclarecimento; dai sua abstracao e sua concisdo, por vezes quase em forma de
exposicdo sumaria; dai também a unilateralidade, inevitivel em ao se concentrar a aten¢do em apenas
partes do problema, que sao representadas como centrais. Todas essas particularidades fazem deste um
livro de pouca utilidade na qualidade de manual didatico (...) A critica marxista da teoria geral do direito
esta apenas comecando. Nesse campo, as conclusdes mais acabadas nao serdo alcancadas de repente (...)”
(PACHUKANIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e Marxismo. 12 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 59).
Importante notar, nesse sentido, que o autor russo nao teve acesso a publica¢do de importantes textos da
obra marxiana, tal como os Grundrisse, de extrema relevancia para a compreensao da critica da economia
politica.

34 “Como forma social, a individualidade dual organiza a experiéncia pessoal e coletiva na modernidade,
fornecendo as pessoas as lentes através das quais se veem e enquadram seu ambiente” (DOMINGUES,
José Mauricio, op. cit., p. 290).

35 KANT, Immanuel. Critica da razao prética. 32 ed. Trad. Valério Rohden. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011.

36 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978.

37 BENTHAM, Jeremy. Uma introducgio aos principios da moral e da legislagio. Trad. Luiz Jodo Baratna.
Sao Paulo: Editora Abril, 1974.
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Nesse sentido, a manutencao da ordem na sociedade moderna estad visceralmente
conectada a um aparato objetificante que passa a mediar a relacdo entre esta
multiplicidade de sujeitos portadores de interesses tendencialmente antagénicos. A
sintese do conflito entre sujeitos se passa a traduzir em abstracOes externas aos
sujeitos, que obliteram o que h4 de substantivo nos vinculos sociais. Desse modo, a
individualidade passa a ser determinada objetivamente por essas sinteses abstratas e
nao mais por vinculos organicos e relacdes concretas entre os sujeitos. Ou seja, as

abstracoes produzidas sinteticamente retornam ao sujeito, redefinindo-o.

No que toca a pessoa humana, o desenvolvimento historico nos permite perceber que a
expansao da forma mercadoria tem duas consequéncias relevantes: a abstracdo da
pessoa em sujeito de direito — processo ja descrito por Pachukanis — e, ainda, a
apreensao da pessoa em involucro reificado de valor, fruto da determinacao do humano
pelas sinteses abstratas geradas pela universalizacdo da forma mercadoria, o que foi

tematizado por Georg Lukacs no século XX.38

O filésofo htingaro, ao trabalhar o conceito de reificacdo enquanto uma solugao em
sentido negativo-repressivo para as diferencas materiais, argumenta que as abstracoes
produzidas pela generalizacdo da forma mercadoria comecam a ganhar vida propria,
isto é, a operar com base em seus proprios critérios. A medida que retornam ao sujeito,
tais abstracdes promovem um mecanismo altamente repressivo do ndo-idéntico — i.e.
das diferencas presentes na instancia material —, que opera com base em uma

calculabilidade racional a definir a possibilidade da troca.39

Assim, encontramos ja em Lukacs a ideia de que o sujeito passa a ser apreendido na
sociabilidade capitalista como um involucro reificado de valor. Contudo, a
conceitualizacdo do filésofo, em desdobramento do argumento marxiano, esta

intimamente associada a categoria do trabalho. Isto é, em Lukécs, o individuo se torna

38 O tema também foi tratado abrangentemente pela primeira geracao da Escola de Frankfurt. O presente
ensaio, contudo, ndo comportaria digressao a respeito de seus escritos. De todo modo, faz-se referéncia a
ADORNO, Theodor W. Dialética negativa. Rio de Janeiro: Zahar, 2009.

39 “A metamorfose da relacio mercantil num objeto dotado de uma ‘objetivacdo fantasméatica’ ndo pode,
portanto, limitar-se a transformacdo em mercadoria de todos os objetos destinados a satisfacdo das
necessidades. Ela imprime sua estrutura em toda a consciéncia do homem; as propriedades e as faculdades
dessa consciéncia ndo se ligam mais somente a unidade organica da pessoa, mas aparecem como ‘coisas’
que o homem pode ‘possuir’ ou ‘vender’, assim como os diversos objetos do mundo exterior. E nao ha
nenhuma forma natural de relacio humana, tampouco alguma possibilidade para o homem fazer valer
suas ‘propriedades’ fisicas e psicoldgicas que ndo se submetam, numa propor¢ao crescente, a essa forma de
objetivacdo” (LUKACS, Georg. Histéria e consciéncia de classe: estudos sobre a dialética marxista. Trad.
Rodnei Nascimento. 32 ed. Sdo Paulo: WMF, Martins Fontes, 2018, p. 223).
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involucro de valor na medida em que sua forca de trabalho, abstraida enquanto

instancia calculavel e homogénea, assume a forma de mercadoria.4°

Assim, a progressiva abstracdo do trabalho, isto é, o descolamento da instancia do
trabalho concreto — primeiramente em tempo de trabalho socialmente necessario e, na
sequéncia, em sofisticado calculo mateméatico de sinteses abstratas de normas que
permitirdo estipular o valor de troca do bem ou servico produzido — permite a
transcendéncia da instancia material concreta a uma outra, reificada, em que o sujeito
aparece enquanto proprietario de sua forca de trabalho que deveréa ser negociada em
mercado. Nesse sentido, pode-se dizer que Lukécs, na sequéncia do argumento
inaugurado por Marx, ja tratava de uma sintese possivel entre a mercadoria e o sujeito

de direito.

O desenrolar do século XX e, mais especificamente, do primeiro quarto do século XXI
nos apresenta uma sintese entre a mercadoria e o sujeito de direito para além daquela
explicitada por filésofo hungaro. Se, em Lukacs, a instancia reificante da
mercantilizacdo se manifesta sobre o humano a partir da abstracao da forca de trabalho
na forma mercadoria, os tempos atuais evidenciaram uma outra sintese entre o sujeito
de direito e a mercadoria: um conjunto de predicacoes proprias abstraidas na forma de
valor. Isto é, uma instancia reificada de valor que retorna ao individuo, redefinindo-o a
sua imagem e semelhanca. Eis a personalidade: a forma mercadoria introjetada na

pessoa humana.

2.2. ... ao fetiche da personalidade

A personalidade, compreendida, como visto, como o conjunto de atributos existenciais

da pessoa humana, apresenta-se decomposta em predicados ideais — por vezes, mas

40 “(...) o homem é confrontado com sua propria atividade, com seu proéprio trabalho como algo objetivo,
independente dele e que o domina por leis préprias, que lhes sdo estranhas. E isso ocorre tanto sob o
aspecto objetivo quanto sob o subjetivo. Objetivamente, quando surge um mundo de coisas acabadas e de
relacOes entre coisas (0 mundo das mercadorias e de sua circulacdo no mercado), cujas leis, embora se
tornem gradualmente conhecidas pelos homens, mesmo nesse caso se lhes opdem como poderes
intransponiveis, que se exercem a partir de si mesmos. O individuo pode, portanto, utilizar seu
conhecimento sobre as leis a seu favor, sem que lhe seja dado exercer, mesmo nesse caso, uma influéncia
transformadora sobre o processo real por meio de sua atividade. Subjetivamente, numa economia
mercantil desenvolvida, quando a atividade do homem se objetiva em relacdo a ele, torna-se uma
mercadoria que é submetida a objetividade estranha aos homens, de leis sociais naturais, e deve executar
seus movimentos de maneira tao independente dos homens como qualquer bem destinado a satisfagao de
necessidades que se tornou artigo de consumo. ‘O que caracteriza, portanto, a época capitalista’, diz Marx,
‘é que a forca de trabalho assume para o proprio trabalhador a forma de uma mercadoria que lhe pertence.
Por outro lado, é somente nesse momento que se generaliza a forma mercantil dos produtos do trabalho™
(LUKACS, Georg. Histéria e consciéncia de classe: estudos sobre a dialética marxista. Trad. Rodnei
Nascimento. 32 ed. Sdo Paulo: WMF, Martins Fontes, 2018, pp. 199-200).
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nao necessariamente, positivados em Lei. Honra, nome, imagem, intimidade,
privacidade etc. sao predicacoes existenciais que integram o conjunto da personalidade
humana. Trata-se — é importante notar — de uma série de predicacoes da pessoa ja

individualizada, isto é, ja apreendida na forma do individuo moderno.

Nessa perspectiva, o afastamento ideolégico sugere o estudo da personalidade como
produto da modernidade capitalista, corolario do individuo moderno. Este ensaio nao
comportaria digressao a respeito da formacao do individuo, mas é preciso afirmar que a
personalidade, longe de ser um dado natural a-histérico, é fruto de um momento
politico, econémico e social bastante especifico — a modernidade — cujas consequéncias

tém se radicalizado exponencialmente nas ultimas décadas.+

Ponto fundamental ao argumento aqui desenvolvido reside justamente nesta
propriedade de predicabilidade da pessoa, ou seja, na poténcia assumida pelo
individuo moderno de constantemente se predicar. A predicabilidade acaba por
naturalizar um modo geral de relacdo da pessoa consigo mesma sob uma matriz
eminentemente proprietdria, em sintonia com a ciéncia politica liberal, que
compreende o individuo como aquele que tem uma “propriedade em sua propria
pessoa”.42 Desse modo, ser = ter nome, ter honra, ter privacidade, ter intimidade, ter
corpo, assim por diante, de modo que o reconhecimento do sujeito ¢ mediado pela
forma mercadoria.43 Tal matriz é a fonte a partir da qual se constitui a predicabilidade
do individuo e, portanto, os predicados em si, que, como sera visto adiante, assumirao,

com o avanco da modernidade, feicao juridica (os direitos da personalidade).

A capacidade de se predicar aparece, no mais das vezes, como expressao da autonomia
dos individuos, tornando-se uma espécie de dado natural, uma obviedade pré-politica,
a constituir o ponto de partida (e, muitas vezes, de chegada) de demandas
emancipatorias. A personalidade, portanto, definida como o conjunto destes
predicados, assume o papel de traduzir a existéncia humana para a gramaética

proprietaria intrinseca a modernidade capitalista.

A pessoa humana, ao que se constitui sujeito de direito também se constitui como

objeto de troca possivel, ndao apenas mediante a mercantilizacao de sua forca de

41 “Em vez de estarmos entrando num periodo de pds-modernidade, estamos alcangando um periodo em
que as consequéncias da modernidade estdo se tornando mais radicalizadas e universalizadas do que
antes” (GIDDENS, Anthony. As consequéncias da Modernidade. Sao Paulo: Unesp, 1991, p. 13)

42 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 51.

43 O que é muito distinto de dizer que ser = ser nome, ser corpo etc.



civilistica.com || a. 13. n. 2. 2024 || 22

trabalho, mas também mediante a submissao de sua existéncia cindivel em atributos
apresentados na forma de predicagoes proprietarias — a personalidade — a mercadoria.

Conforme aludimos ao tratarmos do fetiche da mercadoria, a fantasmagoria do valor —
corolario da relacdo de troca de mercadorias — se expressa objetivamente na forma-
valor, que leva uma propriedade social a aparecer como propriedade interna per se da
mercadoria autonomamente considerada.+4 Desse modo, da mesma maneira que aquilo
que aparece como propriedade interna das mercadorias — seu valor — é reflexo de uma
relacdo social subjacente ocultada, a personalidade é também produto de uma relacao

social historicamente determinada, em que a existéncia humana se encontra reificada.

E fundamental notar que aquilo que é eminentemente social na sociabilidade
capitalista nao é apenas ocultado por alegorias da aparéncia fetichizada. Sua expressao
aparente nao apenas esconde algo que lhe é distinto, mas acaba por inverter o sentido
social da esséncia ocultada.4s Ha uma espécie de ocultamento das relagoes sociais que
acaba por ressignifica-las. Nao surpreende, portanto, que a personalidade apareca (nao
como resultado da mercantilizacdio do humano, mas) como o conjunto de atributos
intrinsecos a pessoa que devem ser protegidos juridicamente, expressao da dignidade
da pessoa humana. Isto nao significa que a dialética aparéncia-esséncia se resuma a
uma contradicao entre duas realidades distintas: uma esséncia (real) e uma aparéncia

(falsa). Ambas constituem a mesma realidade.

Em outras palavras, o ocultamento da relacdo social subjacente nos faz crer que a
personalidade é uma propriedade natural intrinseca ao ser humano, de modo que, em
sociedade, a medida que a mercadoria aparece dotada de valor, o ser humano se revela
dotado de personalidade. Assim, ao reprimir a dimensao social subjacente as formas
aparentes, as relacoes de troca entre os individuos sao naturalizadas, aparecendo como
uma relacdo entre coisas. De modo analogo, tal objetificacio também se impoe a
existéncia humana, que passa a assumir e a se apresentar na forma de personalidade.

Eis o fetiche da personalidade.

Esse é justamente o momento capturado pela ciéncia juridica, que acaba por

naturalizar a personalidade. A naturalizacao da personalidade nao é uma falha ou erro

44 “O carater misterioso da forma-mercadoria consiste, portanto, simplesmente no fato de que ela reflete
aos homens os caracteres sociais de seu proprio trabalho como caracteres objetivos dos préprios produtos
do trabalho, como propriedades sociais que sdo naturais a essa coisa e, por isso, reflete também a relagao
social dos produtores com o trabalho total como uma relacdo social entre os objetos, existente & margem
dos produtos” (MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Livro I. Trad. Rubens Enderle. 22 ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 147).

45 “A isso eu chamo de fetichismo, que se cola aos produtos do trabalho tao logo eles sdao produzidos como
mercadorias e que, por isso, é inseparavel da produgiao de mercadorias” (MARX, Karl. O Capital: critica da
economia politica. Livro I. Trad. Rubens Enderle. 22 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 148).
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metodologico da dogmatica positivista. Ao contrario, é a forma como a realidade
objetiva aparece na pratica cotidiana dos membros que compdem a sociedade
capitalista. A personalidade, portanto, é uma nocao autoevidente que surge
espontaneamente e é aceita como premissa pela civilistica tradicional, mas que, como
demonstrado, ndo deriva da natureza humana e sim de uma relagio social subjacente

oriunda da objetivacao equalizadora do valor.

A personalidade adere a existéncia humana tao logo o individuo aparece no mundo dos
colecionadores de mercadoria. O fetiche da personalidade, assim como o da
mercadoria, trata de um movimento de conversdo do conteido em forma. Nesse
sentido, a personalidade atua como uma objetividade equalizadora da existéncia
humana, que passa a se autorreferenciar nao a partir de sua dimensao concreta, mas
em um outro carater abstrato e homogeneizado. A personalidade se pode dizer, com
Adorno, produto da progressiva expansao da razao identitaria, que conduz a existéncia

humana a standards homogeneizados de padroes existenciais.4¢

Ao retornar a existéncia humana, a personalidade a redefine, transformando-a em um
conjunto de predicacOes abstratas que bloqueia as poténcias concretas (nao-idénticas) de
existéncia humana. Nessa perspectiva, a politica (e a cultura) acaba por se reduzir a escolha
de algum dos padroes de existéncia disponiveis em mercado. Reduz-se o espaco da
construcdo concreta da existéncia humana. A relagdo de cada pessoa com seu corpo,

imagem, etc. passa a ser redefinida por esta forma homogeneizada e homogeneizante.

Assim, a personalidade progressivamente se autonomiza, agudizando a contradicao entre
a esfera abstrata exposta e a esséncia material ocultada. Em outras palavras, a existéncia
humana — instancia material pressuposto constitutivo da personalidade — é por ela
reprimida. A trivialidade que a personalidade apresenta a primeira vista é, no entanto,
uma forma que corresponde ao conteido oposto da existéncia humana. Essa forma,

como explicitado acima, corresponde justamente ao objeto percebido pela civilistica.

