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Resumo: Neste artigo, explorarei se a tese de Jules
Coleman, sequndo a qual o direito de danos ¢ uma
pratica de justica corretiva, pode ser considerada
uma explicacdo apropriada da natureza do direito
de danos. Defenderei que isso é possivel, porém so-
mente se forem introduzidas algumas modificagdes a
proposta feita por Coleman. Este artigo se desenvol-
vera em trés partes. Na primeira parte, apresentarei
brevemente a postura de Coleman. Adicionalmente,
mostrarei que a tese da justica corretiva ¢ ambigua
e sugerirei uma solucdo para tal ambiguidade. A so-
lucdo consiste em diferenciar entre trés explicacdes
do direito de danos como pratica de justica corretiva:
a local, a conceitual e a normativa. A continuacio,
argumentarei que a explicacdo conceitual pode ser
entendida como a base para uma teoria geral da
natureza do direito de danos. Na segunda parte, su-
gerirei diversas modificacdes a proposta de Coleman
acerca da estrutura normativa do direito de danos e
da metodologia adequada para analisar tal estrutura.
Finalmente, na parte terceira, proporei uma explica-
cao sobre a, assim chamada por Coleman, justifica-
cdo fundamental para o direito de danos.
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ABSTRACT: In this paper, | will explore whether the
view by Jules Coleman that tort law is a practice of
corrective justice can be considered an appropriate
explanation of the nature of tort law. | will argue
that this may be possible, if some modifications are
made to Coleman'’s account. This article will proceed
in three parts. In part one, | will briefly introduce
Coleman's view. | will also show that the corrective
justice thesis is ambiguous, and | will suggest a
disambiguation of it into three different claims: the
parochial, conceptual and normative. Finally, | will
explain how the conceptual claim can be understood
as a basis for a general theory of the nature of torts.
In part two, | will suggest several modifications
to Coleman's account of the normative structure
of tort law and the appropriate methodology to
account for it. | argue that, as a conceptual claim, the
corrective justice thesis is, at the same time, under-
and over-inclusive, and suggests a way out from
these problems. Finally, in part three, | will propose
an account of the foundational justification for
tort law. It is based on the idea that the reason for
creating and maintaining a social practice of tort
law is compensating for the deficiencies of moral
responsibility with regard to solving the problem of
redressing the harm caused by human agency.
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INTRODUCAO

Este™™ artigo' pretende discutir a natureza do direito de danos, a partir da tese
de Jules Coleman acerca do direito de danos como pratica de justica corretiva, um
dos mais importantes estudos a respeito do tema na contemporaneidade.

Por seu detalhamento, a tese pode constituir uma base para uma teoria geral da
natureza do direito de danos, desde que superada a ambiguidade de seus argumentos
no que tange a estrutura normativa proposta para o direito de danos e a metodologia
utilizada para analisar tal estrutura, o que passamos a discutir a seguir.

|.  COLEMAN E A NATUREZA DO DIREITO DE DANOS
1. Apostura original

Na terceira parte de Riesgos y daiios,” Jules Coleman apresenta uma das mais de-
talhadas e influentes propostas teoricas sobre a pratica do direito de danos. Essa
postura pode ser denominada como a proposta original, a qual pode ser caracterizada
como interpretativa, local, instrumentalista e predominantemente moralista. Desde
o ponto de vista metodologico, é interpretativa em um sentido dworkiniano. Seu
proposito € iluminar a pratica do direito de danos mediante a explicacao de como
convergem seus elementos e como pode esta chegar a ser a melhor pratica possivel. E
local no sentido de que o objeto de estudo da proposta é a pratica de direito de danos
do mundo anglo-saxdo — “nossa atual pratica de responsabilidade extracontratual”,?

NT1. Nota do Tradutor: No Brasil, a expressdo majoritariamente utilizada na doutrina para o estu-
do das reparacoes decorrentes de danos originados de atos ilicitos ¢ “responsabilidade civil”,
manteve-se, sem embargo, a expressio “direito de danos” nesta traducdo, pois esta, com
sentido mais amplo, vem sendo utilizada, em diversos paises, nos estudos doutrinarios desse
campo que abordam as novas tendéncias a respeito da matéria (nota do tradutor 1).

1. Traduzido por Graca Maria Borges de Freitas, Juiza do Trabalho em Minas Gerais — Brasil,
Mestre em Direito Constitucional pela UFMG, Doutoranda em Direito pela Universidad
Externado de Colombia, em cotutela com a UFMG.

2. CoLeMAN, J. L. Risks and wrongs. Cambridge: Cambridge University Press, 1992. Todas
as citacdes correspondem a traducdo do espanhol de Papavannis, D. M. Riesgos y danos.
Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2010.

3. CoremAN, J. L. Risks and wrongs. Cambridge: Cambridge University Press, 1992. p. 205.
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segundo Coleman. A proposta original nao busca explicar a natureza do direito de
danos, em um sentido conceitual, mediante a criacao de um conjunto de elementos
essenciais que qualquer pratica do direito de danos deva ter, com vistas a obter essa
qualificacao, sem consideracdo de sua localizacdo temporal ou espacial. A proposta
essencial é a seguinte: “[Em]o ntcleo da responsabilidade extracontratual [do sis-
tema anglo-saxao] se encontra a pratica que consiste em responsabilizar as pessoas
pelas perdas injustas que sua conduta ocasionou”.* Permitam-me referir-me a esta
como a proposta essencial. Finalmente, ¢ instrumentalista e predominantemente mo-
ralista porque assenta suas bases sobre a crenca de que o direito de danos é um ins-
trumento desenhado para perseguir, junto com outros fins econdmicos, um objetivo
moral que determina sua estrutura. O fim moral consiste em satisfazer as demandas
da justica corretiva.’