O fetiche da personalidade nao pode, contudo, ser definido como uma mera ilusao, uma

expressao equivocada da consciéncia.47 Ou seja, o modo de aparecimento dessas

46 ADORNO, Theodor W. Dialética negativa. Rio de Janeiro: Zahar, 20009, p. 128 e ss.

47 “Do mesmo modo, o direito, considerado em suas determinagdes gerais, como forma, nao existe somente
na cabeca e nas teorias dos juristas especialistas. Ele tem, paralelamente, uma histéria real, que se
desenvolve ndo como um sistema de ideias, mas como um sistema especifico de relacdes, no qual as
pessoas entram nao porque o escolheram conscientemente, mas porque foram compelidas pelas condi¢oes
de producdo. O homem se transforma em sujeito de direito por forca daquela mesma necessidade em
virtude da qual o produto natural se transforma em mercadoria dotada da enigmatica qualidade do valor”
(PACHUKANTIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e Marxismo. 12 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 83).
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relagdes ndo constitui uma ilusdo irreal, produto da imaginacdo de ideblogos. Na
sociedade capitalista, como mencionado, a relacao entre pessoas s6 se torna possivel
mediante mediacOes abstratas. Desse modo, assim como as pessoas se travestem de
sujeitos de direito, sua existéncia aparece na forma da personalidade. Tal modo de
aparecimento expressa uma relacao factual.48-49 A forma, portanto, é parte constitutiva
da sociedade capitalista, um momento de abstracdo real que determina a realidade

social.

Nesse cenério, a personalidade aparece enquanto abstracdo real. Ou seja, nao se trata
de abstracao que provém do simples funcionamento da mente humana, mas daquela
que se origina em razao de desenvolvimentos soOcio-historicos especificos. Sao,
portanto, reais, a medida que funcionam como elementos-chave na “conformacao,
tanto em termos imaginarios quanto institucionais, dos processos sociais da

modernidade”.5°

O que importa a um projeto de civilistica critica é demonstrar que a forma nao
corresponde ao todo social. Assim, retorno ao conceito de personalidade apresentado
pela dogmaética para, a luz do exposto, afirmar que a personalidade nao corresponde
apenas ao “conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada
como objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico”.5! Trata-se também de um
momento — formal e abstrato — da existéncia humana apreendido pela forma
mercadoria, que se expoe na forma de uma identidade geral que entra em contradicdo

com a nao identidade nao exposta.

A personalidade configura, portanto, uma relagdo social em si e um mecanismo de
normalizacdo das relagbes sociais a partir da forma mercadoria. Trata-se de
componente ativo da organizacao da sociabilidade capitalista; a forma como a ideologia
percebe o humano. E preciso insistir que a personalidade é sintoma da reificacio do
sujeito, processo ocultado pela mistificacdo fetichista da realidade capitalista. A

personalidade, portanto, longe de um dado da natureza, decorre da universalizacao da

48 “Trata-se de formas de pensamento socialmente validas e, portanto, dotadas de objetividade para as
relagbes de producdo desse modo social de produgdo historicamente determinado, a producdo de
mercadorias” (MARX, Karl. cit., p. 151).

49 “(...) suas relacoes sociais [do capitalismo] caracteristicas nao sdo evidentes, mas sim ‘objetivamente
constituidas e, portanto, ndo aparecem de forma alguma socialmente especificas” (POSTONE, Moishe.
Tempo, trabalho e dominacdo social: uma reinterpretacao da teoria critica de Marx. Sao Paulo: Boitempo,
2014, p. 313).

50 DOMINGUES, José Mauricio. Teoria critica e modernidade politica. Rio de Janeiro: ed. PUC-Rio, 2021,
p- 32.

5t TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas
de Direito Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 27.
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forma valor, possivel apenas no advento de uma sociabilidade fundada na troca de

mercadorias.

A identidade apresentada na forma da personalidade (equivaléncia abstrata) e a nao-
identidade nao exposta estabelecem uma relacao de contradicdo em que a primeira, ao
mesmo tempo que nega, pressupoe a segunda. Ha aqui, uma tensao dialética entre a
equivaléncia e a dimensdao material da existéncia humana. A reificacdo da existéncia
humana na forma da personalidade é produto de um movimento de expropriacao

proprio da reproducao capitalista.

Em sintese, a personalidade se encontra costumeiramente apreendida pela civilistica
tradicional em seu viés identitario, isto é, em uma faceta positiva da abstracao da
existéncia humana que, em nome do principio da equivaléncia, converte-se em
predicacdes proprietarias. O item que se encerra buscou deslocar a analise para a face
negativa da personalidade. A questao central que se passa a colocar é a de que maneira
a personalidade se insere no movimento de expropriacdo proprio da expansao
capitalista, mais especificamente de seu ciclo de acumulacao pos-fordista. O direito,

como se vera, exerce papel fundamental nessa dinamica.

Assim, o proximo passo da critica da responsabilidade civil extrapatrimonial sugere o
deslocamento para outro plano de abstracdo, em que as predicacoes humanas se
encontram juridicizadas, assumindo a forma de direitos da personalidade. Trata-se de
momento imprescindivel para a elucidacdo da funcao exercida pela responsabilidade

civil extrapatrimonial na reproducao socio-juridica do capitalismo.

3. Acumulacao entrelacada e os direitos da personalidade

O presente momento historico trouxe luz a categoria da personalidade. Como se vera ao
longo deste item, o movimento de expansao do capitalismo, mediante a insercao
progressiva de espagos nao mercantilizados no circuito do capital, evidenciou, nas
altimas décadas, a forma fetichizada da existéncia humana. Fruto desse processo, a
personalidade se fez mais perceptivel enquanto categoria sociologica a partir do
surgimento, no plano juridico, dos direitos da personalidade. Nao significa dizer que a
personalidade somente veio a existir quando da positivacao de direitos em lei formal. O
que se percebe, contudo, é que a positivacio em lei — plano de abstracido mais
superficial — contribui para evidenciar a categoria da personalidade em camadas de

abstracao que escapam ao direito.
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De todo modo, é relevante ressaltar que a este estudo importa menos a positivacao
formal dos direitos da personalidade em lei do que o reconhecimento por parte do
campo juridico de que ha algo para além do patrimonio digno de tutela pelo
ordenamento. A roupagem juridica que se confere a essa nova dimensao de protegao —
isto é, se na forma de direitos da personalidade propriamente ditos ou mediante uma
clausula geral de tutela da pessoa humana que conste da Constituicdo —, nao obstante
seus relevantes reflexos no plano operativo da responsabilidade civil, é indiferente ao

plano de abstracao em que se insere o presente ensaio.

O debate acerca da protecdo da personalidade aparece para a dogmatica na forma da
celeuma acerca da conceituagdo do dano moral. H4 incontavel doutrina sobre o tema.
De todo modo, podem-se destacar, a fim de exposicao didatica, duas principais
correntes de entendimento. De um lado, ha doutrina que adota conceito subjetivo de
dano moral, associando-o aos efeitos existenciais causados pela lesdao, como dor,
vexame, sofrimento e humilhacdo da vitima.52 De outro, ha doutrina que atribui
conceituacdo objetiva ao dano moral, identificando-o como violacdo de um bem

juridico existencial tutelado pelo ordenamento.

A corrente objetivista se divide quanto a compreensao do bem juridico cuja violacao
enseja dano moral. Para uma primeira subteoria objetivista, o dano moral estaria
caracterizado quando da lesdo a direitos da personalidade;ss ja para uma segunda
subteoria, havera dano moral apenas quando da lesdo a dignidade humana em algum
de seus quatro corolarios (liberdade, igualdade, integridade psicofisica e solidariedade

social ou familiar).54

A bem da verdade, é possivel vislumbrar, na prépria jurisprudéncia, certa
intercambialidade de conceitos atribuidos ao dano moral. Muito embora a adocao de
uma ou outra corrente possa gerar inflexdes principalmente no que toca a prova efetiva
do dano, ha de se reconhecer que de um mesmo fato se pode extrair a ocorréncia de
dano moral tanto a partir da constatacao da “dor, vexame ou humilha¢ao” sofridos pela

vitima quanto da violacao de um direito da personalidade ou, ainda, de um aspecto de

52 Nesse sentido, v. AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 861:
“o dano moral é o efeito ndo patrimonial da lesdo de direito e ndo a propria lesdo, abstratamente
considerada. O conceito de dano € tnico, e corresponde a lesdao de direito. Os efeitos da injiria podem ser
patrimoniais ou nio, e acarretam, assim, a divisio dos danos em patrimoniais e nio patrimoniais. Os
efeitos nao patrimoniais da injaria constituem os danos nao patrimoniais”.

53 “(...) ndo h4 outras hipbteses de danos morais além das violacGes aos direitos da personalidade” (LOBO,
Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 6. Rio
de janeiro: Padma, abr.-jun./2001, p. 95).

54 Para uma analise exaustiva dos diversos conceitos de dano moral, v. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison
do Régo. O conceito de dano moral nas rela¢oes de trabalho. Civilistica.com, a. 3, n. 1, 2014, pp. 3 € ss.
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sua dignidade. A perda de parte do corpo, por exemplo, pode configurar dano moral
tanto ao ser reconduzida a dor sentida pela vitima quanto a violacao de seu direito ao
corpo quanto ou, ainda, a lesdo a sua integridade psicofisica, substrato de sua

dignidade.

As fronteiras internas da corrente objetivista sdo ainda menos perceptiveis. Nesse
sentido, ao passo que a doutrina que identifica o dano moral na violagdo a direitos da
personalidade admite a existéncia de um “rol aberto” informado por uma clausula geral
de tutela da pessoa humana,’s os que advogam pela caracterizacdo do dano moral
quando da efetiva lesdo a um atributo da dignidade pessoa humana admitem que os
substratos do principio servem a garantia de direitos da personalidade, de modo que
nao raro a caracterizacao de violacao a seus corolarios se traduz na lesao a direitos da
personalidade positivados em lei.5® Desse modo, dizer que a configuracao do dano
moral ocorre quando da violacdo de um rol aberto de direitos da personalidade
informados pela clausula geral de tutela da pessoa humana equivaleria a afirmar que a
caracterizacdo do dano moral se da a partir da violacdo de um dos corolarios do

principio da dignidade humana.s”

Com efeito, apesar de reconhecer as consequéncias operativas que a caracterizacao do
dano moral a partir de uma ou outra corrente possa eventualmente gerar, nao ha
implicacOes tedricas neste plano de abstracdo que justifique trati-las distintamente.

Mais do que uma distincdo dogmatica, tal intercambialidade entre conceitos pode ser

55 “(...) o dano moral consiste justamente na lesdo a um atributo da personalidade humana. Assim, a lesdo a
qualquer dos direitos da personalidade, sejam expressamente reconhecidos ou ndo pelo Codigo Civil,
configura dano moral” (SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p- 16).

56 Nesse sentido, “a integridade psicofisica [corolario do principio da dignidade da pessoa humana] vem
servindo a garantir numerosos direitos da personalidade (vida, nome, imagem, honra, privacidade, corpo,
identidade pessoal), instituindo, hoje, o que se poderia entender como um amplissimo ‘direito a saide’,
compreendida esta como completo bem-estar psicofisico e social” (MORAES, Maria Celina Bodin de.
Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro:
Processo, 2017, p. 94). Ainda, a autora afirma que “Exemplificativamente, devem considerar-se como
violacdo ao principio da integridade psicofisica, além dos chamados danos corporais, os danos causados a
imagem, a honra, a privacidade, entre outros, que consubstanciam a categoria dos danos psiquicos — a
estes podem ainda ser reconduzidos o dano pela perda de ente querido, o assédio sexual, o assédio moral, a
morte de um animal de estimacio, o diagnoéstico erroneo etc.” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a
pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017,
p. 101). Quanto ao principio da liberdade individual, afirma a doutrinadora, reconduzindo-o a direitos da
personalidade positivados: “O principio da liberdade individual se consubstancia, cada vez mais, numa
perspectiva de privacidade, de intimidade, de exercicio da vida privada” (MORAES, Maria Celina Bodin de.
Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro:
Processo, 2017, p. 107).

57 A distincao entre os posicionamentos doutrinarios se pode explicar a partir de particularidades proprias
do campo juridico, voltado as disputas internas por controle do processo hermenéutico e decisorio. Nesse
sentido, cf. BOURDIEU, Pierre. La force du droit: éléments pour une sociologie du champ juridique. Actes
de la recherche en sciences sociales, 64: 1986, p. 3-19.
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lida, em uma breve inflexdo de inspiracdo luhmanniana,8 como reflexo de uma
necessaria ampliacao do nivel de abstracdo dada a incerteza que surge com a produgao
de novas hipdteses lesivas.59 Nessa perspectiva, o presente estudo dos direitos da
personalidade, como dito, refere-se menos a sua positivacao no Codigo Civil brasileiro
do que ao reconhecimento por parte da sociedade, em geral, e do campo juridico, em
particular, de que ha uma dimensao a principio nao-patrimonial a ser tutelada pelo

direito.

Assim, a leitura critica da responsabilidade civil proposta neste ensaio independe da
caracterizacao doutrinaria do dano moral como lesao a direitos da personalidade. Isto
é, a presente critica poderia ser realizada se adotado quaisquer das correntes
doutrinarias que buscam conceituar o dano moral. E dizer: seria possivel partir este
ensaio critico do conjunto de decisoes judiciais que atribuem indenizacao em razao da
dor sofrida pela vitima ou, ainda, da constitucionalizacdo da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica. A relevancia categorial dos direitos da
personalidade consiste no fato de que a positivacdo em lei formal expressa no plano
juridico de maneira mais evidente a dinamica de expansido do capital, talvez por
retratar, de modo mais direto, a decomposicao da existéncia humana em predicacoes

proprietarias.

O advento de direitos da personalidade — positivados ou nao em legislacdo formal —
configura a manifestacdo, no plano juridico, do avancar da mercadoria sobre a
existéncia humana. Nesse sentido, tais direitos correspondem a expressao juridica da
circunscricao das mais variadas predicacoes do humano em invdlucros reificados de
valor, decorrente de movimentos de acumulaciao primitiva agudizados nas ultimas
décadas. O direito privado assume, assim, papel primordial nesse processo, uma vez
que ¢ justamente mediante a juridicizacdo que a existéncia humana assume, com maior

concretude, a forma de mercadoria.

58 LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmdtica juridica. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983.

59 A referida intercambialidade conceitual a que refiro pode ser compreendida, sob a 6tica da sociologia
luhmanniana, da seguinte maneira: “Qualquer modelo de expectativas estd exposto a desilusoes faticas.
Com o direito nio é diferente. Por esta razao, a estrutura juridica depende de mecanismos de abstra¢ao que
assegurem, mesmo diante de um desapontamento, a manutencao de expectativas. Quando a complexidade
aumenta consideravelmente, a tendéncia é ampliar o nivel de abstracdo para diminuir a incerteza que
surge com a producio de novas alternativas. Obviamente, as frustra¢does também se elevam. Se tais formas
abstratas nao variam e a complexidade continua crescendo, h4 a tendéncia de o risco da desilusao tornar-
se incontrolavel. Note-se que, nesse momento, o direito atinge um impasse evolutivo, pois precisa, de um
lado, servir como modelo de experiéncias e, de outro, flexibilizar esse modelo para evitar se expor,
demasiadamente, as frustracoes. Equilibrar-se nestes dois planos é o paradoxo do direito” (GONCALVES,
Guilherme Leite. Incerteza social e dogmatica juridica: limites da abordagem luhmanniana. In:
RODRIGUEZ, José Rodrigo; COSTA, Carlos Eduardo Batalha da Silva e; BARBOSA, Samuel Rodrigues
(Org.) Nas fronteiras do formalismo: a funcio da dogmatica juridica hoje. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
199).
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Assim, a personalidade, categoria latente desde o advento do modo de producao
capitalista, torna-se um dos eixos centrais da economia contemporanea. O surgimento
das big techs e o crescimento exponencial da comercializacio da imagem e da
consolidacdo de trabalhos difusos de monetizacdo da intimidade e da valorizacao
empresarial do humano sao fendomenos que guardam profunda relacdo com o avanco
da mercadoria sobre a existéncia, apesar de serem costumeiramente descritos pelo

mainstream como decorréncia natural do avanco da tecnologia da informacao.

Com efeito, a positivacdo em lei dos predicados humanos em direitos da personalidade,
apesar de nao ser um fenomeno necessario, € um ponto de analise importante para a
compreensao da maneira pela qual a existéncia da pessoa humana passa a integrar o
circuito do capital. No item anterior, trabalhei o argumento marxiano desenvolvido por
Pachukanis de que o sujeito de direito tem sua génese na mercadoria para dai derivar
que a personalidade é uma sintese possivel das categorias-produto da esfera da
circulacdo simples. Esbocei, assim, a hipotese da génese da personalidade na
sociabilidade moderna. No entanto, a investigacao sobre o advento dos direitos da
personalidade sugere um passo adiante, tornando-se imprescindivel a mobilizacao de

outro instrumental te6rico para além daquele utilizado por Pachukanis.