Uma concepcao mista de justica corretiva é o elemento central da proposta de
Coleman. Esse principio é o que a conecta aos demais elementos do direito de da-
nos. A proposta essencial parte da existéncia de um demandante e um demandado. O
demandante sofre um dano antijuridico causado pela acdo do demandado. Por essa
razdo, deve ser indenizado por este ultimo. Correlativamente, o demandado deve ser
obrigado a indenizar o dano antijuridico sofrido pelo demandante. Essa situacao im-
plica a existéncia do principio de justica corretiva. De acordo com esse principio,
“um individuo tem o dever de reparar o dano antijuridico™'* que causou com sua
conduta”.® Esse principio cria dois conjuntos de deveres: um dever de primeira ordem
(o dever de nao causar danos a ninguém) e um dever de segunda ordem (o dever de
reparar os danos causados). Se uma pessoa viola o dever de primeira ordem de nao
causar dano a ninguém, e provoca um dano antijuridico ao demandante, entao emerge
o dever de segunda ordem, quer dizer, o de reparar os danos antijuridicos causados.’

4. ldem, p. 206.

5. Idem, ibidem.

NT2. Nota do Tradutor: Em virtude do previsto no art. 927, caput e paragrafo unico, do CC bra-
sileiro, a expressao equivalente a “dano antijuridico” seria “dano”, decorrente da pratica
de “ato ilicito” (conceituado nos arts. 186 e 187 do mesmo Codigo) ou assegurado por
alguma regra de responsabilidade objetiva. A doutrina utiliza a expressao “dano indeni-
zavel” referindo-se ao dano decorrente da pratica de ato ilicito (ou amparado por regras
de responsabilidade objetiva) em relacao ao qual ndo haja nenhuma causa excludente de
responsabilidade. No presente texto, optou-se por manter a expressao original do autor,
que ¢é especifica do direito colombiano, acrescentando-se esta nota aclaratoria. Agradeco
ao Prof. Otavio Luiz Rodrigues Jr. pelas sugestoes relativas ao conteido desta nota (nota
do tradutor 2).

6. CoLEMAN, J. L. Risks and wrongs. Cambridge: Cambridge University Press, 1992. p. 328-
330. Ver também CoLemaN, J. L.; MenpLow, G. Theories of tort law. Stanford Encyclope-
dia of Philosophy, 2010. Disponivel em: [http://plato.stanford.edu/entries/tort-theories/].
Acesso em: 15.04.2012.

7. CoLEMAN, J. L. Risks and wrongs. Cambridge: Cambridge University Press, 1992. p. 322-323.
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2. Asolucdo para a ambiguidade da tese da justica corretiva

A proposta original foi modificada em diversos aspectos desde sua publicacao em
Riesgos y danos. As principais modificacoes se encontram no “Epilogo” (que acom-
panha a traducao ao espanhol, de Diego Papayannis, e publicada no ano 2010) e em
The normative structure of tort law,® um artigo escrito por Coleman junto com Gabe
Mendlow. Esse artigo desenvolve algumas das novas ideias que Coleman propde no
“Epilogo”. Essas mudancas geram algumas tensoes internas a teoria de Coleman so-
bre o direito de danos e, até certo ponto, criam uma teoria diferente. Essa nova teoria
sera denominada como a proposta atual.

Nessa secdo me concentrarei em um assunto de interpretacéo, a saber, se a pro-
posta atual de Coleman ainda pretende ser uma teoria local da pratica do direito
de danos do sistema anglo-saxdo, ou se agora busca ser uma teoria geral acerca da
natureza do direito de danos. Em The practice of principle, Coleman sustenta que sua
proposta ¢é conceitual.” Em The normative structure of tort law suas ambicoes parecem
seguir a mesma direcao. O seguinte enunciado assim o confirma: “um direito de da-
nos justo é uma pratica de justica corretiva”.'

Permitam-me denomind-la como a tese da justica corretiva. A tese da justica cor-
retiva é ambigua porque faz referéncia a trés objetos possiveis. E possivel solucionar
essa ambiguidade mediante a distin¢ao entre trés teses: a local, a conceitual e a nor-
mativa. De acordo com a tese local, o direito de danos anglo-saxdo é uma pratica de
justica corretiva. A tese conceitual sustenta que so as praticas da justica corretiva
podem ser denominadas apropriadamente sistemas de direito de danos. Finalmente,
a tese normativa sustenta que qualquer pratica do direito de danos deve pretender a
satisfacao das demandas da justica corretiva com vistas a ser um sistema de direito
de danos justo. As teses local e conceitual tém uma natureza ontolégica. Elas se pro-
poem a explicar a realidade social da pratica do direito de danos. A tese local pretende
explicar a realidade do direito de danos no contexto anglo-saxao, enquanto que a

8. Coreman, J. L.; Menprow, G. The normative structure of tort law, 2012. Disponivel em:
[www.law.upenn.edu/academics/institutes/ilp/2009papers/ColemanPennWorkshopDralft.
pdf]. Acesso em: 15.04.2012. Daqui em diante, abreviada como TNSoTL.

9. CoremaN, J. L. The practice of principle. Oxford: Oxford University Press, 2001 (daqui em
diante, abreviada como PoP).

10. Apesar da diferenca entre a natureza local da proposta em Riesgos y dafios e a natureza mais
conceitual e geral da mesma em PoP e TNSoTL, Coleman sustenta, em seu dltimo artigo,
que sua proposta foi constante ao longo dos anos: “Uma caracteristica do meu trabalho
que permaneceu constante ao passar dos anos é a postura segundo a qual um direito de
danos justo é una pratica da justica corretiva. Isso significa, em parte, que o direito de
danos especifica parcialmente o contetido da justica corretiva. Compreender um sistema
justo de direito de danos ¢, em parte, compreender a natureza da justica corretiva”.
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tese conceitual busca explicar a realidade social do direito de danos em todo tempo e
lugar. A postura normativa nao tem esse carater ontologico.