A critica da forma juridica pachukaniana acaba por servir a anélise de um momento
especifico da reproducao socio-juridica capitalista: a troca de equivalentes, em que dois
portadores isolados de interesses privados se encontram na celebracdo de um
contrato,® manifestacdo da concordia entre vontades independentes no reino da
liberdade e da igualdade.6*-62

A tese de Pachukanis, assim, estabelece um modelo importante para observar as

contradicOes presentes na troca de equivalentes e, ainda, em seus desdobramentos, isto

60 “Assim, o sujeito de direito é um possuidor de mercadorias abstrato e ascendido aos céus. Sua vontade,
entendida no sentido juridico, tem um fundamento real no desejo de alienar ao adquirir e adquirir ao
alienar. Para que esse desejo se efetive, é indispenséavel que a vontade do possuidor de mercadorias va ao
encontro do desejo de outro proprietario de mercadorias. Juridicamente, essa relacdo se expressa na forma
do contrato ou do acordo entre vontades independentes. Por isso, o concreto é um dos conceitos centrais
do direito. Erigindo-se de maneira grandiloquente, o contrato é uma parte constitutiva da ideia de direito”
(PACHUKANTIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e Marxismo. 12 ed. Trad. Paula Vaz de Almeida. Sao
Paulo: Boitempo, 2017, p. 127).

61 “A esfera da circulacdo ou da troca de mercadorias, em cujos limites se move a compra e a venda da forca
de trabalho, é, de fato, um verdadeiro Eden dos direitos inatos do homem. Ela é o reino exclusivo da
liberdade, da igualdade, da propriedade e de Bentham. Liberdade, pois os compradores e vendedores de
uma mercadoria, por exemplo, da forca de trabalho, sio movidos apenas por seu livre-arbitrio. Eles
contratam como pessoas livres, dotadas dos mesmos direitos. O contrato é o resultado, em que suas
vontades recebem uma expressao legal comum a ambas as partes. Igualdade, pois eles se relacionam um
com o outro apenas como possuidores de mercadorias e trocam equivalente por equivalente (...)” (MARX,
Karl. O Capital: critica da economia politica. Livro I. Trad. Rubens Enderle. 22 ed. Sdo Paulo: Boitempo,
2017, pp. 250-251).

62 A limitacdo do alcance da tese pachukaniana é argumento que se encontra, dentre outros, em.
GONCALVES, Guilherme Leite. Acumulagio primitiva, expropriacao e violéncia juridica: expandindo as
fronteiras da sociologia critica do direito. Direito e Praxis, vol. 08, n. 2, 2017, pp. 1044-1046.
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é, na passagem de M-D-M para D-M-D e, posteriormente, para D-M-D’, momento em
que finalmente o dinheiro é transformado em mercadoria para que se produza mais
dinheiro. Com efeito, a obra de Pachukanis contribui para a compreensao da maneira
pela qual as categorias como o sujeito de direito e — acrescento — a da personalidade,

surgem dessa esfera de abstracao.

Nesse sentido, o papel do direito em Pachukanis é estudado de forma limitada ao
momento da troca de equivalentes. Contudo, o capitalismo nao se resume ao momento
analisado pelo modelo teérico do jurista russo. Nao se limita, portanto, ao ciclo de
valorizac¢ao do valor em que dinheiro é transformado em capital para gerar mais-valor,
do qual, em seguida, se fard mais capital. E necessirio que o capital se valorize
constantemente, recorrendo, ao encontrar barreiras a sua expansdo, a espagos
territoriais e simbdlico-sociais outros que ndo aqueles mercantilizados para, entdo,

submeté-los a necessidade de realizacao do valor.

O surgimento dos direitos da personalidade — e, assim, a funcao da responsabilidade
civil extrapatrimonial — s6 podem ser objetos de apreensdo critica se considerados
parte inexoravel do movimento de expansao do capital. Em outras palavras, faz-se
importante compreendé-los a luz do conceito de acumulacao primitiva desenvolvido
pela tradicdo da critica da economia politica.®3 Por essa razao, permito-me tracar
nocoes basilares sobre o conceito para, na sequéncia, retomar, a luz das ideias expostas,

o estudo dos direitos da personalidade.

O desenvolvimento do capitalismo configura uma marcha ininterrupta em direcio a
mercantilizacido de espacos ndo mercantilizados, “em um processo indivisivel que
entrelaca expropriacdo dos meios de subsisténcia, producdo de mercadorias e
sociedade”.4 Em Marx, o conceito de acumulacio prévia de Adam Smith (previous
accumulation) é torcido de modo a evidenciar que o “processo idilico”® descrito pela
economia politica classica oculta um carater violento e persistente na histéria do

capitalismo, desdobrado em uma expropriacao continua necessaria ao movimento

63 MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Livro I. Trad. Rubens Enderle. 22 ed. Sao Paulo:
Boitempo, 2017, pp. 785 e ss.

64 GONCALVES, Guilherme Leite. In: DORRE, Klaus. Teorema da expropriacéo capitalista. 12 ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2022, p. 8.

65 Com certa ironia, Marx expOe a explicagdo acumulacdo primitiva pela economia politica classica “Sua [da
acumulacdo primitiva] origem nos é explicada como uma anedota do passado. Numa época muito remota,
havia, por um lado, uma elite laboriosa, inteligente e sobretudo parcimoniosa, e, por outro, uma sdcia de
vadios a dissipar tudo o que tinham e ainda mais. De fato, a legenda do pecado original teleol6gico nos
conta como o homem foi condenado a comer seu pao com o suor de seu rosto; mas é a histéria do pecado
original econdmico que nos revela como pode haver gente que niao tem nenhuma necessidade disso. Seja
como for. Deu-se, assim, que os primeiros acumularam riquezas e os Gltimos acabaram sem ter nada para
vender, a ndo ser sua propria pele” (MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Livro I. Trad.
Rubens Enderle. 22 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p. 785).
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ininterrupto de acumulaciao e concentracao do capital. Marx inaugura, assim, uma

teoria critica da expansao do capitalismo.

Diversos foram os estudiosos que se debrucaram sobre o tema a partir do caminho
inaugurado pela critica da economia politica marxiana. Nao pretendo, neste espaco
reduzido, reconstruir detalhadamente todas as teorias que se desenvolveram a respeito
da acumulacdo primitiva,®® mas apenas tracar seus contornos para, compreendendo o
que ha de comum entre elas, sintetiza-las em um aparato teérico adequado para fazer

uma aproximacao critica dos direitos da personalidade.

O fio condutor das diferentes vertentes que estudam a expansao capitalista reside na
ideia central de que o capitalismo nao é capaz de se reproduzir por si s6. Assim, é
necessario que a economia capitalista aumente ininterruptamente a riqueza social por

meio do avanco sobre espacos alheios ao mercado e ao ciclo de valorizagao do valor.¢7

Nessa perspectiva, ainda no inicio do século XX, Rosa Luxemburgo compreendeu a
expansio capitalista a partir da dialética interno-externo. E dizer: dada a incapacidade
de esse movimento da acumulacgio apropriar todo o mais-valor produzido, o que gera
sobreacumulagdo, a autora polonesa sustentou que o sistema necessita recorrer a um
“fora” nao capitalista, ou seja, a um circuito externo em que as relagdes sociais nao se
encontram mediadas pela légica de mercado, o que permitira, via expansao, a

realizacdo do mais-valor em sua completude.%8- 69

Contemporaneamente, valendo-se da teoria de Rosa Luxemburgo como ponto de
partida para sua critica social, Klaus Dorre desenvolveu um teorema que visa a explicar
0 processo expropriatério e suas consequéncias. Segundo o autor, o capitalismo é
movido pela landnahme (“expropriacdo”): a tomada violenta de espagos nao

mercantilizados ja existentes ou ativamente criados por inovacoes tecnologicas ou

66 Para uma anélise detida sobre o conceito de acumulagio primitiva e seu desenvolvimento teérico, cf.
GONCALVES, Guilherme Leite; COSTA, Sérgio. Um porto no capitalismo global: desvendando a
acumulacao entrelacada no Rio de Janeiro. 12 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2020, pp. 13 € ss.

67 “Como visto, em um processo de expropriacdo, hi sempre a superacdo de um mecanismo bloqueador da
acumulacio e a ocupacdo capitalista de um territorio (lato sensu) no qual determinadas necessidades
encontravam-se desmercantilizadas” (GONCALVES, Guilherme Leite. Acumulacao primitiva, expropriagao
e violéncia juridica: expandindo as fronteiras da sociologia critica do direito. Direito e Praxis, vol. 08, n. 2,
2017, p. 1053).

68 LUXEMBURGQO, Rosa. A acumulacdo do capital. Sao Paulo: Abril, 1985.

69 Seguindo os passos de Luxemburgo, David Harvey desenvolve o argumento de que a acumulagio
violenta ndo é um processo histérico desencadeado em uma etapa pré-capitalista, mas um mote continuo
do desenvolvimento desse modo de produgdo, que retoma a violéncia da acumulacdo primitiva toda vez
que meros ajustes temporais ou espaciais ndo dio conta de absorver o excedente produzido, permitindo
uma reproduc¢do ampliada sobre um patamar sustentavel. O autor denomina esse processo de acumulagdo
por despossessdo (um “capitalismo de rapina”). Nesse sentido, v. HARVEY, David. The new imperialism:
accumulation by dispossession. Socialist Register, v. 40, The New Imperial Challenge, 2004, p. 63-87.
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mesmo simbolico-discursivas para posterior expropriacdo. Em outras palavras,
argumenta o autor que a acumulagdo primitiva observada por Marx se desdobra
atualmente na instituicio de relacdes sociais capitalistas em espagos (simbdlicos e
territoriais) em que ainda ha vida nao constituida e regida pela logica das trocas

mercantis.’°

No Brasil, o tema da expansdo capitalista é estudado, dentre outros, por Virginia
Fontes,” cuja diferenciacdo entre expropriacoes primarias e secundarias se mostra
relevante para este ensaio. Por expropriacdo primaéria, a autora se refere a perda da
propriedade dos meios de producdo, enquanto as secundarias se traduzem na
privatizacao de oferta de bens e servigos antes publicos, na monopolizagdo proprietaria
de recursos naturais, na suspensao de direitos dos trabalhadores e na apropriagdo

privada da vida biolégica.

Os diferentes percursos tebricos que estudam, a partir de Marx, o movimento de
expansao capitalista — seja no debate da acumulacdo primitiva, seja no
desenvolvimento de outros conceitos, tais como a expropriacdo, despossessdo,
landnahme, etc. — foram sintetizados por Guilherme Leite Gongalves e Sérgio Costa em
uma categoria mais abrangente: a acumulagdo entrelacada,”> que exprime a
“interconexao e interpenetracao nao s6 das diferentes regides do mundo, mas também
de diferentes épocas histéricas e distintas dimensodes da expansdo capitalista”.’s Sua
importancia reside na compreensao de que a o desenvolvimento capitalista revela
niveis de interpenetracdo.” Assim, a acumulagdo entrelacada nao se limita a ideia da
mercantilizacdo de territorios nao capitalistas. Trata-se, em verdade, “da capacidade
permanente de producdo de novos espacos capitalistas sempre que a acumulacao se

depara com uma barreira para sua expansao”.”s

Releva para este estudo a nocao de que a producdo de novos espagos da categoria da
acumulacdo entrelacada significa também a reconfiguracdo completa de caracteristicas

fisicas, legais e sociais de ambientes ja inseridos no circuito de acumulagao do capital.

70 “o desenvolvimento capitalista pode ser compreendido como a sucessio de regimes de expropriacao de
espacos ndo capitalistas” (DORRE, Klaus. Teorema da expropriacdo capitalista. 12 ed. Sio Paulo:
Boitempo, 2022, p. 35).

72 FONTES, Virginia. O Brasil e o capital-imperialismo: teoria e histéria. Rio de Janeiro: UFRJ, 2010.

72 GONCALVES, Guilherme Leite; COSTA, Sérgio. Um porto no capitalismo global: desvendando a
acumulacao entrelacada no Rio de Janeiro. 12 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2020, p. 32.

73 Ibidem.

74 Os cinco niveis se encontram didaticamente sistematizado pelos autores em GONCALVES, Guilherme
Leite; COSTA, Sérgio. Um porto no capitalismo global: desvendando a acumulacao entrelacada no Rio de
Janeiro. 12 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2020, pp. 32-34.

75 Idem, p. 34.
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Na mesma linha, retomo a contribuicdo de Virginia Fontes que, ao diferenciar as
expropriacoes em primarias e secundarias, apontou uma particular faceta destas: a

apropriacao privada da vida biologica humana.

Em perspectiva analoga, Dorre afirma que “regimes de expropriacao capitalista nao
estdo restritos & dimensdo socioespacial ou fisico-material”. E dizer: “a expansdo do
capitalismo envolve diferentes métodos de producao, grupos sociais, estilos de vida e
até mesmo estruturas de personalidade”.”® Vale ressaltar, ainda com Dorre, que o
capitalismo pode utilizar para fins de expansiao ndo s6 “um externo ja existente
(sociedades nao capitalistas ou uma regiao determinada no interior do capitalismo)”

como também um externo “produzido ativamente”.7”

Em sintese, a acumulacao de capital depende, portanto, de grupos, atividades, regioes,
espacos (territoriais ou simbdlicos), modos de vida ndo mercantilizados para seguir seu
ciclo. Tais espacos nao (ou nao totalmente) mercantilizados podem ser encontrados ou
produzidos ativamente por meio de estratégias politico-discursivas que legitimarao —

mediante violéncia mais ou menos explicita — sua insercao no ciclo de valorizacao do valor.

Nesse ponto, é importante notar que o direito assume papel relevante no movimento de
expansao do capitalismo. Tanto o direito civil quanto o direito penal e suas respectivas
construgodes tedricas determinam esse processo. Nosso problema é entender, em termos
gerais, como o direito civil se insere nessa dinamica e, mais especificamente, qual a
relagdo dos direitos da personalidade com o desenvolvimento de dinamicas de
acumulacdo primitiva. Para tanto, parto de leitura proposta por Guilherme Leite
Goncalves, que decompoOs analiticamente o movimento da expropriacao capitalista,
indicando o papel exercido pelo direito em cada um deles. O autor destaca
didaticamente trés momentos deste processo, quais sejam i) o othering ou criacao do

“outro como fora”; ii) a privatizacdo pelo direito e iii) o uso massivo do direito penal.

Sobretudo os dois primeiros momentos assinalados poderdo nos auxiliar na
compreensao do processo da conformacdo da existéncia humana na forma da
personalidade, isto é, da mercadoria e de sua juridicizacio em direitos da
personalidade. Se admitirmos, na linha do exposto anteriormente, que a expansao do
capital nao se limita a tomada de territorios fisicos, implicando a mercantilizacao de

modos de vida e espacos simbolicos, torna-se explicita a razao para o advento dos

76 DORRE, Klaus. Teorema da expropriacdo capitalista. Trad. Cesar Mortari Barreira, [asmin Goes. 12 ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2022, p. 78.
77 Ibidem, p. 40.
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direitos da personalidade e seu papel no circuito do capital. Afinal, se o
desenvolvimento do capitalismo implica a mercantilizacdo continua de espacos
simbdlicos nao (ou ao menos nao totalmente) mercantilizados, nao haveria razao para a

existéncia humana ser excluida do circuito de valorizacao do valor.

Aproximando o argumento desenvolvido por Guilherme Leite Gongalves do objeto
deste estudo, percebemos que a multifacetada existéncia humana também se vé
atingida pelo movimento expansionista do capital. Em um primeiro momento, as
predicacoes humanas — muito embora ja se apresentassem em uma gramatica
proprietaria, conforme assinalado no item anterior — ndo se apresentavam
transparentemente como mercadoria. Em verdade, é possivel notar, em ciclos
anteriores da acumulacdo capitalista, processos discursivos que excluiam a existéncia

humana dos espacos mercantilizados.

Ja no segundo momento descrito — a privatizagdo pelo direito —, observamos que os
mais variados aspectos da vida humana paulatinamente se juridicizaram, isto é,
ganharam contornos juridicos via direito civil. Ou seja, foram privatizados. Assim, o
sujeito de direito, que caminha no mundo idilico das trocas abstratas, percebe em si um
conjunto de predicacoes que podem se tornar objeto de relacbes de troca — sua
personalidade, que, progressivamente, assume feicdo juridica. Dessa maneira, nosso
sujeito de direito da-se conta de que, da mesma maneira que tem direito sobre um bem,

também tem direito sobre seu nome, seu corpo, sua honra, sua imagem etc.

O movimento historico de conformacdo juridica da personalidade sugere que a
clivagem entre direitos existenciais e patrimoniais trata de dicotomia idealista
artificialmente construida. A distin¢do entre esferas patrimonial e existencial — o “ter” e
o “ser” — desconsidera a materialidade social em que se inscrevem as formulagoes
juridicas. Nesse sentido, afirmacdes como, por exemplo, a de que “na categoria do ‘ser’
nao existe a dualidade entre sujeito e objeto, porque ambos representam o ser, e a
titularidade é institucional, organica”,”8 nao obstante traduzirem louvavel esforco
doutrinario em direcao a tutela da existéncia humana, mostram-se, por vezes,

desconectadas da experiéncia social na qual se inserem.

78 Ou, ainda, que “onde o objeto de tutela é a pessoa, (...) torna-se necessidade légica reconhecer, pela
especial natureza do interesse protegido, que é justamente a pessoa a constituir ao mesmo tempo o sujeito
titular do direito e o ponto de referéncia objetivo da relacao. A tutela da pessoa ndo pode ser fracionada em
isoladas fattispecie concretas, em autonomas hip6teses ndo comunicaveis entre si, mas deve ser
apresentada como problema unitario, dado o seu fundamento representado pela unidade do valor da
pessoa” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdu¢do ao direito civil constitucional. Trad.
Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 155).
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Com efeito, a pretendida tutela “qualitativamente diversa”? das situacOes existenciais
ignora que os direitos assim chamados existenciais obedecem, por imperativos sociais,
a gramatica rigorosamente semelhante a que se submete o patrimdnio. Nao a-toa,
apesar da bem-intencionada doutrina que advoga pela funcionaliza¢do do patrimonio a
existéncia — o “ser acima do ter” —8°, indicando a despatrimonializacao do direito
civil,3* o que se percebe é que, via direito, a existéncia humana se privatiza. Seria o caso
de nos questionarmos se, ao invés da despatrimonializacdo do direito civil, nao

estariamos diante da patrimonializacao da existéncia humana.

A compreensao que o sujeito tem de suas predicacoes passa, portanto, a ser mediada
pelo direito, a proporcao que a gramatica juridica traduz a relacao proprietaria travada
entre o individuo e sua existéncia. Desse modo, ter honra significa ter direito a honra;
ter imagem significa ter direito a imagem, e assim por diante. Em outras palavras, a
subjetivacao — i.e., o tornar-se sujeito — na sociedade moderna é processo que passa por
uma necessaria mediacdo pelo direito.82 Ser significa ter direito a determinadas
predicacoes atribuiveis a pessoa humana (e nao, em oposicao, a natureza), tais como

nome, honra, imagem etc.

Assim, os direitos da personalidade se revelam produto de movimentos de acumulacao
primitiva, proprios da expansao do capital. Tais direitos, a essa altura positivados pelo

ordenamento juridico, adentram o circuito de valorizacdo do valor. Aqui a ordem

79 "E necessério reconstruir o Direito Civil nio com uma reduciio ou um aumento de tutela das situacées
patrimoniais, mas com uma tutela qualitativamente diversa. Desse modo, evitar-se-4 comprimir o livre e
digno desenvolvimento da pessoa mediante esquemas inadequados e superados. O Direito Civil retoma,
em renovadas formas, a sua originéria vocacao de ius civile, destinado a exercer a tutela dos direitos civis
em uma nova sintese - cuja consciéncia normativa tem importancia historica (...) entre as relacGes civis e
aquelas econdmicas e politicas" (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducgao ao direito civil
constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 34).

80 “Com o termo, certamente nao elegante, ‘despatrimonializacdo’, individua-se uma tendéncia normativa-
cultural; se evidencia que no ordenamento se operou uma opgao, que, lentamente, se vai concretizando,
entre personalismo (superacdo do individualismo) e patrimonialismo (superacao da patrimonialidade fim
a si mesma, do produtivismo, antes, e do consumismo, depois, como valores)” (PERLINGIERI, Pietro.
Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. 32 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 33).

81 “A esse respeito, é de se ressaltar a tdbua axioldgica trazida pelas Constitui¢oes do século XX, elaboradas
e promulgadas ap6s o término da Segunda Guerra Mundial. Nesse novo cenario, o valor fundamental
deixou de ser a vontade individual, o suporte fatico-juridico das situagdes patrimoniais que importava
regular, dando lugar a pessoa humana e a dignidade que lhe é intrinseca. No caso brasileiro, essa mudanca
de perspectiva deu-se por forga do artigo 1°, ITI da Constitui¢do Federal de 1988 e da nova ordem que ela
instaura, calcada na primazia das situacgdes existenciais sobre as situa¢des de cunho patrimonial (...) Como
regra geral dai decorrente, pode-se dizer que, em todas as relacoes privadas nas quais venha a ocorrer um
conflito entre uma situacdo juridica subjetiva existencial e uma situac¢do juridica patrimonial, a primeira
devera prevalecer, obedecidos, assim, os principios constitucionais que estabelecem a dignidade da pessoa
humana como o valor cardeal do sistema” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana:
uma leitura civil-constitucional dos danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 109 € ss.).

82 “Somos individualizados e separados como individuos por meio de nossos direitos e estes, como
estabelecido no e pelo direito, em e pela lei, sio o que temos, antes de qualquer coisa, em comum. Os
direitos e o direito acham-se no centro de um tipo especifico e exclusivo de relacdo entre os agentes”
(DOMINGUES, José Mauricio. Teoria critica e modernidade politica. Rio de Janeiro: ed. PUC-Rio, 2021,
p- 31).
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juridica contribui para o movimento em que a pessoa humana é também ela propria
privatizada. Agora nao apenas sua forca de trabalho se encontra disponivel em
mercado, mas também sua personalidade, progressivamente decomposta em
predicacoes juridicas. Em suma, a existéncia humana é destrinchada em predicacoes
posteriormente envelopadas em direitos, que, ao argumento de proteger a existéncia,

acabam por inseri-la no circuito de valorizagao do valor.

Importa notar, neste ponto, que a proposta expositiva acima desenvolvida nao traduz
momentos cronoldgicos distintos, isto é, nao significa que o individuo antecede a
personalidade, que precede a constituicdo dos respectivos direitos da personalidade,
como se tais direitos fossem atributos adicionados ao individuo. A apresentagido das
ideias na ordem em que estdo trata de estratégia expositiva para fins puramente
didaticos. O argumento desenvolvido neste estudo pressupée um desdobramento
dialético-categorial, em que o individuo, a personalidade e seus correlatos direitos se
constituem mutuamente,83 ainda que sua forma juridica, em um primeiro momento, se
apresentasse apenas enquanto poténcia latente. Assim, podemos dizer que o individuo
se constitui a partir de sua personalidade, que se torna mais facilmente apreensivel em

razao da dimensao juridica que lhe é atribuida.

E importante notar, por fim, que a insercio da personalidade no circuito mercantil por
meio do direito civil ndo se traduz necessariamente na exposicdo de tais direitos como
objeto de contratos privados, muito embora, como ji ressaltado, o século XXI
testemunhe a profusdao de acordos comerciais que tém por objeto alguns desses
direitos, como, por exemplo, o direito de imagem. Em verdade, o que é pressuposto
para a apreensao da existéncia humana na forma mercadoria ¢é a atribuigao de valor a

personalidade e, portanto, aos direitos que lhe sao derivados.

83 “Os individuos livres ndo precedem seus direitos como se estes fossem apenas elementos que lhes sdo
adicionados. Esta seria uma perspectiva tradicionalmente individualista que se tornou, a esta altura da
histéria, totalmente implausivel, apesar das tentativas de alguns autores de reproduzi-la. Poder-se-ia
argumentar que os individuos, como detentores de direitos, sdo, ao contrario, na realidade derivados da
posicao-livre e de seus elementos. Isso se aproximaria de uma visao estruturalista. No entanto, equivaleria
a assumir que um agente mais concreto com predicados que emanem de algo que lhe é anterior. Em vez de
aceitar quaisquer dessas concepcdes, devemos seguir avancando com a démarche analitica a fim de
apreender adequadamente a subjetividade legal moderna. Agentes individuais sdo legalmente constituidos,
ndo sdo anteriores a seu status legal. Nao é porque A e B sdo individuos que possuem direitos. O oposto é
verdadeiro: A e B sdo agentes individuais definidos legalmente porque sdo detentores de direitos. Sua
posigdo subjetiva deste lado da clivagem moderna é estabelecida pela cristalizagao dos direitos — seja 14
como pensemos que isso aconteceu. E somente porque os direitos pertencem a A e B que eles sdo agentes
nesse reino abstrato, capazes de mover-se a partir de sua posicdo-livre juridicamente reconhecida, que
tampouco é, caso se queira acolher a outra hipotese, estruturalmente dada. A posigdo-livre implica um
processo interativo no qual os individuos e seus direitos legais se constituem mutuamente, embora
estejamos trabalhando aqui em um nivel muito abstrato. £ o condicionamento mutuo que importa
ontologicamente. Epistemologicamente, portanto, nem o individualismo (inclusive se supde que é tio
somente metodologicamente formulado) nem o coletivismo reificado (estruturalismo) se sustentam”
(DOMINGUES, José Mauricio. Teoria critica e modernidade politica. Rio de Janeiro: ed. PUC-Rio, 2021,
p- 42).
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Portanto, torna-se imprescindivel investigar de que maneira se atribui socialmente
valor aos direitos da personalidade. Se nao ha um mercado formal que determina o
valor da integridade psicofisica, da honra, da intimidade, etc., importa entender como a
existéncia humana é abstraida em um equivalente geral de valor. Justamente aqui se
encontra o ultimo passo da trajetéria proposta para o ensaio da critica da

responsabilidade civil em seu perfil extrapatrimonial.

4. A funcao da responsabilidade civil extrapatrimonial na reproducao

socio-juridica do capitalismo financeirizado

Os itens anteriores pretenderam oferecer um esboco da génese material da
personalidade e uma proposta de analise de sua manifestacao juridica — os direitos da
personalidade — a luz das dinamicas expropriatorias decorrentes do movimento de
expansao do capital. Tais passos se mostrarao indispensaveis para o encerramento do
percurso tedrico que tem por fim elucidar a funcdo da responsabilidade civil

extrapatrimonial na reproducao sdcio-juridica do capitalismo financeirizado.

O primeiro quarto do século XXI apresenta um quadro paradoxal em que se constata, a
um sbé tempo, o alargamento da tutela juridica da pessoa humana e a proliferacao de
formas engenhosas de espoliacdo da existéncia. O cendrio faz perceber que a funcao
axiolégica anunciada da responsabilidade civil extrapatrimonial — a protecao da pessoa
humana — s6 pode se realizar mediante uma aproximacao restrita a face positiva do

instituto, expressao ideoldgica que nao corresponde a sua totalidade.

A dogmatica civilista aponta que a responsabilidade civil operou um conhecido giro
conceitual 34 deslocando seu eixo fundamental da punicao do agente ofensor a tutela da
pessoa da vitima.85 Nesse sentido, a constitucionalizacao da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Reptiblica — art. 1°, III da Constituicao — e a consagracao

do principio da solidariedade social — art. 3°, I também da Carta Maior — constituem o

84 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas da reparacdo de danos. In: FRANCESCO, José Roberto
Pacheco di (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Rio de Janeiro: Forense, 1980,
p. 293.

85 “Nesse quadro, importa ressaltar que a responsabilidade civil tem hoje, reconhecidamente, um proposito
novo: deslocou-se o seu eixo de obrigacao do ofensor de responder por suas culpas para o direito da vitima
de ter reparadas as suas perdas. Assim, o foco, antes posto na figura do ofensor, em especial na
comprovacdo de sua falta, direcionou-se a pessoa da vitima, seus sentimentos, suas dores e seus percalgos”
(MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 12).
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dado normativo que subsidia o argumento da doutrina que vé na responsabilidade civil

extrapatrimonial um mecanismo de protecao da existéncia da pessoa.s¢

Abrem-se breves parénteses para ressaltar que a maneira pela qual o instituto devera
atingir sua finalidade de tutela da existéncia é objeto de intenso debate doutrinario, que
nao caberia explicitar nesse espaco. Para os fins deste ensaio, basta pontuarmos que a
civilistica diverge acerca da funcdo que a responsabilidade civil, sobretudo a
extrapatrimonial, deve exercer. Parte da doutrina sustenta que o instituto deve exercer
apenas funcdo reparatéria, enquanto outras correntes sustentardo fungdes preventiva,
punitiva, pedagogica etc.8” O pano de fundo da celeuma dogmatica a respeito da funcao
deontologica da responsabilidade civil — em que se verifica um “leque de posicoes”
possiveis —88 reside justamente na pergunta de como o instituto alcancard a maior

protecao da pessoa humana.

A divergéncia doutrinaria acerca da funcdo que deve exercer a responsabilidade civil
extrapatrimonial importa, certamente, em distingbes hermenéutico-operativas no
plano da aplicacao-interpretacdo do instituto. Nao obstante a importancia desse
debate, ndo parece equivocado assumir que, independentemente de sua funcao
deontologica, o instituto assume como pano de fundo a finalidade de coibicdo de danos

gerados em sociedade, seja daqueles causados culposamente por negligéncia, impericia

86 Nesse sentido, v. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 22: “A responsabilidade civil tem
representado nos paises ocidentais um papel verdadeiramente revolucionéario, configurando-se como uma
das instancias priméarias de mediagdo entre as praticas sociais e a tutela juridica. No Brasil, os impulsos
transformadores carreados pelo instituto amplificaram-se a partir da promulgacdo da Constituicdo de
1988.A consequente expansao da responsabilidade, ressaltada por tantos, reforca a ideia, tornada realidade
pela jurisprudéncia atual, segundo a qual o Direito se oferece como o instrumento por exceléncia
indispensavel para a protecdo da pessoa humana”. V., ainda, “Na atualidade, o afastamento da funcao
sancionatoéria da responsabilidade civil se torna ainda mais contundente a luz da Constituicao da Reptblica
de 1988 que, além de ratificar sua funcdo reparatéria, consolida o papel central da reparacao civil na
protecdo a vitima ao prever, em seu art. 1°, III, a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Basil, e consagrar, no art. 3°, I, o principio da solidariedade social. Desloca-se, em
definitivo, o foco da responsabilidade civil do agente causador do dano para a vitima, revelando que seu
escopo fundamental nao € a repressao de condutas negligentes, mas a reparagio de danos” (TERRA, Aline
de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito
Civil: Responsabilidade Civil, vol. 4. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 2).

87 Para detalhamento do debate dogmaético acerca da funcao da responsabilidade civil, v. SOUZA, Eduardo
Nunes de. Apresentagdo: o oximoro da responsabilidade civil brasileira. In: SOUZA, Eduardo Nunes de;
SILVA, Rodrigo da Guia (Coord.). Controvérsias atuais em responsabilidade civil: estudos de direito civil-
constitucional. Sao Paulo: Almedina, 2018.

88 “H4, como se sabe, um leque de posi¢des acerca das fun¢des do dano moral: somente compensatéria;
somente punitiva; compensatoério-punitiva; compensatério-preventiva (pedagogica ou de desestimulo).
Assim, além de sua natural funcao compensatoria, que é a propria reparacdo do dano, a indenizacao estaria
sendo encarregada de cumprir diversas outras funcdes, de carater muito variado: inicialmente, em
especial, uma funcdo punitiva, seguida de uma funcio pedagogica, ou exemplar, ou repressora, de
desestimulo, de consolo, de instrumento de justica social, de distribuicdo de renda, de substituicdo dos
deveres do Estado etc.” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. XIII).
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ou imprudéncia (responsabilidade subjetiva), seja daqueles decorrentes de uma

atividade de risco (responsabilidade objetiva).89

Nao ha aqui uma defesa dogmatica da funcao preventiva que parte da doutrina veio a
atribuir ao instituto. Apenas se constata que, ainda que subordinada a uma finalidade
reparadora ou ressarcitoria, a responsabilidade civil extrapatrimonial lanca sobre o
tecido social a ideia reconfortante de que aquele que causar um dano podera vir a ser
obrigado a repara-lo, o que, a0 menos em tese, contribuiria para que agéncias lesivas
fossem evitadas, levando a protecao, assim, da existéncia humana. A funcao primordial
de indenizacdo que norteia dogmaticamente a responsabilidade civil ndao afastaria, no
plano sociolégico, a constatacao de que o instituto constitui, ainda que eventualmente,
um mecanismo ao menos aparente de prevencao de danos, mesmo que nao-

autonomizado de sua funcao reparadora.s°

Fechados os parénteses, ¢ importante notar que a civilistica percebe a expansao juridica
da protecao da existéncia humana a partir de dois fenémenos imbricados que ocorrem
no plano normativo-dogmaético: i) o reconhecimento de novos interesses existenciais
merecedores de tutela e ii) o consequente avanco da responsabilidade civil

extrapatrimonial.