Existe suficiente evidéncia de que a proposta de Coleman em Riesgos y darios
se concentra na defesa das teses local e normativa. Em contraposicao, a proposta
atual implica adotar as teses conceitual e normativa. Sem embargo, nas duas teses
existe uma tensao entre a natureza ontoldgica e a normativa que Coleman atribui,
ao mesmo tempo, ao principio de justica corretiva. Essa tensao reduz a clareza con-
ceitual. Na proposta original nao fica claro se a justica corretiva é uma caracteristica
existente no sistema juridico anglo-saxao ou se ¢ uma propriedade normativa que a
pratica do direito de danos em tal contexto deveria ter, com vistas a ser um direito
justo. Coleman parece inclinar-se mais a considerar a justica corretiva como um fim.
Sustenta que a justica corretiva ¢ um conjunto de exigéncias cuja satisfacao constitui
o proprio fim do direito de danos.'' Essa tendéncia poderia atribuir um peso maior
a tese normativa.

Na proposta atual nao fica claro se a justica corretiva é uma propriedade necessa-
ria de todo sistema de direito de danos ou se é um ideal que todo sistema de direito
de danos deve perseguir. Em Practice of principle Coleman parece considerar a justica
corretiva como uma propriedade do direito de danos. Coleman aceita o ponto de
vista segundo o qual a natureza do direito de danos radica em ser uma pratica cuja
differentia specifica é a incorporacao em si mesma do principio de justica corretiva.
A esse respeito, a justica corretiva nao é um fim ou um ideal que deva ser alcancado,
sendo um principio ja incorporado a pratica do direito de danos.'* Se usarmos a me-
todologia filosofica da explicacao mediante a incorporacao, dirfamos que Coleman
sustenta a seguinte tese conceitual: “a justica corretiva pode prover uma explicacao
acerca do que é o direito de danos”."” Dessa maneira, a tese conceitual assinalaria que
o direito de danos ¢ uma pratica segundo a qual “os individuos que sao responsaveis
por causar danos antijuridicos a outros tém o dever de repara-los”.'* Essa ¢ a esséncia
dessa pratica. A esséncia nao é uma norma que deva ser obedecida, um ideal a alcan-
car, sendo algo que existe de maneira prévia.

A tese conceitual esta em tensao com a natureza instrumental da proposta origi-
nal. Por isso, na proposta atual Coleman se afasta do instrumentalismo.'” A pratica
do direito de danos nao seria ja um instrumento para a satisfacao das exigéncias do

11. Coreman, J. L. Risks and wrongs. Cambridge: Cambridge University Press, 1992. p. 216.
12. CoremaN, J. L. The practice of principle. Oxford: Oxford University Press, 2001. p. 8 e 14.
13. Idem, p. 14.

14. Idem, p. 15.

15. Coleman explicitamente reconhece sua separacéo do instrumentalismo no Epilogo.
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principio de justica corretiva, sendo uma pratica que incorpora, expressa ou reflete
esse principio.'

De forma consistente com a proposta atual, Coleman introduz (pela primeira vez
no “Epilogo”) e desenvolve (logo, em The normative structure of tort law) a diferenca
entre a estrutura normativa e a justificacio fundamental do direito de danos. En-
quanto que a justificacao fundamental do direito de danos é um conjunto de “boas
razoes para a criacao e sustentacao” da pratica,'” a estrutura normativa se refere a suas
caracteristicas normativas predominantes.'® Coleman ainda nao explicou sua visao
acerca da justificacdo fundamental do direito de danos. Essa lacuna reduz clareza a
sua proposta atual. As praticas sao conjuntos de acoes intencionais individuais e co-
letivas que se entrelacam. Como tais, sua estrutura depende do fim que os participan-
tes pretendam alcancar por meio da pratica. Por exemplo, a estrutura da pratica de
impressao e utilizacdo de moeda de curso legal nao pode ser entendida com indepen-
déncia da intencdo perseguida pelos participantes de criar um meio para facilitar o
intercambio mercantil. Esses fins motivam a aceitacio coletiva da atribuicio do status
e a funcao de moeda aos pedacos de papel ou de metal que hoje chamamos bilhetes
ou moedas. No entanto, no que tange a estrutura normativa, segundo Coleman, as
caracteristicas normativas predominantes da pratica do direito de danos sao as regras
primarias e secunddrias e as relacoes juridicas que existem entre os participantes da
pratica.'® Essas relacdes juridicas sao o dever de nao causar dano e o dever de reparar.
Para Coleman, o principio de justica corretiva racionaliza essas caracteristicas. Por
essa razao, é um principio incorporado a estrutura do direito de danos.

A defesa, por parte de Coleman, da tese segundo a qual a justica corretiva é uma
caracteristica ontologica e conceitual da pratica do direito de danos, se encontra em
tensao com a ideia de que a justica corretiva é uma norma,” quer dizer, um critério
que serve para a avaliacao de estados de fato e de acordos institucionais, e um guia
de conduta que gera razdes para a acao. Essa ideia nao é consistente nem com a tese
local, nem com a tese conceitual. A justica corretiva é uma descricao de uma proprie-
dade que existe no sistema anglo-saxao do direito de danos e/ou uma propriedade
que nenhum sistema de direito de danos poderia deixar de ter para ser tal, ou é uma
norma que estabelece um ideal para avaliar se os sistemas atuais de direito de danos

16. Coreman, J. L.; MenpLow, G. The normative structure of tort law, 2012. Disponivel em:
[www.law.upenn.edu/academics/institutes/ilp/2009papers/CoLEmanPennWorkshopDraft.
pdf]. Acesso em: 15.04.2012.

17. Idem, ibidem.
18. Idem, ibidem.
19. Em termos hohfeldianos: deveres/direitos e poderes/responsabilidades.

20. Coreman, J. L; Menxorow, G. The normative structure of tort law, 2012. Disponivel em:
[www.law.upenn.edw/academics/institutes/ilp/2009papers/CorLemanPennWorkshopDraft.
pdf]. Acesso em: 15.04.2012.
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(inclusive o anglo-saxao) sao justos ou injustos. Ou a justica corretiva é algo que ja
existe juridicamente, algo que ja ¢, ou algo que juridicamente deveria ser, a menos
que se aceite a ideia implausivel, dito seja, de passagem, segundo a qual todos os
sistemas de direito de danos ja sao tal como deveriam ser.