A civilistica brasileira contemporanea constata que o ordenamento juridico, ao
consagrar a dignidade humana como eixo central do ordenamento juridico (o que teria
levado o direito civil a “abrir seus olhos para as pessoas”), instituiu um rol aberto de

direitos da personalidade,?2 por forca da aplicacao direta do art. 1°, III da Constituicao.

89 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.

Paragrafo tnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

90 Em doutrina, admite-se eventual funcdo preventiva do instituto, ainda que norteada pela funcao
reparatoria. v. BARBOSA, Ana Mafalda. Reflexdes em torno da responsabilidade civil: teleologia e
teleonomologia em debate. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, vol. 81, 2005, p. 599: “(...)
parece-nos injustificada a defesa de uma finalidade preventiva que se autonomize da funcdo reparadora.
Esvaziada da consideracdo da personalidade, a prevencdo transforma um instituto juridico num
instrumento de uma tecnocracia que contraria a estrutura bésica, axiologicamente fundamentada, do
sistema. Torna-se, por isso, imperiosa a negacao incondicional da perspectiva encabecada pela law and
economics. Ligada a eficicia, a prevencdo torna-se desvaliosa. Unida aos vetores sedimentados, a
prevencao deve manter-se dentro dos parametros por ele definidos, pelo que se subordinara sempre a uma
finalidade reparadora ou ressarcitéria. O que quer dizer que ela ndo podera nuca justificar, por si sb, a
admissibilidade de principio dos danos punitivos”.

91 “A consagracao da dignidade humana no cenario nacional e sua incorporacao a Constitui¢ao brasileira de
1988 atingiram em cheio o direito privado e especialmente o direito civil. Antes restrito ao tratamento das
coisas, marcado por uma Otica excessivamente patrimonialista, o direito civil abriu, enfim os seus olhos
para as pessoas” (SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 10).
92 “Compreender a unidade da protecgao juridica reservada a condi¢cdo humana é importante também para
entender por que o rol de direitos da personalidade contemplado pelo Coédigo Civil ndo é taxativo ou
fechado. Além dos atributos ali indicados, outros podem se revelar ameagados na anéalise de conflitos entre
particulares” (SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 10).
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A dogmética, ao tomar como ponto de partida o dado normativo, atribui a
constitucionalizacdao a expansao das “fronteiras dos interesses relevantes para a ordem
juridica, particularmente aqueles de cunho extrapatrimonial”.93 Nao se trata, como
dito, de uma enunciacio equivocada. De fato, o alcar da dignidade humana a
fundamento da Reptblica constitui um importante marco normativo para a busca, via
Judiciario, da reparacdo de danos sofridos.94 O que importa a este estudo é apontar,
todavia, de que maneira essa enunciacao doutrinaria contém a sua negacao. Ou seja, de
que forma o avanco da tutela juridica da pessoa humana convive com a submissao da

existéncia a graves espoliacoes.

Imbuida de uma leitura positivista que oculta o dado material da sociedade, autorizada
doutrina narra o reconhecimento de novos interesses merecedores de tutela, por vezes
traduzidos sistematicamente na forma de novos direitos da personalidade, como o
resultado de uma bem-sucedida epopeia de juristas em busca da protecdo da pessoa
humana, reinaugurada ap6s os horrores de duas guerras mundiais testemunhados pelo

século XX.95 Assim, conta a dogmatica que, diante do devastador cenério,

os juristas souberam enxergar a oportunidade de melhor
compreender seu contetido [dos direitos da personalidade],
identificar as forcas que a ameacam em cada época e construir os
modos mais eficientes de protegé-la, nao apenas frente ao estado, mas
também e sobretudo nas relagoes entre os proprios particulares.%

O fenémeno do reconhecimento de novos interesses merecedores de tutela em que se
insere a admissao no plano dogmatico de um rol aberto de direitos da personalidade é

correlato ao avanco da responsabilidade civil em seu perfil extrapatrimonial. Afinal,

93 SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Considerages sobre a autonomia funcional da
responsabilidade civil no direito brasileiro. Revista da AGU, v. 21, n. 03. Brasilia: AGU, jul.-set./2022, p.
199.

94 “Com efeito, os principios da solidariedade social e da justica distributiva, capitulados no art. 3°,
incisos I e III, da Constitui¢ao, segundo os quais se constituem em objetivos fundamentais da Republica a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a erradicacio da pobreza e da
marginalizagdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, ndo podem deixar de moldar os novos
contornos da responsabilidade civil” (TEPEDINO, Gustavo. A evolugdo da responsabilidade civil no direito
brasileiro e suas controvérsias na atividade estatal. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p- 194).

95 “O respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento do imperativo categoérico kantiano, de ordem
moral, tornou-se um comando juridico no Brasil com o advento da Constituicio Federal de 1988, do
mesmo modo que ja havia ocorrido em outras partes (...), apos o término da Segunda Grande Guerra, em
reacdo as atrocidades cometidas pelo nazi-fascismo (...) No Direito brasileiro, ap6s mais de duas décadas
de ditadura sob o regime militar, a Constituicdio democratica de 1988 explicitou, no artigo 1°, III, a
dignidade da pessoa humana como um dos ‘fundamentos da republica’. A dignidade humana, assim, nao é
criacdo da ordem constitucional, embora seja por ela protegida. A constituicio consagrou o principio e,
considerando sua eminéncia, proclamou-o entre os principios fundamentais, atribuindoolhe o valor
supremo de alicerce da ordem juridica democratica” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa
humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, pp. 82-
83).

96 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 10.
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como aponta a doutrina, quase sempre “que se cogita de um novo interesse merecedor
de reconhecimento pelo ordenamento juridico, o primeiro remédio que se oferece ao

titular desse direito em caso de violagao é a responsabilidade civil”.97

Nesse sentido, Stefano Rodota afirma que “a responsabilidade civil tem sido, em toda a
fase recente, o instrumento que permitiu fornecer uma primeira faixa de protecao
juridica a novos bens ou interesses”.98 Ainda sob esse viés, a civilistica brasileira afirma
que a expansao da responsabilidade civil esta relacionada a técnica legislativa que
permeia o instituto, o que torna o instituto vocacionado para a protecao de “interesses
novos”.9 Por se compor de clausulas gerais e de conceitos vagos e indeterminados, no
mecanismo de responsabilidade civil incidem diretamente os principios e valores
constitucionais, pelo preenchimento valorativo destes conceitos, o que permitiria, de
acordo com esta doutrina, uma natural constitucionaliza¢do da responsabilidade civil
com vistas a tutela de novos aspectos da existéncia humana que nao encontram

protecao juridica outra regulamentada pelo legislador.1o°

Ainda, o aludido giro conceitual do ato ilicito para o dano injusto, traduzido no
deslocamento da atencao da dimensao aplicativa da responsabilidade civil do causador
do dano para a pessoa da vitima,'°* favoreceria a progressiva legitimacao e tutela de
novos interesses com a correspectiva erosao dos filtros da reparacio,©2 o que

contribuiria para a expansao do instituto.

97 SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. ConsideracGes sobre a autonomia funcional da
responsabilidade civil no direito brasileiro. Revista da AGU, v. 21, n. 03. Brasilia: AGU, jul.-set./2022, p. 199.
98 RODOTA, Stefano. Modelos e funcoes da responsabilidade civil. Trad. Eduardo Nunes de Souza. Revista
Brasileira de Direito Civil, vol. 33. Belo Horizonte: Forum, jan.-mar./2024, p. 185.

99 “Particularmente no direito brasileiro (e nos demais ordenamentos que baseiam seus sistemas de
responsabilidade civil em clausulas gerais), a expansdo do dever de indenizar (e dos interesses tutelados
por essa via) foi bastante fomentada pela atipicidade das fattispecie ensejadoras de reparacio civil. A rigor,
a investigacdo do dano injusto, nas duas clausulas gerais contidas no caput e no paragrafo tnico do art. 927
do Cédigo Civil, consiste na busca ampla, pelo intérprete, do interesse a ser protegido em um caso concreto
(...) ndo ha davidas de que a estruturacao legislativa aberta do sistema brasileiro, aliada a uma doutrina e a
uma jurisprudéncia ja habituadas a proliferacio de clausulas gerais nas dltimas décadas, tem contribuido
sobremaneira para a expansido do chamado dano indenizavel no Brasil” (SOUZA, Eduardo Nunes de;
SILVA, Rodrigo da Guia. Consideracoes sobre a autonomia funcional da responsabilidade civil no direito
brasileiro. Revista da AGU, v. 21, n. 03. Brasilia: AGU, jul.-set./2022, p. 201).

100 “a responsabilidade civil € um dos instrumentos juridicos mais flexiveis, dotado de extrema
simplicidade, estando apto a oferecer a primeira forma de tutela a interesses novos, considerados
merecedores de tutela tdo logo sua presenca seja identificada pela consciéncia social, e que de outra
maneira ficariam desprotegidos, (...)” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. A constitucionalizacdo do
direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, vol. 9, n. 29, jul-
dez./2006, p. 238).

101 “() a transferéncia da atenc¢do para a vitima e a centralidade do momento do dano (e ndo mais da san¢io)
favorecem a aptidao do sistema da responsabilidade civil de legitimar e tutelar novos interesses, ainda que na
auséncia de especificas disposi¢oes normativas, justamente porque o inteiro sistema institucional aparece
orientado a esses objetivos de larguissima garantia (por vezes formalizados em disposi¢oes de hierarquia
constitucional)” (RODOTA, Stefano. Modelos e funcdes da responsabilidade civil. Trad. Eduardo Nunes de
Souza. Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 33. Belo Horizonte: Forum, jan.-mar./2024, p. 176-177).

102 DIEZ-PICAZO, Luis. Derecho de daiios. Madrid: Civitas, 2009, p. 11.
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Fato é que se consolida a compreensao de que a responsabilidade civil extrapatrimonial
configura um dos principais instrumentos juridicos de prote¢ao da pessoa humana.*os
Assim, o advento de novos interesses merecedores de tutela teria por consequéncia a
profusao de novas hipoéteses lesivas (novos danos), o que conduziria a ampliacao do
instituto da responsabilidade civil extrapatrimonial.to4 Tal ampliacao se opera mediante
construcoes discursivas, politicas e juridicas que aprofundam o alcance da
personalidade e da responsabilidade civil extrapatrimonial, o que nao raro se da por

meio de uma listagem impetuosa de novas hipoteses lesivas.

Como visto, partindo do dado normativo, costuma-se atribuir a causa do alargamento
do instituto da responsabilidade civil extrapatrimonial'®s a razdes de técnica legislativa,
a constitucionalizacdo do direito privado, ao reconhecimento pelo legislador
constituinte da reparabilidade dos danos morais nos incisos V e X do artigo 5° da
Constituicdo da Republica®® ou ao Acordao do Supremo Tribunal Federal sob a
relatoria do Ministro Aliomar Baleeiro que, ji na década de 1960, julgou licita a

reparacao de danos morais.1°7

Ainda, permeia a civilistica leitura que atribui a expansao da responsabilidade civil a
razdoes de natureza estritamente dogmatica. Assim, ndo raro estudiosos atribuem a
expansao da responsabilidade civil, por exemplo, a consolidacdo de uma avancada
doutrina que preceituava a reparabilidade dos danos extrapatrimoniais ja no inicio do

século XX. Para além, ha os que explicam o fendomeno a partir do conceito de dano

103 “g instituto [a indenizacdo por dano moral] se tornou, na nossa pratica judicial, o principal front de
protecao da pessoa humana” (SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 16).

104 “Temos hoje uma verdadeira inundacio de danos ressarciveis nada criteriosa: dano de morte, dano
sexual, dano hedonistico, dano pelo custo do filho indesejado, dano de férias arruinadas, dano de mobbing,
dano por brincadeiras cruéis, dano por rompimento de noivado, dano por descumprimento de deveres
conjugais, dano por abandono afetivo de filho menor, e assim por diante” (CAVALIERI FILHO, Sergio.
Programa de responsabilidade civil. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 92).

105 A expansao do instituto é lida como fato inquestionavel em todas as experiéncias ocidentais pela
dogmatica civilista: “a prescindere da qualsiasi enfasi descritiva, I'efettivo allargamento dell’area del danno
risarcibile ¢ un dato di fatto riscontrabile negli ultimi decenni in tutte le esperienze occidentali”
(COMANDE, Giovanni. Risarcimento del danno alla persona e alternative istituzionale: studio di diritto
comparato. Turim: Giappichelli Editore, 2019, p. 20).

106 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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 indenizac¢do por dano material, moral ou & imagem; X - s@o inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacao; (...)".

107 A referéncia completa ao referido julgado se pode encontrar em MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do
Régo. Elementos da responsabilidade civil por dano moral. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 10-13.
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moral adotado pelas Cortes do pais.*® Nesse sentido, para relevante doutrina, a
utilizacao de correntes subjetivistas para explicar o conceito de dano moral como “dor”,
“vexame”, “sofrimento”, etc. teria contribuido para a expansao (algo desmedida) do

instituto da responsabilidade civil.

Uma aproximacao materialista da responsabilidade civil implica o descarte de razodes
técnico-normativas como causa que explique o movimento de expansao da
responsabilidade civil. Conforme tratado no item 3, supra, este plano de abstracao nao
¢é determinado pelo debate doutrinario acerca da conceituacao do dano moral, a tornar
necessaria a aproximacao material do instituto. Ocorre que, a civilistica positivista, ao
tratar do plano material, apreende a notéria profusdao de danos experimentada
contemporaneamente como um produto natural da modernidade, que, com o
desenvolvimento da industria e de novas tecnologias,*9 gerou maior numero de
eventos lesivos.”’® De acordo com essa leitura, a expansdo da responsabilidade civil
extrapatrimonial configuraria verdadeiro avanco na tutela da protecdo da pessoa
humana, uma vez que interesses antes nao protegidos passaram, por meio do instituto,

a protecao pelo ordenamento juridico.

A leitura da dogmatica nao se pode dizer equivocada. De fato, é inegavel o avancar da
responsabilidade civil sobre interesses existenciais que antes ndo eram objeto de tutela
pelo ordenamento juridico. Nao a toa o ultimo levantamento realizado pelo Conselho
Nacional de Justiga acerca dos assuntos mais demandados no Poder Judiciario aponta
as acoes indenizatorias como um dentre os cinco assuntos mais recorrentes em todas as

instancias da Justica.!

108 “Grande parte desse resultado [explosdao de hipdteses de danos considerados indenizaveis] decorre da
continua predominincia, nos tribunais brasileiros, da concepc¢io dita subjetiva do dano moral, que o
associa a dor, ao vexame, ao sofrimento e a humilhacio da vitima — justamente o conceito oposto aquele
sustentado nesta obra, que, adotando uma postura restritiva quanto 4 compensac¢io do dano moral, em
respeito a nobre funcao desempenhada pelo instituto, e na tentativa de nao deixar o fen6meno tomar as
proporgdes de avalanche que acabou por assumir, associa-o apenas a efetivas lesoes a dignidade humana,
em algum de seus quatro corolarios (liberdade, igualdade, integridade psicofisica e solidariedade social e
familiar)” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. XII).

109 “Papparition et la multiplication de dommage complétement nouveaux, aussi bien par leur origine que
par leur ampleur — les accidents de toutes natures qui atteignent ’homme et son environnement du fait du
développement de l'industrie, des moyens de transport, de la diffusion de produits complexes et
dangereux, de I'exploitation d’énergies plus ou moins bien maitrisées, etc.” (VINEY, Genevieve. De la
codification du droit de la responsabilité civile: I'expérience francaise. In: Actes du Colloque International
de Droit Civil Comparé — Codification: Valeurs e Langage, 1996).