Nas secoes seguintes, argumentarei que a tese conceitual (com algumas modifica-
coes) é correta, e que é uma base solida para uma teoria sobre a natureza do direito de
danos. Sem embargo, dado que a tese conceitual e a normativa nao podem ser defendi-
das simultaneamente, nem a justica corretiva pode ser considerada como uma norma
e nem pode ser parte da justificacao fundamental do direito de danos. Como tese con-
ceitual, a tese da justica corretiva expressa a estrutura normativa do direito de danos,
porém ndo sua justificacao fundamental. Para preencher esse vazio, sugerirei uma jus-
tificacdo fundamental para o direito de danos, que ¢é independente da justica corretiva.

. A JUSTICA CORRETIVA NA ESTRUTURA NORMATIVA DO DIREITO DE DANOS

1. Oexame da tese conceitual na relagdo com o sistema de danos do direito
continental europeu

Permitam-me primeiro referir-me a pergunta de se a tese conceitual pode ser con-
siderada como a base para uma teoria geral adequada acerca da natureza do direito de
danos. Essa tese parte do pressuposto de que um sistema de direito de danos incor-
pora sempre a justica corretiva ou, em outras palavras, que so6 pode ser denominado
sistema de direito de danos aquelas praticas nas quais os individuos tém o dever de
reparar os danos antijuridicos causados por suas condutas.

Um experimento apropriado para determinar se a tese conceitual é correta par-
te de fazer-se a seguinte pergunta: até que ponto a tese da justica corretiva resulta
explicativa da pratica do direito de danos nos sistemas de direito continental euro-
peu? Nessas jurisdicdes a existéncia do dano ¢ uma conditio sine qua non do éxito de
qualquer acao judicial em matéria de direito de danos. Por conseguinte, nao é desar-
razoado pensar que o principio de justica corretiva de Coleman pode oferecer uma
explicacao da natureza dos danos nao so para as jurisdicdes do common law, senao
também para as de direito continental. As jurisdicoes do direito continental recebe-
ram uma forte influéncia da lex aquilia do direito romano. Essa lei limitava o ambito
do direito de danos a compensacao dos danos antijuridicos: danum iniuria datum.
Essa limitacao do alcance do direito de danos é uma propriedade que se mantém nos
sistemas juridicos continentais. E também uma verdade inquestiondvel.

Esse experimento sugere que a tese da justica corretiva, como tese conceitual, é
um candidato perfeito de base para a teoria geral acerca da natureza do direito de
danos. Nao obstante, como a continuacao se mostra, a tese conceitual é, a0 mesmo
tempo, infrainclusiva e sobreinclusiva. Por isso, necessita de alguns ajustes.
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2. Infrainclusividade da tese conceitual

A continuacao, primeiro, explicarei a infrainclusividade da tese conceitual. Come-
carei com algumas consideracoes metodologicas.

Coleman acerta ao escolher uma metodologia de andlise conceitual com o fim de
ilustrar a natureza do direito de danos mediante a tese da justica corretiva. Os con-
ceitos medeiam entre o pensamento e a linguagem, por um lado, e as entidades do
mundo, por outro. Os conceitos sao elementos comuns a diversos conteudos de pen-
samento que nos ajudam a entender os objetos de tais pensamentos. Dessa maneira,
uma analise dos conceitos que usamos no direito de danos (responsabilidade, causa-
lidade, dever, dano, afetac@o, prejuizo, previsibilidade, compensacéo etc.) é o méto-
do apropriado para determinar que propriedades essenciais possuem a entidade que
denominamos direito de danos (que se compde de tais conceitos) e que entidades é
correto denominar direito de danos. Isso se consegue depois de compreender como
se desdobra o conceito de direito de danos a partir da compreensao que dele temos.

Coleman acerta quando sustenta que a forma apropriada de levar a cabo essa ana-
lise conceitual é mediante uma perspectiva reconstrutiva que racionalize “as acdes
dos participantes em termos das normas que conformam a pratica [do direito de
danos] e a razao pela qual surgem tais acoes”.?! As praticas sociais sao conjuntos de
acoes coletivas intencionais recorrentes.”> Porém, o que sao as acdes coletivas in-
tencionais? Apesar da diversidade de teorias acerca do conceito de acdo intencional
coletiva,” ha pelo menos duas condicdes necessarias que sao comuns as teorias mais
emblematicas:** (1) a acao deve ser levada a cabo por distintos agentes individuais
que atuam conjuntamente, como um grupo, e (2) os agentes individuais que atuam
conjuntamente devem atuar de acordo com, e em razao de, algumas cointencdes.
As cointencdes sao intencoes com um contetudo especial. Seu conteudo implica que
um grupo leva a cabo a acdo relevante mediante a realizacao de acdes individuais
apropriadas por parte de seus membros. Adicionalmente, os agentes individuais que
atuam conjuntamente, em geral, compartilham um conhecimento apropriado acerca
da realizacao da acao do grupo e das cointencoes de seus membros. A aceitacao das
regras de negligéncia ou a expedicao de legislacdo em matéria de responsabilidade

21. Coreman, J. L; Menxorow, G. The normative structure of tort law, 2012. Disponivel em:
[www.law.upenn.edu/academics/institutes/ilp/2009papers/CoLEmanPennWorkshopDralft.
pdf]. Acesso em: 15.04.2012.

22. Sobre esse conceito de pratica social, ver TuomELA, R. The philosophy of social practices: a
collective acceptance view. Cambridge: Cambridge University Press, 2002. p. 3.

23. Para um resumo e uma avaliacdo dessas propostas, ver LupwiG, K. Understanding collective
action (Manuscrito inédito), 2012.

24. Sobre esses elementos e sua relevancia com relacdo a natureza do direito, ver: SANCHEZ
Bricipo, R. Collective intentional activities and the law. Oxford Journal of Legal Studies, 29
(2), p. 305-3006, 2009.
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civil ou a publicacio de uma sentenca por parte de um tribunal sido acdes coletivas
intencionais que pertencem a pratica do Direito de Danos.

Naturalmente, uma analise da pratica do direito de danos nao pode pretender
enumerar o conjunto de todas as acoes coletivas intencionais que constituem dita
pratica. Tal como Coleman assinalou, a melhor estratégia para analisar dita pratica so
exige uma reconstrucdo desta em termos de sua estrutura normativa. Essa estrutura
estd relacionada com as regras e as relacoes juridicas que aceitem os participantes que
compartilham o ponto de vista interno (no sentido de H. L. A. Hart). Isso se refere
as regras as quais se aplicam as seguintes propriedades: (1) que o afastar-se delas
origine criticas e a imposicao de sancoes e, como consequéncia, leve os membros do
grupo social a exercer pressao para que as condutas de todos os individuos estejam
em conformidade as regras; (2) que a critica relativa a desobediéncia das regras e a
imposicao de sancoes a ela associada esteja reconhecida como legitima, justificada
ou que responda a boas razdes; e (3) que os agentes “tém que ver na conduta de que
se trate uma pauta o critério geral de comportamento a ser seguido pelo grupo como
um todo” (o chamado aspecto “interno” das regras).

Entendido desde este ponto de vista, o principio de justica corretiva é uma regra
juridica existente que prescreve que os agentes tém o dever de nao causar dano a
outros e que, se um agente causa a outro um dano antijuridico, deve ser declarado
responsavel por indenizar e reparar a vitima. A validez juridica dessa regra é uma
propriedade necessaria de qualquer sistema de direito de danos. No marco de uma
teoria do direito de indole hartiana, se entende como juridicamente valida porque é
socialmente aceita pelos funciondrios publicos. Estes ultimos consideram esse prin-
cipio como um padrao que deve ser seguido por todos os participantes na pratica. O
apartar-se desse principio da lugar a critica e a imposicao de sancoes, e uma reacao
semelhante é considerada como legitima.

Tudo isso é verdadeiro. Nao obstante, justo nesse ponto a perspectiva de Coleman
é infrainclusiva. A reconstrucao da pratica do direito de danos como uma aplica¢ao do
principio de justica corretiva, que estabelece o dever de nao causar dano e de reparar,
restringe indevidamente o grupo de participantes na pratica. Ela s6 tem em conta as
pessoas que, de forma potencial ou atual, se veem envolvidas em um processo judicial
por responsabilidade e os funcionarios publicos que sio competentes para decidir en-
tre demandados e demandantes. Essa postura deixa de lado outros participantes que
sao também relevantes na pratica e outras caracteristicas normativas proeminentes que
pertencem ao direito de danos e que fazem dele uma pratica mais complexa.

Os procedimentos jurisdicionais sao, sem lugar a duvidas, uma parte essencial na

pratica do direito de danos. Nesses procedimentos, um grupo de agentes (dos quais
os mais relevantes sao os juizes) aceita a validez do principio de justica corretiva e

25. Harr, H. L. A. The concept of law. Oxford: Clarendon Press, 1994. Citado pela traducio ao
espanhol de Carrio, G. El concepto de direito. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1961. p. 71.

Puuipo, Carlos Libardo Bernal. E o direito de danos uma pratica de justica corretiva? Revista de Direito Civil Contempordneo.
n. 2. v. 3. p. 249-266. Sdo Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2015.

RDCC_3.indb 257 07/05/2015 16:23:43



258 Revista pe Direimo Civit ConTempPorANEO 2015 ®© RDCC 3

dos deveres de nao causar dano e de reparar. Os juizes decidem os casos de acordo
com os padrdes que esse principio estabelece. Eles tém em conta as relacoes concre-
tas entre os demandantes e os demandados. Sem embargo, a pratica da justica cor-
retiva é s6 uma parte do direito de danos. Os agentes, cujo rol consiste em prevenir
danos, garantir contra danos, regular riscos, regular certos tipos de comportamento
potencialmente lesivos, impor danos punitivos e outro tipo de sancdes retributivas,
sao também participantes na pratica do direito de danos. Nao é possivel reduzir os
aspectos da pratica de direito de danos em que participam todos esses agentes ao
principio de justica corretiva. Os principios de justica distributiva, os principios de
retribuicao, de prevencao e de precaucao também fazem parte da pratica do direito
de danos e também determinam suas caracteristicas normativas.

Nao obstante, a tese da justica corretiva de Coleman ¢ correta desde duas perspec-
tivas. Em primeiro lugar, descreve o nucleo conceitualmente necessario e a caracteris-
tica fundamental de qualquer pratica juridica que mereca a denominacao de direito de
danos. Nesse sentido, Coleman tem razao no fato de que nao pode existir um direito
de danos sem a estrutura normativa da justica corretiva. Em segundo lugar, deve-se
aceitar que os principios de justica distributiva e justica retributiva e os principios
de precaucao e prevencao pertencem a pratica do direito de danos so se se aceita que
possuam uma semelhanca de familia com a estrutura normativa da justica corretiva.

Sugere-se que a metodologia de Coleman da andlise conceitual por incorporacao
ou implementacdo® deve complementar-se com a metodologia wittgensteiniana da se-
melhanca de familia, com vistas a alcancar uma compreensio integral da natureza do
direito de danos.*” Nesse sentido, a andlise deve comecar com a aceitacao do principio
de justica corretiva como uma explicacao paradigmatica da pratica do direito de danos.
Um segundo passo consiste em aceitar que esse principio estabelece o dever de nao
causar danos antijuridicos e o dever de reparar os danos antijuridicos causados. Dessa
forma, esses dois elementos podem conectar-se com os principios de justica distribu-
tiva e justica retributiva e com os principios de prevencao e de precaucao por meio de
uma série de similitudes que formam uma interseccao. O ambito da justica distributiva
se superpde com o ambito da justica corretiva, porque os dois principios se encarregam

26. Em PoP, CoLEMAN explica o método filosofico-juridico da analise conceitual por incorpora-
cdo (embodiment) (também poderia chamar-se: andlise conceitual por implementacio). Ao
utilizar esse método, pretende-se dar conta da natureza das coisas (sobretudo daquelas que
pertencem a realidade social) mediante a explicacdo dos principios incorporados em sua
estrutura normativa. Nesse sentido, por exemplo, CoLemaN da conta do direito de danos
como uma pratica social que incorpora o principio de justica corretiva.