110 “]a funzione risarcitoria viene per cosi dire esaltata dall'incremento dei danni che € un connotato tipico
della societd moderna”. Traducdo livre: “a func@o ressarcitoria vem, por assim dizer, exaltada pelo
incremento dos danos que é um corolario tipico da sociedade moderna” (ALPA, Guido; BESSONE, Mario.
Atipicita dellillecito. 12 parte. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1980, p. 4).

11 O Jevantamento pode ser encontrado em https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/08/rel-
justica-em-numeros2020.pdf. Acesso em 20/08/2021.
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Contudo, conforme adiantado ao inicio deste item, a referida leitura apreende apenas a
aparéncia ideoldgica do instituto, a deixar de lado as determinacoes materiais que
incidem sobre a responsabilidade civil extrapatrimonial, cuja totalidade somente
podera ser acessada mediante a exposicao do instituto a alguns dados da materialidade
socioeconomica atual. Tais dados nos permitirdio observar uma importante
contradicao: o mesmo periodo histérico que observa o avanco da protecao juridica da
pessoa humana também testemunha a submissao de sua existéncia ao agravamento de
processos violentos de espoliacdo cotidiana. Tal contradicao sugere que a face positiva
da responsabilidade civil — apreendida e aclamada pela dogmatica — convive com uma

esfera oculta, o que sugerira a necessidade de apreensao critica do instituto.

A crise capitalista inaugurada pelo choque do petréleo de 1973 fez romper o pacto social
de acumulacao fordista vigente desde o pds-guerra, o que levou a implementacao de
politicas socioeconémicas chamadas neoliberais. Nesse contexto, é importante notar
que o neoliberalismo nao se resume a um conjunto de praticas meramente economicas
de um capitalismo financeirizado e globalizado. Trata-se, na verdade, de uma gramatica
de disciplina social que, ditada pelo mercado, passa a atravessar a existéncia humana e
as relacOes sociais, submetendo-as a uma racionalidade estritamente econdmica. Em
outras palavras, observa-se uma forca no sentido da progressiva reducao das relacoes
sociais e da existéncia humana a graméatica do empreendimento que busca
incessantemente a valorizacdo do valor. Nessa perspectiva, a existéncia humana
experimenta um processo de assetizacdo, isto é, sua transformacdo em assets que
devem ser valorizados mediante o investimento do individuo, enquanto as relacoes

sociais passam a se conformar a gramatica do networking.

Contida nessa racionalidade se encontra uma politica de sofrimento voltada ao
aumento de produtividade econémica. No mundo do trabalho, tal politica é traduzida
pela ideia de que “a administracio do sofrimento, em dose correta e de forma
adequada, pode ser um forte impulso para o aumento da produtividade”.”2 Em outras
palavras, o ciclo de acumulacao pds-fordista descobriu a possibilidade de extrair maior

produtividade a partir do gozo com o préprio sofrimento.

Assim, a sociedade sob o regime de acumulacao pos-fordista passa a responder cada
vez mais a logica hiperindividualizante, que tem na concorréncia sua pedra de toque. A

economia se converte a um modo agudizado de gestao da subjetividade humana, de

112 DUNKER, Christian. A hipo6tese depressiva. In: SAFATLE, Vladimir; SILVA JUNIOR, Nelson da;
DUNKER, Christian (Org.). Neoliberalismo como gestdo do sofrimento psiquico. 12 ed. Belo Horizonte:
Auténtica, 2023, p. 181.
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modo que a existéncia humana se reduz a um quadro utilitario de busca de satisfacao
de interesses privados. Nao a toa a matriz psicolégica neoliberal que enxerga no
individuo um invélucro de valor que deve constantemente se valorizar ganha grande
expressividade na contemporaneidade. Tal matriz, que traduz uma abordagem
econémica do comportamento humano, pode ser condensada no conceito de “capital
humano”3 desenvolvido por Gary Becker ja nos anos sessenta. Aqui vale citar a célebre

frase de Margareth Thatcher: “a economia é o método. O objetivo é mudar a alma”.

Soma-se a isso a bem-sucedida implementacdo de politicas de precarizacdo do
trabalho4 e a crescente desigualdade econémica produzida pela concentracao de renda
agravada pela financeirizacdo da economia. De acordo com o Relatério de
Desenvolvimento Humano 2021/2022, publicado pelo Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD) em maio de 2023, o Brasil ocupa o 14° lugar no
ranking de desigualdade social medida pelo coeficiente de Gini. De acordo com dados
do IBGE, a parcela de 1% dos brasileiros mais ricos ganha uma renda média mensal

32,5 vezes maior que o rendimento da metade mais pobre da populacao do Pais.s

A sociedade pos-fordista, marcada pela flexibilizacdo do trabalho e por crescente
desigualdade socioeconémica, observa a reducgdo politica da existéncia humana a uma
gramatica de mercado. Nesse cenario, a educacdo se converte em investimento e
predicados existenciais como imagem e honra passam a figurar como assets objeto de
um necessario marketing pessoal com fins de valorizagdo do capital (humano). Em
linha anéloga, o corpo, outro predicado existencial, ganha culturalmente expressao na

forma de um ativo a ser valorizado e consumido.

O pos-fordismo produz, assim, uma gramatica social de sofrimento que lhe é propria e
encontra sua tonica em processos de hiperindividualizacao do sofrimento que operam a
partir da diluicdo de narrativas de conflito, da imposicio de mecanismos auto-
avaliativos e de metrificacdo constante de performance. Desse modo, o transtorno
depressivo — que figurava posicao desimportante no quadro de transtornos mentais na

década de 70 — se apresenta na quadra historica neoliberal como uma “forma de

13 BECKER, Gary. Human capital: a theoretical and empirical analysis, with special reference to
education. New York: Columbia University Press, 1964.

114 Sobre o tema da precarizacdo do trabalho, v. ANTUNES, Ricardo (Org.). Uberizagdo, trabalho digital e
industria 4.0. 12 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2020.

115 Sobre o tema, reportagem do Estadao de 29.12.2023: www.estadao.com.br/internacional/brasil-paises-
ranking-desigualdade-social-indice-gini-nprei/. Acesso em 24.03.2024.
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sofrimento normalopatica, compulsdria e expansiva”.6 Nao é irrelevante notarmos, a
esse respeito, que o Brasil é o pais da América Latina com o maior nimero de pessoas
diagnosticadas com depressdo.’” Se a responsabilidade civil se apresenta como uma
das principais ferramentas juridicas de protecdo da existéncia humana, haveria razao
para nos indagarmos em que medida a existéncia da populacdo brasileira se encontra,

de fato, protegida pelo direito.

As crescentes violagdoes materiais daquilo que, no plano da normatividade juridica,
apresenta-se como protegido — alias, como nunca antes tao protegido — produzem uma
espécie de dissonancia que abre portas para a teoria critica, cuja primeira tarefa reside
em explicitar as contradicoes entre esta primeira esfera da normatividade aparente e a
esfera da materialidade concreta, silenciosamente implicita, que, em contradicao com a

primeira, € por esta tendencialmente reprimida.

A esfera da materialidade concreta nao pode ser acessada mediante a investigacao do
plano normativo que envolve a operatividade da responsabilidade civil
extrapatrimonial, 0 que tornou necessaria a aproximacao critica dos fundamentos do
instituto, explicitando suas determinagGes socioeconomicas. Por essa razao, a critica da
responsabilidade civil teve seu inicio com a investigacio da génese material da

categoria da personalidade.

Uma vez chamada a responder a protecao de multifacetados aspectos da vida humana,
nao surpreende a percepcao da dogmatica juridica de que a responsabilidade civil vive
um “inevitavel redimensionamento”.8 Isto é, de um instrumento repressivo a
atentados contra a propriedade, o instituto teria se convertido em um relevante

mecanismo de protecao da pessoa humana.

Como demonstrado no item 3 supra, na superficie fetichizada da modernidade, a
personalidade é juridicizada via direito privado e aparece decomposta na forma juridica
dos direitos da personalidade. A tutela dos referidos direitos fica a cargo do Estado, que
a realiza por meio da atuacao repressiva do Poder Judiciario. Significa dizer que ao

cidadao é possibilitado, ao ver lesado algum aspecto de sua existéncia, buscar reparacao

16 DUNKER, Christian. A hipotese depressiva. In: SAFATLE, Vladimir; SILVA JUNIOR, Nelson da;
DUNKER, Christian (Org.). Neoliberalismo como gestdo do sofrimento psiquico. 12 ed. Belo Horizonte:
Auténtica, 2023, p. 177.

117 Veja-se a noticia em: gi.globo.com/saude/noticia/2023/11/06/por-que-o-brasil-tem-a-populacao-mais-
depressiva-da-america-latina.ghtml. Acesso em 24.3.2024.

18 “Diz-se mesmo que uma expansao tdo pronunciada nao é sustentavel pela propria estrutura do instituto, a
qual, cedo ou tarde, ndo vai suportar o peso das multiplas funcdes que The foram impostas e conhecerd um
inevitavel redimensionamento” (RODOTA, Stefano. Modelos e fung¢des da responsabilidade civil. Trad. Eduardo
Nunes de Souza. Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 33. Belo Horizonte: Forum, jan.-mar./2024, p. 172-173).
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por meio do ajuizamento de demanda judicial. Para que a procedéncia da demanda seja
reconhecida pelo Estado, o sujeito lesado devera demonstrar a existéncia e a extensao
do dano sofrido. Passo adiante, se comprovado o prejuizo (e a autoria daquele contra
quem se dirige a demanda), o Estado condenara seu causador a pagar ao sujeito-vitima

uma compensacao como forma de reparar a perda.

A descricao acima da estrutura relacional da responsabilidade civil — esta que envolve
agente lesivo, vitima e Estado — soa trivial, principalmente aos ouvidos de um(a)
jurista. Parece um tanto 6bvia a constatacdo de que o individuo, ao sofrer uma perda,
tem direito a reparagdo. Entretanto, o trabalho da critica reside justamente em mostrar
que a obviedade das constatacGes acima é fruto da naturalizacdo ideologica de uma

filosofia conveniente a manutencao de uma sociabilidade bastante especifica.

A percepcao de que uma violéncia a existéncia humana se traduz pela categoria do dano
nos permite observar a traducdo da existéncia a uma gramatica, como dito,
eminentemente proprietaria, que se torna constitutiva do individuo moderno.
Conforme argumentado no item 2, a existéncia humana assume a forma de predicagoes
que, ao fim e ao cabo, se apresentam como propriedade do individuo. Dessa forma, o
dano a honra, por exemplo, é sobretudo a violéncia a algo que o individuo possui e que,

por isso, deve ser reparado na medida de seu valor.

Nao surpreende, portanto, que a reparac¢ao judicial dos danos extrapatrimoniais tende
a assumir natureza pecuniaria. Nos raros casos em que a reparacao nao é fixada
diretamente em dinheiro, a compensacio segue revestida de contornos
necessariamente patrimoniais. A atribuicdo de valor as mais variadas predicacoes
humanas é afinal necessaria ao funcionamento de uma sociabilidade que tem nas

relagoes de troca sua forca motriz.

Assim, diante das mais diversas violagoes aos direitos da personalidade, o Estado, via
Poder Judiciario, assume o relevante papel de atribuir valor a vida de um ente querido
que faleceu, a uma parte do corpo que teve de ser amputada, ao tempo perdido, etc. —
hipoéteses que aparecem a dogmatica civilista como danos extrapatrimoniais, apesar de,

curiosamente, se reconduzirem todas a forma de valor.

A luz das consideracoes tracadas no item anterior, faz-se possivel ler a expansdo da
responsabilidade civil e dos direitos da personalidade como produto do avancar de

dindmicas de acumulacdo primitiva, representado no movimento continuo de
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mercantilizacdo de espacos ndo mercantilizados. Contudo, ficaria em aberto a questao
do porqué de o século XXI testemunhar a ampliacdo exponencial dos contornos do

perfil chamado extrapatrimonial da responsabilidade civil.

Uma pista para uma possivel reflexdo reside no fenémeno da financeirizagdo do
capitalismo, que se agudiza no Brasil a partir dos anos 90, momento em que o pais
assistiu a implementacao da cartilha fixada pelo Consenso de Washington nos paises da
América Latina. A financeiriza¢do, mais do que um movimento econémico, deve ser
lida como uma traducdo especifica das relacbes sociais sob a égide do modo de

producao capitalista.19

Desse modo, percebe-se como as financas (“a méscara cotidiana do capital”) impdem
uma arquitetura juridica que quantifica — i.e traduz em valor — condicGes relacionadas
ao crédito, cuja expectativa futura de realizacao deve ser assegurada a todo o tempo
pelo sistema juridico. Nesse cenério, € possivel verificar a transformacao da pretensao
de universalizacdo de direitos sociais proprias do keynesianismo em politicas de

concessao de crédito por parte do sistema financeiro aliado ao Estado.

Nesse sentido, o capitalismo financeirizado, ao expandir a avaliacao de riscos como
mecanismo de controle social, conduz a uma técnica de gestao desses riscos — uma
supervisdo do circuito do capital — que serda mediada pelo direito. A responsabilidade
civil passa a configurar, nesse contexto, um dispositivo amalgamado de mediacao das

relacoes sociais pela categoria do risco.

O risco aparece, portanto, na superficie do capitalismo financeirizado como o modo de
organizacao de relacoes sociais, a forma pela qual a ideologia percebe o futuro com base
na aparéncia fetichista da realidade. Dessa forma, pode ser definido como a objetivacao
de um processo de antecipacdo e gestdo de determinados eventos sociais que sio

representados, identificados e organizados em tendéncias futuras.

19 “(...) a financeiriza¢do é um fenémeno cuja raiz evidencia uma mudanca no padrdo de acumulacido do
capital em que os rendimentos oriundos da propriedade, exigidos por formas juridicas e direitos
subjetivos, predominam sobre aqueles derivados da producdo (...) ele [o capital portador de juros]
aumenta a pressdo por autoexpansdao do valor e impde sua consecucdo, sem se ater a como isso vai
factualmente ocorrer. Para tanto, é dotado de mecanismos coercitivos que, de maneira geral, formal e
abstrata, obrigam o mais valor a ser produzido” (LAVINAS, Lena; GONCALVES, Guilherme Leite. A
expropriacdo dos direitos universais no lastro da assetizacdo do bem-estar. In: LAVINAS, Lena et al.
(Org.). Financeirizagdo: crise, estagnagio e desigualdade. Sao Paulo: Contracorrente, 2024, pp. 423 €
426). Para uma leitura da financeirizacdo a partir da forma-valor, v. BARREIRA, César Mortari. Aspectos
da reproducao socio-juridica do capitalismo financeirizado. Direito e Prdxis, vol. 14, n. 02, 2023, p. 764-
799.
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A financeirizacao implica, portanto, a traducdo das relacdes sociais em dados que
possibilitem o célculo permanente de prdés e contras que podem determinar a
valorizacao do valor. Nesse sentido, o direito e, mais especificamente, o instituto da
responsabilidade civil passa a integrar o circuito financeiro do capital, contribuindo
para a antecipacdo reificada do futuro, fornecendo previsibilidade aos atores

econdmicos.

Aqui surge um aspecto fundamental: a viabilizacdo da comensurabilidade entre os
riscos decorrentes da violacdo das predicacbes humanas e, em consequéncia, o
dimensionamento, via equivalente de valor, desse conjunto de predicacdes. E nesse
nivel de abstragdo que entra em cena a reparacao civil (compensacao ou indenizacio),
tradicionalmente compreendida pela dogmatica como a restituicao do lesado a situacao
em que estaria sem a ocorréncia do evento danoso.’2° Contudo, dobrando o instituto a
luz de suas determinacdes socioecondmicas, podemos dizer que a indenizacao trata de
instrumento juridico que, em altimo nivel, molda em abstrato o valor da personalidade
por meio da indexagao formal e institucional dos valores dispersos, atribuidos difusa e

concretamente em sociedade.

Assim, a responsabilidade civil extrapatrimonial acompanha o movimento do
capitalismo financeirizado em que riscos abstratos sao moldados pela identificacdao dos
riscos concretos dispersos na realidade. No caso dos riscos relacionados a existéncia
humana, esta avaliacio é realizada pelo Poder Judiciario. E importante dizer, nesse
ponto, que, ainda que nao haja um tabelamento formal das reparacoes dirigidas a cada
hipotese lesiva, fato é que se torna possivel calcular uma média de indenizacoes devidas
em decorréncia de uma miriade de eventos lesivos que vao desde morte de entes

queridos até extravio de bagagens por companhias aéreas.

Por meio do sistema juridico, sobretudo pela atuacdo dos tribunais, os riscos
dispersamente avaliados ganham expressao monetaria. Por consequéncia, ndo apenas
os riscos — identificados como potenciais lesdoes a pessoa humana, — mas os proprios
atributos da personalidade enquanto suportes da imputacdo do risco passam a ser
medidos e expressos monetariamente. £ dessa maneira que a existéncia da pessoa
humana se insere — via direito civil — no ciclo da financeirizacao, um modo universal de

apreender a realidade a partir do risco e do valor.

120 Nesse sentido, v. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 16.
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O exame critico da responsabilidade civil, situando-a no contexto socioeconémico da
sociabilidade pds-fordista, permite afirmar que o quantum reparatorio fixado pelos
tribunais a titulo de reparacdo dos mais diversos danos morais responde a
determinacoes sociais, politicas e econémicas que nao guardam relagao direta com a
funcdo que a dogmaética — ou a propria jurisprudéncia — atribui ao instituto da

responsabilidade civil.

Nesse sentido, faz-se evidente o porqué de a atribuicao de funcao punitiva, pedagobgica,
reparatoria, etc. se tornar quase que irrelevante para a quantificacio dos danos
sofridos, determinando-a apenas em nivel superficial. Incidem sobre a quantificacao da
reparacao devida por danos morais determinacoes que correm por detras da mais alta
doutrina e dos acordaos mais bem fundamentados, produzindo, em esfera nacional,
uma espécie de ordem de grandeza expectavel para a reparacdo das mais variadas

lesoes existenciais.

Ainda, o(a) civilista que se depara com a celeuma jurisprudencial e doutrinaria acerca
da quantificacdo dos danos morais poderia nutrir a impressao de que a avaliacdo dos
riscos nesta seara corre de maneira descontrolada, o que sugeriria, contrariamente ao
que se propoe, que a personalidade nao se encontra inserida no circuito do capital.
Afinal, “a valoragao é, provavelmente, o aspecto mais problematico da compensacao do
dano moral. Ninguém sabe quanto vale o qué, embora tudo possa valer alguma coisa. O
ordenamento patrio, como se sabe, concede ao juiz a mais ampla liberdade para

arbitrar o valor da reparacao dos danos extrapatrimoniais”.*2!

Contudo, é curioso notar que, nao obstante o sistema do livre arbitramento conferir ao
juiz a “mais ampla liberdade” e que a doutrina reconheca que o problema da
quantificacdo do dano moral jamais fora resolvido, ha uma espécie de forca centripeta
que conduz as indenizacoes por cada hipdtese lesiva a uma mesma ordem de grandeza.
Tal forga, invisivel aos olhos do jurista, sugere justamente que sobre tal quantificacao
incidem determinacgdes socioecondmicas que passam ao largo dos critérios doutrinarios
a cuja construcao se dedica cuidadosamente a civilistica contemporanea. Nesse sentido,
o problema dogmatico da quantificacao do dano moral se revela um nao-problema em

termos jus-sociologicos.

121 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. XVIL.
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Enquanto a doutrina se esforca para estabelecer um didlogo proficuo com os
tribunais,22 fornecendo-lhes critérios razoaveis para a quantificacio dos danos
extrapatrimoniais, inimeras decisoes sao proferidas ao redor do pais a revelia de (ou
com base em) um ou outro critério estabelecido pela dogmatica, impondo indenizacoes
que submetem, ndo obstante a auséncia de tabelamento formal, cada espécie danosa a

uma ordem de grandeza semelhante.

Nesse cenério, eventual discrepancia de quantificacdo tende a ser corrigida pelo
Superior Tribunal de Justica, cuja jurisprudéncia é pacifica no sentido de que “os
valores arbitrados a titulo de danos morais somente comportam modificacao pelo STJ
quando fixados de modo irrisério ou exagerado”.’23 Assim, a mesma doutrina que
rejeita um tabelamento formal de indenizagoes, admite que “tampouco sera possivel
afastar-se demais de algum valor médio, que sera resultado da repeticio de valores

atribuidos a casos semelhantes, controlados pela instancia superior”.124

Ainda no que toca a quantificacdo dos danos morais, a doutrina ressalta a proposta do
“método bifasico” desenvolvido em acérdaos do Superior Tribunal de Justica sob a
relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Segundo o método proposto, “na
primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico para a indenizacgao, considerando o
interesse juridico lesado, com base em grupo de precedentes jurisprudenciais que
apreciaram casos semelhantes”. J4 na segunda etapa, “devem ser consideradas as
circunstancias do caso, para fixacdo definitiva do valor da indenizacdo, atendendo a

determinacao legal de arbitramento equitativo pelo juiz”.125

“Uma vez que o exercicio da jurisdicdo se encontra limitado pelas balizas do ordenamento juridico,
demanda-se que o magistrado busque na doutrina o instrumental necessario ao cumprimento do dever de
motivacdo (...) Nessa esteira, cumpre ressaltar que sem verticalidade tedrica, ndo hi pratica que se
sustente. O juiz precisa, necessariamente, estar aberto as licoes da doutrina. Foi-se o tempo em que o
atributo académico, no seio dos tribunais, associava-se a magistrados e profissionais ndo compromissados
com a pratica da jurisdicdo, mas com elucubragdoes em teorias que os afastavam, sendo fisica,
espiritualmente, das atribui¢cdes do cotidiano. Hoje, as qualificacbes de mestre, doutor, pesquisador,
professor de direito tornaram-se disputadas por juizes, desembargadores e ministros em busca de
aproximar a pesquisa cientifica dos conflitos do dia a dia, em processo de aprimoramento teérico-pratico
que em ultima anélise favorece o jurisdicionado, o pais. O Judiciario, assim, se insere na transformacao
mais ampla por que passa a sociedade: diante das novas tecnologias e da economia do conhecimento, “a
formacao e a obtencdo de qualificagdes ja ndo ocorre hoje uma vez na vida, mas no decurso da vida”.
Independentemente de qualquer titulo formal, desenha-se pacto de compromisso permanente com a
aprendizagem, com o aperfeicoamento técnico, com a atualizacio profissional, compativel com a relevancia
da fun¢do que exercem os 6rgaos judicantes” (MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Reflexdes
metodoldgicas: a construgio do observatorio de jurisprudéncia no ambito da pesquisa juridica. In: Rumos
contempordneos do direito civil: estudos em perspectiva civil-constitucional. Belo Horizonte: Forum,
2017, p. 51).

123 “Esta Corte harmonizou o entendimento no sentido de ser possivel majorar ou reduzir o valor fixado
como indenizac¢do, em sede de recurso especial, quando entender irrisdrio ou exagerado, por se tratar de
discussao acerca de matéria de direito e ndo de reexame do conjunto fatico-probatoério”. O trecho se extrai
dos precedentes elencados para a fixagdo do verbete sumular n® 420 do Superior Tribunal de Justica.

124 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. XXI.

125 STJ, Recurso Especial n° 1.152.541, 32 T., rel. min. Paulo de Tarso Sanseverino, julg. 13.9.2011.



civilistica.com || a. 13. n. 2. 2024 || 52

O aclamado método, contudo, contém uma etapa anterior, invisivel aos olhos do
jurista, que se tornaré perceptivel apenas quando de seu desdobramento na etapa de
estabelecimento de um valor basico para a indenizacdo com base em grupo de
precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes. A etapa anterior
consiste justamente na atribuicdo de valor social mediante ordens de grandeza a cada
uma das predicacoes humanas. Assim, apesar de a atribuicao de valor se concretizar no
plano individual por meio da atuacdo do Poder Judiciario, nao é exagerado dizer que o
valor socialmente atribuido a cada uma das predicacoes existenciais humanas lhe
antecede, muito embora o Estado assuma, nesse contexto, importante papel de

avaliador de riscos que retornarao a sociedade e sobretudo ao mercado.

A construcdo jurisprudencial, longe de contrariar, acaba por ratificar a hipotese
trabalhada no presente ensaio: a quantificacdo do dano moral obedece a determinacgdes
socioeconOmicas que, invisiveis a civilistica, atribuem progressivamente valor a
existéncia humana, que, via personalidade e sua correlata expressao juridica, torna-se

ela propria invélucro reificado de valor inserido no circuito do capitalismo financeiro.

Para além de sua dimensdo geral como sintoma superficial da financeirizacao
capitalista a contribuir para a organizacdo financeira das rela¢des sociais, o risco
decorrente de atividades econdmicas potencialmente lesivas aos chamados direitos da
personalidade passa necessariamente a uma expressao individual, a permitir que
disputas sociais em potencial sejam amenizadas por um processo de individualizacdo

do conflito.

A individualizacao dos conflitos por meio de disputas judiciais em que A contende com
-A26 em busca de indenizacdo acaba por despolitizar disputas cujas raizes sio
eminentemente sociais.’?” O arsenal conceitual da responsabilidade civil atua em prol
da individualiza¢ao do dano e, portanto, da despolitizacdo de suas causas a medida que
o evento lesivo faz inaugurar uma relacdo juridica entre dois sujeitos de direito
abstratos e antagonicos: o causador do dano e a vitima, partes isoladas e que,
antagonizadas, lutarao pela condenacao ao pagamento ou pelo afastamento do dever de

indenizar. O instituto da responsabilidade civil, portanto, exerce também a funcao de

126 “Uma das premissas fundamentais da regulamentacio juridica é, portanto, o antagonismo dos
interesses privados” (PACHUKANIS, Evguiéni. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Trad. Paula Vaz de
Almeida. 12 ed. S3o Paulo: Boitempo, 2017, p. 94).

127 Nesse sentido, citando Milton Friedman, Klaus Dorre enfatiza que “A ‘grande realizacdo do mercado’
consiste entdo em reduzir o nimero de problemas que ‘devem ser decididos com a ajuda de medidas
politicas” (DORRE, Klaus. Teorema da expropriacdo capitalista. 12 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2022, p.
25).
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atuar na estabilizacdo de conflitos sociais desenhados sob a logica da ininterrupta

necessidade de valorizagao do valor.

Assim, o dano, tratado de maneira individualizada, isto é, privatizada, favorece o
ocultamento das razoes sociopoliticas que produzem um crescente naimero de eventos
lesivos, de modo a impedir, ja4 no plano juridico, um enfrentamento concreto dessas
causas. Nao surpreende, portanto, a profusdo de demandas por reparacdo civil de
danos morais. Afinal, trata-se do mecanismo apresentado pela modernidade para lidar

com os infortanios da vida, submetendo todo dano a légica da indenizacao.:28

A medida que os conflitos sociais sio empurrados ao Poder Judici4rio,'» submetem-se
a logica individualizante do cada um por si, o que amansa pleitos politicos por
prestacoes de servico mais seguras, relacoes de trabalho menos danosas, fim de
discriminagoes, etc. Em linhas diretas, a ordem juridica empurra todas as demandas

para a mesma solucao homogeneizante e estéril: a reparacao em dinheiro.

Com efeito, a responsabilidade civil extrapatrimonial trata de um mecanismo de
normalizacdo das relacoes sociais a partir do individuo, da personalidade, do dano, da
culpa e do risco. A realidade capitalista, opaca e fetichizada, é apresentada como um
cenario complexo de relagdes sociais, que existem na forma de uma representacao
particular que mistifica sua natureza social, a suscitar normas proprias de
comportamento individual que sdo aceitas e vividas pelos agentes economicos como a

verdade de sua realidade.3°

Uma leitura critica da responsabilidade civil extrapatrimonial reconhece, portanto, que
as razoes para a expansao do instituto identificadas pela dogmatica — a
constitucionalizacdo da reparabilidade de danos morais, o reconhecimento da
reparabilidade dos danos morais pelo Supremo Tribunal Federal, etc. — tratam de

sintomas que respondem a uma tendéncia categorial que ja corria silenciosamente

128 “Na tiltima década, o crescimento exponencial de pedidos de indenizagio por danos morais, que hoje ja
nos parece natural, ainda nos espantava: “Dados do Superior Dados do Superior Tribunal de Justica mostram
que, em cinco anos, o nimero de acoes por danos morais que chegam por més a Corte cresceu quase sete
vezes (...) Quando sdo comparados os nimeros atuais com os de 12 anos atras, o crescimento é de quase 500
vezes” (Disponivel em: www.conjur.com.br/2005-jul-21/explode_volume_acoes_danos_morais_pais).

129 “O que melhor exemplificaria o fracasso do mundo neoliberal e suas relagdes publicas do que o call
center? Mesmo assim, a universalidade de méas experiéncias com o telemarketing ndo faz nada para
desestabilizar a suposi¢io corrente de que o capitalismo é realmente eficiente, como se os problemas com
call centers ndo fossem as consequéncias sistémicas de uma logica do capital, na qual as organizacoes estdo
fixadas em obter lucros que sequer conseguem prestar o servico” (FISHER, Mark. Realismo capitalista: é
mais facil imaginar o fim do mundo do que o fim do capitalismo? Trad. Rodrigo Gonsalvez, Jorge
Adeodato, Maikel da Silveira. 12 ed. Sao Paulo: Autonomia Literaria, 2020, p. 109).

130 SOTIRIPOULOS, D.; MILIOS, J.; LAPATSIORAS, S. A political economy of contemporary capitalismo
and its crisis: demystifying finance. London, New York: Routledge, 2013, p. 148.
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pelas costas do direito positivo muito antes da promulgacdo da Constituicado da
Reptblica e do Codigo Civil. O estudo da profusdo de danos extrapatrimoniais
experimentada socialmente nao deve aceitar acriticamente o argumento de que o
fendmeno trata de uma consequéncia natural da modernidade e do progresso
tecnologico. E preciso ter em vista que o dano é inerente & modernidade, cujo
desenvolvimento em direcdo a acumulacao insere a personalidade na economia geral
do endividamento do sujeito e, por meio da indenizacdo em dinheiro, limita as
respostas sociais aos eventos lesivos a logica saturada da culpa, constituinte da relacao

devedor-credor.

Nesse sentido, o direito de danos, produto e produtor da racionalidade vigente, ao
antagonizar aquele que causa o dano e a vitima que o sofre, bloqueia a construcao de
lacos de solidariedade. E interessante notarmos, nesse cenario, dados como
crescimento do fenémeno da fuga de motoristas ap6s acidentes de transito. Ao
enxergar o outro como um polo abstrato antagonico aos seus interesses, o causador do
dano age na vida da mesma forma que em um processo judicial: usa de todos os meios

para nao reparar o prejuizo sofrido pela vitima.1s:

Atores econOmicos racionalizam decisdes por meio de célculo de custo-beneficio
permeado pela ideia de risco: alter sera sempre um potencial causador de danos,
enquanto ego devera reduzir seus custos, seja por meio da prevencdo de danos
potencialmente causados a alter, seja por meio da evasao de responsabilidade por
eventuais danos causados. Sob essa logica, seria interessante investigar em que medida
danos tendem a ser evitados apenas quando sua reparacao for mais custosa do que a

sua prevencao, o que nao cabe a este ensaio.

Portanto, a técnica que opera a responsabilidade civil por meio de conceitos como
indenizacdo, nexo de causalidade, conduta lesiva etc., a medida que individualiza os
conflitos, acaba por contribuir para o esgarcamento de lacos de solidariedade. Desse
modo, o manejo discursivo-principiolégico da solidariedade se mostra, a luz da
estrutura relacional da responsabilidade civil, esvaziado de propoésito material.’32 A

chamada “diluicdo dos danos”, fenomeno que indicaria o engajamento da

131 Sobre o impacto do crescente nimero de evasao de motoristas do local do acidente, v. reportagem
jornalistica da Folha de Sao Paulo em https://wwwi.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/11/fuga-de-
motorista-do-local-do-acidente-triplicachance-de-morte-da-vitima.shtml.

132 Vislumbrando na responsabilidade civil um mecanismo de concretizacdo da solidariedade social,
confira-se a licdo de Maria Celina Bodin de Moraes: “(...), a responsabilidade civil tornou-se a instancia
ideal para que, através do incremento das hipé6teses de dano indenizavel, ndo somente seja distribuida
justica, mas também seja posto em préatica o comando constitucional da solidariedade social” (MORAES,
Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. 22 ed.
Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 24).
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responsabilidade civil como instrumento promotor de solidariedade social, ndo passa
de quimera que se sustenta apenas se desconsiderada a funcao material do instituto em

uma sociabilidade pautada pela relacdo concorrencial de individuos-empresa.