27. Sobre essa metodologia no pensamento de Wittgenstein, ver WITTGENSTEIN, L. Philosophi-
cal investigations. Texto em alemdo com uma traducio revisada por ANscomsg, G. E. M.
Oxford: Blackwell, 2001. p. 65-71. Sobre a semelhanca de familia e a analise conceitual,
ver STRawsoN, P. E Individuals. An essay in descriptive metaphysics. Londres: Methuen, 1959.
p- 11.
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da atribuicao dos custos produzidos pelos danos a certos agentes relevantes. Tanto a
justica retributiva quanto a justica corretiva institucionalizam o principio, de acordo
com o qual todo agente deve ser responsavel por suas acdes e deve assumir responsa-
bilidade por suas consequéncias negativas. Ao igual que a justica corretiva, o principio
de prevencao se relaciona com o dever de nao causar danos antijuridicos em circuns-
tancias de certeza empirica. Finalmente, o principio de precaucio se relaciona com esse
dever no mesmo sentido, ainda que s6 aluda as circunstancias em que nao se sabe se
uma acao tem potencial para causar danos ou gerar riscos.

Em consequéncia, o nucleo do direito de danos ¢ a pratica de aceitar o padrao se-
gundo o qual os individuos que causam danos antijuridicos a outros tém a responsa-
bilidade de repara-los. Sem embargo, a pratica do direito de danos também se estende
a outras caracteristicas normativas. Existem casos em que os individuos resultam
responsaveis por reparar certos danos que, em estrito sentido, ndo causaram. Isso é
assim quando da criacao de um risco deriva a geracao de um dano. Os individuos
que geraram o risco se veem obrigados a reparar o dano causado porque as vitimas
nao devem levar a carga das perdas (justica distributiva). Algumas vezes os individu-
0s sao0 responsaveis por pagar indenizacoes que vao mais além do correspondente a
estrita reparacao dos danos antijuridicos causados (os chamados danos punitivos),
com o fim de retribuir e de dissuadir a outros agentes de levar a cabo comportamen-
tos idénticos ou similares. Finalmente, em certas jurisdicdes se reconhece as vitimas
potenciais a faculdade de iniciar acoes judiciais (como o mandado de seguranca) com
o fim de prevenir a ocorréncia de danos antijuridicos previsiveis. Em ocasides, em
certas jurisdicoes, as vitimas também podem se valer do mandado de seguranca para
impor aos agentes o dever de tomar precaucoes com relacao aos riscos gerados que
possam representar consequéncias negativas de carater incerto.

3. Asobreinclusividade da tese conceitual

Como tese conceitual, a tese da justica corretiva é também sobreinclusiva. No di-
reito anglo-saxao, existe uma area fundamental do direito de danos na qual os danos
antijuridicos nao sao conceitualmente necessarios. Isso significa que, em principio,
nesse ambito a tese da justica corretiva nao pode ser uma explicacao plausivel.

A tese da justica corretiva é consistente com a visao de Coleman, em sua proposta
original, acerca de qual ¢ o ambito paradigmatico do direito de danos. Coleman es-
trutura sua proposta sobre a assuncao de que os casos de negligéncia sao o cenario
paradigmatico para entender as propriedades essenciais do direito de danos. Uma
explicacdo razodavel da pratica do litigio nos casos de negligéncia é que seu objetivo
consiste em atribuir ao demandado a responsabilidade de compensar os danos anti-
juridicos que o demandante haja sofrido.

Sem embargo, parece estranho que, no “Epilogo”, Coleman se incline a aceitar o
seguinte: “na medida em que os ilicitos extracontratuais constituem injustos, o caso
paradigmatico é o do acesso nao autorizado a propriedade alheia ou o das lesoes,
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quer dizer, o do ilicito extracontratual intencional”.”® Isso resulta controvertido, dado
que, no ambito dos ilicitos extracontratuais intencionais, pode haver responsabilida-
de sem dano. Como resultado, esse ambito nao pode ser paradigmatico se se assume,
ao mesmo tempo, que o principio de justica corretiva representa o nucleo do direito
de danos. Esse principio nao pode explicar por que, nesse ambito, é possivel que
exista responsabilidade ainda quando nao exista prova do dano. Essa caracteristica se
fez evidente na Australia, no caso Plenti v Dillon.* Nesse caso, uns oficiais da Policia
ingressaram e permaneceram dentro da propriedade do demandante por um lapso
maior que aquele que lhes autorizava a respectiva ordem judicial. Os juizes Gaudron
e McHugh, que sustentaram a posicdo majoritdaria na Corte Suprema Australiana,
concluiram que, apesar de nao haver-se apresentado nenhum dano para o deman-
dante ou para sua propriedade como consequéncia da permanéncia ilicita dos oficiais
de Policia em sua propriedade, os demandados estavam obrigados a compensar o de-
mandante. Os juizes fundamentaram sua decisdo sobre a base de que o proposito da
acao instaurada pelo demandante é “proteger o direito exclusivo de uso e ocupacao
que este tem sobre sua propriedade”.’® Isso também resulta aplicavel nos casos de
interferéncias no ambito pessoal, quer dizer, sempre que se pretenda a protecao dos
direitos a integridade corporal e a liberdade fisica.

Entretanto, poderia discutir-se que essas violacdes aos direitos sejam em si mes-
mas danos. Sem embargo, esse nao parece ser o ponto de vista de Coleman, a0 menos
em Riesgos y daios, obra na qual concebe as violacdes dos direitos como meras acdes
antijuridicas e nao como danos.’ Nesse sentido, a violacdo de um direito associada
a um dano faz deste um dano antijuridico, porém nao é a propriedade que faz que o
dano seja um dano. Por essa razao, no ambito dos ilicitos extracontratuais intencio-
nais, € possivel que exista responsabilidade sem dano. Em consequéncia, o principio
de justica corretiva nao pode explicar sua estrutura normativa.

Sem embargo, esse problema de sobreinclusividade que tem a teoria de Coleman
também pode resolver-se por meio da metodologia da semelhanca de familia. No am-
bito dos ilicitos extracontratuais intencionais, nao é conceitualmente necessario que
o demandante sofra um dano. Apesar disso, suas caracteristicas sao normativamente
similares aos danos que se apresentam no ambito no qual rege o principio de justica

28. Ver Epilogo, em CoLEMAN, J. L. Risks and wrongs. Cambridge: Cambridge University Press,
1992. p. 462. N.T. O ambito dos ilicitos extracontratuais intencionais (intentional torts) é
uma drea do direito anglo-saxao de danos que se refere aos ataques a integridade fisica e
moral da pessoa e a sua liberdade. Nesse ambito, o agente pode resultar responsavel s6 por
haver levado a cabo sua conduta, inclusive se ela ndo deu lugar a um dano.

29. High Court of Australia. Plenty v. Dillon (1991) 171 CLR 635 EC. 91/004.
30. Idem, ibidem.

31. Coieman, J. L. Risks and wrongs. Cambridge: Cambridge University Press, 1992. p. 241,
304-307 e 358.
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corretiva. Nos dois cendrios existe um agente que deve ser declarado responsavel
pelo quanto com suas acoes geraram resultados ilicitos. No cendrio da justica corre-
tiva, se entende que os resultados gerados sao danos antijuridicos. No ambito dos ili-
citos extracontratuais intencionais, o que se produzem sao afetacoes ou perturbacoes
sobre o demandante, ou violacoes de algum de seus direitos.

Por ultimo, existe outro elemento da teoria de Coleman que também é sobrein-
clusivo, no entanto, essa sobreinclusividade s6 se pode resolver mediante uma
modificacao de sua proposta. Em The normative structure of tort law, Coleman y
Mendlow insistem em que sdao os danos e nao os “prejuizos” ou as “infracoes aos
direitos” os que caem dentro do ambito da justica corretiva quanto a principio que
explica o direito de danos.’? Sem embargo, eles definem o dever primario que surge
a partir do principio de justica corretiva como um dever de “nao causar dano”. Esse
dever se viola com a omissdo de medidas preventivas apropriadas ou mediante o
descuido, quer dizer, mediante a omissao de um cuidado razoavel no desenvolvi-
mento das condutas do agente.’® Esse dever é sobreinclusivo em relacao ao princi-
pio de justica corretiva.

O ambito das possiveis afetacdes ao demandante é mais amplo que o ambito dos
danos antijuridicos que o demandado possa causar-lhe. Pode haver afetacdes que nao
sejam danos antijuridicos. Dado que esse dever primario é uma parte do principio de
justica corretiva, deve emendar-se de acordo com o que estabelece a definicao desse
principio. Dessa maneira, dito dever primario deve entender-se s6 como o dever de
nao causar danos antijuridicos a outros. As afetacdes ao demandante que nao consis-
tam em danos antijuridicos devem ficar por fora do ambito desse dever.

[[I. A JUSTIFICACAO FUNDAMENTAL DO DIREITO DE DANOS

Se a justica corretiva é uma regra cuja aceitacao social e validez juridica é a ca-
racteristica fundamental de todo sistema de direito de danos, entdo nao pode, ao
mesmo tempo, ser um fim que o sistema pretenda alcancar. Por essa razdao, nao pode
pertencer a justificacao fundamental do direito de danos. Isso parece consistente com
a seguinte afirmacao de Coleman: “a justica corretiva é uma explicacao da estrutura
normativa do direito de danos e nao, em principio, uma razao para sua justificacao”.
Sem embargo, isso estd em tensdo com a postura assumida por Coleman, de acordo
com a qual “assegurar a justica corretiva pode ser e é uma parte da justificacao fun-

damental do nosso sistema do direito de danos”.>*

32. Coreman, J. L.; Menorow, G. The normative structure of tort law, 2012. Disponivel em:
[www.law.upenn.eduw/academics/institutes/ilp/2009papers/CoLEmanPennWorkshopDraft.
pdfl. Acesso em: 15.04.2012.

33. Idem, ibidem.
34. Idem, ibidem.
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Se a justica corretiva é uma explicacao da estrutura normativa do direito de danos,
entdo sua funcao é predominantemente descritiva. Nesse sentido, a justica corretiva
revela a ontologia do direito de danos, sua esséncia, o estado atual da pratica juridica
ou, nas palavras de Coleman: a “maneira em que uma instituicao distribui as relacoes
normativas relevantes”. Essa ideia é consistente com o ponto de vista segundo o qual
esse principio se encontra incorporado na pratica juridica. Nao obstante, Coleman
entende a justica corretiva como uma “norma”.*> Nesse sentido, a justica corretiva
tem um carater normativo. Pode ser um “padrao de avaliacao” de uma pratica ou
das instituicoes do direito de danos que tém capacidade para fundamentar juizos de
valor, ou um “guia de conduta” que prové razdes para a acao. A justica corretiva é,
entdo, ou uma descricao da estrutura atual dos danos ou uma norma que nos ajuda
a avaliar dita estrutura ou a orientar os individuos. Se este ultimo é verdadeiro, a
justica corretiva deve encontrar-se dentro da justificacdo fundamental para a pratica
do direito de danos: a justica corretiva é algo que deve ou deveria existir. Se, pelo
contrdrio, o certo é que a justica corretiva é uma descricao da estrutura do direito de
danos, entao ela é uma explicacao da pratica. Sua referente é algo que ja existe em
sentido juridico.

Nessa secao, queria defender a tese de que a justica corretiva nao pode ser parte de
uma justificacdo fundamental do direito de danos. Ademais, sugerirei uma proposta
de justificacao fundamental para o direito de danos que nao inclui o principio de jus-
tica corretiva e que é consistente com o ponto de vista segundo o qual esse principio
expressa a estrutura normativa do direito de danos.