O instituto da responsabilidade civil extrapatrimonial, longe de exercer a funciao que
lhe atribui a mais bem intencionada doutrina: “distribuir e socializar as perdas”,'33
revela-se apenas produto do desdobramento categorial inerente a financeirizacado. Em
palavras diretas, a responsabilidade civil extrapatrimonial fecha o ciclo de integracao
da existéncia humana ao circuito do capital. E preciso pontuar que a propagada
superacdao do liberalismo anunciada pela dogmatica se limita ao campo de uma
principiologia que tem por base fundamentos puramente axiologicos.'34 No mais, tanto
a dimensao operativa quanto a materialidade social continuam a operar pelas

categorias proprias do liberalismo moderno (individuo, dano, patrimonio, etc.).

Por fim, é preciso pontuar que a relacdo juridica instaurada a partir da dimensao
operativa da responsabilidade civil extracontratual reflete um modelo hegeménico de
circuito de afetos que tem no medo seu eixo central, determinando, pelo direito, uma
subjetividade politica propria da quadra histérica neoliberal.'3s A necessidade de
continua mobilizacdo do medo como afeto que atravessa uma sociedade pautada pela
concorréncia encontra na responsabilidade civil o instituto que oferece a roupagem
juridica formal-oficial a possibilidade de dois sujeitos, sem nenhuma outra mediacao
juridica anterior, se antagonizarem na luta pela preservacdo de seus respectivos

patrimonios.

Aqui, a perspectiva hobbesiana que nos faz definir a figura do individuo como o
defensor de sua integridade e propriedade ganha nitidez na relacdo juridica inaugurada
pela responsabilidade civil. Instaurada a demanda indenizatoria, A passa a conviver
com o risco concreto de ser afetado por -A. Em seu perfil extracontratual e
extrapatrimonial, o instituto torna nitida, para além, uma potencialidade latente de

risco espraiada socialmente, em que o outro aparece a todo o tempo como uma espécie

133 “Em decorréncia do principio constitucional da solidariedade social, pois, pelo direito de danos
distribuem-se e socializam-se as perdas e estendem-se o mais amplamente possivel as garantias a
integridade psicofisica e material de cada pessoa humana” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Risco,
solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais, v. 854, ano 95. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, dez./2006, p. 18).

134 “Como visto, o abandono da perspectiva individualista, nos termos em que era garantida pelo Codigo
Civil, e sua substituicao pelo principio da solidariedade social, previsto constitucionalmente, produziram
uma significativa transformagdo no amago da propria logica do Direito Civil — que se faz notar nas mais
reconditas minudéncias do sistema” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma
leitura civil-constitucional dos danos morais. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 93).

135 V. SAFATLE, Vladimir. O circuito dos afetos: corpos politicos, desamparo e o fim do individuo. 22 ed.
Belo Horizonte: Auténtica, 2021.
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de potencial intruso em meus predicados existenciais, contribuindo para o

aprofundamento da ideia de risco.
5. Conclusao

A empreitada critica proposta neste ensaio pressupdés uma nem sempre confortavel
torcdo da responsabilidade civil extrapatrimonial para que se pudesse lancar luz as
contradicbes que permeiam o instituto, tanto em sua dimensao tedrico-conceitual
quanto em sua perspectiva técnico-operativa. Fez-se necessaria, para tanto, a
mobilizacdo de arsenal tedrico que, muito embora escape ao repertério
tradicionalmente manejado pela civilistica, fosse capaz de revelar as determinacées
socioeconOmicas que incidem sobre o instituto juridico, (re)produzindo-o a semelhanca
da sociedade na qual se encontra inserido. Ao assim fazé-lo, este trabalho buscou
esbocar tese sobre a maneira pela qual a responsabilidade civil extrapatrimonial se
insere na reproducao socio-juridica do capitalismo pos-fordista, tomando como ponto
de partida a avaliacao da génese da personalidade e de sua derivada expressao juridica

— os direitos da personalidade.

Conforme argumentado, a presente quadra historica testemunha a progressiva
inscricilo dos sujeitos na forma de individualidades inflacionadas, que,
incessantemente inseridas em dindmicas concorrenciais, promovem o esgarcamento de
lagos de solidariedade. Estudar a responsabilidade civil extrapatrimonial a luz dessa
premissa historica significa entender a maneira pela qual o instituto configura, ele
proprio, produto dessa espécie de sociabilidade, o que o impede visceralmente de

cumprir os fins que lhe sao atribuidos pela dogmatica que se dedica a seu estudo.

O fato de o avanco da responsabilidade civil extrapatrimonial assistir a expansao de
violéncias expropriatorias que atentam cada vez mais contra a pessoa humana revela
contradicao que faz surgir a necessidade de revirar o instituto para avalid-lo ndo apenas
em seu aspecto positivo — este que é comumente apreendido e enunciado pela
dogmatica —, mas em sua totalidade. Nao se trata de diminuir o trabalho da doutrina
que, verdadeiramente vocacionada a tutela da pessoa humana, enxerga na
responsabilidade civil instrumento juridico idoneo para tal fim. E justamente por
estimar a tradicao da civilistica que o presente ensaio buscou oferecer uma critica do
instituto, enunciando a seus operadores e usuais pensadores seus eventuais limites e

contradicoes.
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A premissa de que o primeiro passo para resolver qualquer problema passa pela
capacidade de enuncid-lo adequadamente torna necessaria a negacdo da
responsabilidade civil extrapatrimonial como mecanismo de tutela da pessoa humana.
Como visto, a existéncia reduzida a gramatica da personalidade é apenas uma
fantasmagoria abstrata que bloqueia, pelo principio da equivaléncia do valor, tudo
aquilo que é verdadeira e singularmente humano: a concreta pluralidade das formas de

existéncia nao-idénticas.

E preciso insistir, portanto, que a responsabilidade civil de forma alguma se opde aos
danos produzidos pela sociedade contemporanea. Afinal, a mesma sociedade que
produz o dano produz a responsabilidade civil, de modo que os dois momentos nao se
mostram excludentes. Nao seria equivocado dizer que a responsabilidade civil, longe de
combater o dano, é ela propria condi¢ao de sua existéncia. Assim, por ser produto desta
sociabilidade, o instituto se vé absolutamente impedido de realizar seu anunciado fim

axiologico.

Nao surpreende o fato de a doutrina que se dedica a responsabilidade civil assumir o
dano como premissa necessaria ao instituto.’3® Conforme a licao corrente, “no campo
da responsabilidade civil, o dano apresenta-se como elemento central, sem o qual nao
se configura o dever de indenizar”.137 A interpretacdo costumeiramente atribuida pela
civilistica a este postulado é no sentido de que o dano é aquilo que dé inicio a relagio de
responsabilidade civil, de modo que nao havera responsabilidade sem que se constate,
de antemao, um prejuizo de ordem patrimonial ou existencial. Este ensaio torna
possivel, contudo, atribuir ao postulado outro significado: nao ha responsabilidade civil

sem dano porque tal elemento constitui intrinsecamente a responsabilidade civil.

O giro interpretativo sugerido produz consequéncias inquietantes, sendo a principal
delas a noc¢do de que o instituto joga a favor daquilo que anuncia combater. Nao a toa a
responsabilidade civil e seus fundamentos jamais destoam da linguagem

individualizante prépria da sociabilidade que oferece como tnica gramatica possivel a

136 Ndo se ignora a discussao dogmatica acerca da dispensabilidade do dano para a caracterizacdo do dever
de indenizar: a chamada responsabilidade civil sem dano. Contudo, tal proposta dogmética nio diz
respeito propriamente da prescindibilidade do dano, mas do deslocamento cronolégico de sua afericao.
Ainda se admitida a chamada responsabilidade “sem dano”, fato é que devera ser caracterizado algum
prejuizo para que seja imputado a outrem o dever de indenizar. Sobre o tema, v. RODRIGUES, Cassio
Monteiro. A funcdo preventiva da responsabilidade civil sob a perspectiva do dano: é possivel falar em
responsabilidade civil sem dano? In: SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia (Coord.).
Controvérsias atuais em responsabilidade civil: estudos de direito civil-constitucional. Sao Paulo:
Almedina, 2018.

137 TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; TEPEDINO, Gustavo.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil, vol. 4. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 29.
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leitura de todas as relacoes sociais sob a 6tica da concorréncia. Assim, o instituto acaba
por ser a expressao, no plano juridico, de um circuito de afetos que encontra no medo

sua tonica e no risco seu motor economico.

A auséncia de exposicao das contradicoes que compoem o instituto leva a civilistica a
um circuito ininterrupto de repeticoes, que pode ser resumido da seguinte maneira:
identifica-se a ocorréncia de um dano a algum aspecto da existéncia humana, que passa
a ser tratado tecnicamente na forma de uma nova hipétese lesiva. A doutrina logo se
debruca sobre essa nova hipotese, reconduzindo-a a algum fundamento juridico — seja
ao artigo 19, III da Constituicao, seja a algum direito da personalidade positivado no
Codigo Civil ou em outro diploma legal —, que autorizara a sua tutela pelo Poder
Judicidrio. Ap6s mais ou menos intensos debates, os tribunais passam a conceder
indenizacdo as vitimas desse “novo” dano, ora admitindo-o como fruto de uma nova
hipotese lesiva ora reconduzindo-o a alguma forma danosa ja conhecida. Por fim, o
quantum indenizatoério se torna objeto de (permanente) debate. E assim recomeca o

ciclo.

A psicanalise apresentou ao século XX um conceito fundamental para a compreensao
de movimentos de repeticao: pulsdo de morte.’38 Nao seria equivocado dizer que a
responsabilidade civil conhece sua morte axiolégica a medida que observa sua
expansao operativa. Tive receio de enunciar neste estudo algo como “a morte da
responsabilidade civil”. Tamanho catastrofismo poderia afugentar eventuais leitores e
leitoras cuja dedicacao ao tema lhes tornaria inaceitavel o antincio de sua morte. Estou
convencido, contudo, de que o antincio de uma morte nao configuraria catastrofismo
algum: morre-se diversas vezes na mesma vida, de modo que assumir a morte é apenas
o primeiro passo necessario para que venham a nascer novos horizontes de

possibilidades para a civilistica contemporanea.

Outros passos relevantes, tal como o investimento em um exercicio imaginativo
desvinculado da temporalidade propria das expectativas que coloniza a imaginacao
mediante um principio de projecio e representacdo, mostram-se fundamentais para o
avanco em direcao a construcao de uma civilistica que possa refletir sobre seus proprios
fundamentos e que tenha por objeto algo além do dado normativo. Afinal, a imaginacao
vinculada a expectativas apenas apresenta solucoes que se conformam as estruturas ja

conhecidas. E dela que surgirao, no que toca a responsabilidade civil, inimeras propostas

138 FREUD, Sigmund. Além do principio de prazer, 1920. In: FREUD, Sigmund. Além do principio de
prazer. Rio de Janeiro: Imago, 1996, pp. 11-75.
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de parametros para a conformacao de novas hipoteses de dano. O imaginar ora sugerido
deve estar, portanto, dissociado da projecio de uma imagem de futuro que sirva
meramente a ordenagdo do presente, sob pena de castracdo da criatividade politica e
juridica. Talvez seria o caso de comecarmos por nos perguntar se os pressupostos da

responsabilidade civil, tais como a personalidade e o dano, efetivamente existem.

A critica da responsabilidade civil produz, é verdade, uma dissonancia tensa que clama
por ser resolvida; uma espécie de desconforto que, se nao cuidado, pode induzir a
solucoes precipitadas. Dai ser necessaria uma espécie de alerta: a civilistica cujo
trabalho consiste em oferecer solu¢des para os problemas operativos que lhe sdo postos
a critica pode soar como uma mera advocacia contraria aos mecanismos de reparacao
civil. Ou seja, uma leitura apressada poderia extrair deste ensaio uma proposta de fim
da reparacao por dano moral. Nao é disso que se trata. Tal leitura configuraria uma
resposta apressada e, portanto, pouco refletida. Alids, qualquer resposta oferecida
nesse momento se poderia dizer precoce. O que se sugere, ao revés, € a sustentacdo
desse desconforto dogmatico para que, em tempo apropriado, surja a possibilidade de

abertura de novos espacos de reflexao que se permitam colidir com o que ja esta posto.

Convencido da ideia de que a eventual importancia deste estudo nao deve ser medida
por seus efeitos imediatos, mas pelas potencialidades latentes que busca inscrever na
civilistica contemporéanea, isto é, pelas aberturas aquilo que é da ordem do nao-sabido,
concluo este ensaio retomando uma contradicio exposta ao longo do texto: a
concomitancia entre a expansao dos direitos da personalidade e o avanco da tutela
ressarcitoria do Estado via responsabilidade civil, de um lado, e as crescentes violacoes
da existéncia humana, de outro. Como é possivel que a pessoa humana esteja a um so

tempo tao protegida e tao violentada?

Este ensaio deixa implicita uma compreensao outra do que é ser humano; uma critica
ética baseada na ideia de que a existéncia humana transborda o individuo. A pessoa
humana — contraditoria e plural — ndo se confunde com o individuo, instdncia moderna
hiperinflacionada pela racionalidade neoliberal. Estruturado e determinado pela
propriedade, o individuo age em nome da satisfacao de seus proprios interesses. Este
individuo, de fato, jamais fora tao protegido juridicamente. Essa é a verdade anunciada

pela dogmatica.

Contudo, este estudo foi movido por uma conviccao profunda de que a pessoa humana

nao se resume ao que ha nela de individuo. Sob essa premissa, se a pessoa nao se limita
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ao individuo, conclui-se que sua existéncia transborda a personalidade. Surgem dai dois
imperativos relevantes: i) a protecdo da personalidade nao se deve confundir com a
protecao da existéncia humana e ii) a protecao do individuo nao se deve confundir com a
protecao da pessoa humana. Ao revés, a expansao da personalidade revela o avanco da
reificacdo sobre o humano, impondo a apreensdao de sua existéncia na forma da
propriedade de si proprio — um involucro de valor dirigido a troca que precisa a todo o
tempo ser valorizado. A expansdo da tutela da personalidade contém em si a faléncia da
protecdo real da existéncia humana. E nesse sentido que a festejada despatrimonializacio

do direito civil contém em seu verso a patrimonializacao da existéncia.

A responsabilidade civil extrapatrimonial, ao operar uma gramatica nao
problematizada de fundamentos filoséficos proprias do senso comum, oferece os
contornos juridicos de uma sociabilidade contraria aquilo que o instituto anuncia
proteger, assumindo como dado natural representacoes ideais produzidas por uma
sociedade historicamente determinada. O dispositivo de critica manejado ao longo
deste ensaio consiste em restituir a determinados conceitos nao problematizados as
suas contradicoes, permitindo certo estranhamento em relacao aquilo que ha muito se

tornara familiar para a civilistica.

Encerro este ensaio retomando a frase com que teve inicio, atando suas duas pontas,'39
na esperanca de que o texto tenha oferecido a seus eventuais (e precioso(as)!) leitores e
leitoras instrumental critico suficiente para que a releitura de sua frase inaugural lhes
atravesse de maneira distinta da que ocorreu no primeiro contato com a introducao.
Em outras palavras, o que se espera a partir da exposicdo das contradicbes que
permeiam a responsabilidade civil extrapatrimonial é que este ensaio tenha contribuido
para a producdo de um estranhamento necessario a respeito das disposicoes
conceituais do instituto, a nos desacostumar das bases filosoficas e sociologicas que
permeiam a codificacdo civil. Dizia a introducdo: “um problema relevante no debate
doutrinario sobre a responsabilidade civil extrapatrimonial ocorre quando se parte da

premissa de que seus pressupostos — personalidade e dano — efetivamente existem.” ...

Existem?

139 A expressdo € referéncia e homenagem a ASSIS, Machado de. Dom Casmurro, 12 ed., Sao Paulo:
Penguin Classics Companhia das Letras, 2016, p. 82: “O meu fim evidente era atar as duas pontas da vida,
e restaurar na velhice a adolescéncia (...)”. Para uma acep¢ao de sua obra como leitura critica da sociedade
brasileira, v. SCHWARZ, Roberto. Um mestre na periferia do capitalismo: Machado de Assis. Sao Paulo:
Duas Cidades; Editora 34, 2012.
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