Suponhamos que existe uma sociedade de cidadaos virtuosos chamada Boa Sa-
maria. Os bons samaritanos conduzem carros, fazem negoécios, dirigem empresas
e voam em avides como nos, porém sempre o fazem com sumo cuidado. Sempre
respeitam os direitos dos demais cidadaos. Tém um sentido pleno da solidariedade, a
honra e a responsabilidade. Nunca causam danos a outras pessoas intencionalmente
e, quando o fazem sem intencao, indenizam as vitimas pelos prejuizos sofridos. Os
bons samaritanos estdao sempre prestes a ajudar os pobres e, em geral, a qualquer que
se encontre em necessidade. Em Boa Samaria nao existe necessidade de um direito
de danos, tampouco existe necessidade da justica corretiva. Ninguém fala de deveres,
direitos, competéncias ou responsabilidades, sendo do satisfatorio, que resulta amar
a0 proximo.

Um dia, sem embargo, uma mulher que estava bebendo uma cerveja encontrou
um caracol dentro da garrafa. Isso lhe produziu uma afetacao psicologica que durou
horas, dias e meses. Teve que pagar muito dinheiro em psic6logos. Nunca pode vol-
tar ao seu trabalho. Seu marido a deixou e levou consigo tudo o que a familia tinha.
Quando se viu sem recursos econdmicos, a mulher foi buscar o produtor de cerveja e
lhe contou sua histoéria. Ela lhe pediu que lhe pagasse os gastos médicos e o que ne-

35. Idem, ibidem.
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cessitava para sobreviver. O produtor de cerveja, sem embargo, nao pode crer que um
caracol pudesse haver-se colado dentro de uma de suas garrafas de cerveja. Ademais,
pensou que, ainda que quando esse fosse o caso, um caracol nao tinha o potencial
de causar tanto mal. A producao de cerveja em sua fabrica, pensou, nao poder ser a
causa de nenhum dano a essa boa samaritana. Duvidou sobre a certeza da causa de
tal dano e recusou a aceitar a peticao de indenizacao.

Ao ver rechacada sua peticao, a mulher decidiu consultar seu caso com o mais pro-
eminente dos ancidos de Boa Samaria. O anciao pediu-lhe que provasse que em reali-
dade havia um caracol na garrafa de cerveja e que isso havia sido a causa de seu infor-
tunio. Ela assim o fez. No dia em questdo, a mulher havia comprado um Smartphone
e um amigo havia feito um video no qual aparecia o caracol dentro da garrafa e a rea-
cao dela. Também conservava os recibos de pagamento de suas visitas ao médico e as
copias de sua historia clinica, a carta de seu empregador, por meio da qual dava por
terminado seu contrato laboral, e os documentos do divorcio, nos quais seu marido
sustentava que a deixava pela impossibilidade de conviver com sua depressao.

O anciao se comoveu com a historia e foi falar com o produtor de cerveja, que
aceitou como certos os fatos que a mulher lhe havia contado. Sem embargo, o pro-
dutor ainda rechacava a responsabilidade pelo dano. Ao fim e ao cabo, dizia, ele que
néo havia posto o caracol dentro da garrafa.

O anciao, entao, falou com outros ancidos da cidade, que também sentiram com-
paixao pela mulher e reprovaram a conduta do produtor de cerveja. Esse é um mau
exemplo para os demais bons samaritanos, pensaram. Logo, seu pior pesadelo se fez
realidade. Outro empresdario ouviu a experiéncia do produtor de cerveja e decidiu
deixar de indenizar os consumidores que reclamavam danos derivados do consumo
de seus produtos. Esta se converteu numa pratica frequente, sobretudo quando os
presumidos implicados tinham duvidas acerca da verdade da existéncia de danos,
da relacdo de causalidade entre seus produtos e dos danos alegados, ou se encontra-
vam em uma situacao de incapacidade financeira para indenizar a seus demandantes.
Criou-se uma situacao de colapso no sistema de indenizacao por danos. O caos co-
mecou a governar em Boa Samaria.

Devido a essas circunstancias, os anciaos de Boa Samaria fizeram uma reuniio.
Atuaram conjuntamente com um proposito claro.*® Atribuiram competéncia a certos
ancidos para escutar as peticoes de indenizacao dos afetados, assim como para exigir
deles uma prova dos danos causados e sua relacao com as condutas dos demandados.
Igualmente, atribuiu-se a esses anciaos poder para declarar responsaveis os deman-
dados quando os demandantes lograssem provar todos esses fatores. Nesse ponto, se
havia criado ja um sistema de direito de danos.

36. Nessa historia € facil ver a influéncia da heuristica de Scott Shapiro sobre a criacio do sis-
tema juridico. Ver: SHAPIRO, S. Legality. Cambridge Mass: Harvard University Press, 2011.
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Essa historieta de ficcdo mostra que um sistema de direito de danos é simplesmen-
te um instrumento. Toda sociedade bem organizada, como a de Boa Samaria, deve
enfrentar o problema da producao de danos e o problema da imputacdo da responsa-
bilidade pelos danos causados pela acio humana. Em um mundo de individuos vir-
tuosos, cada pessoa é responsavel por suas acoes e cada dano é indenizado por quem
o causou ou pela sociedade como um todo. Em um mundo como esse, a justica cor-
retiva e o direito de danos nao sao necessarios. Em uma sociedade real, sem embargo,
existem algumas deficiéncias. O direito de danos é um instrumento cujo propdsito é
a compensacao de tais deficiéncias. A historia apresentada ilustra essas deficiéncias.
A primeira ¢ a auséncia de certeza em relacao ao objeto da reparacdo. A segunda ¢é a
auséncia de certeza em relacao ao sujeito chamado a levar a cabo tal reparacao. A ter-
ceira é a auséncia de integridade moral dos individuos que recusam assumir respon-
sabilidade por suas acoes e suas consequéncias. A quarta é a auséncia de recursos para
compensar as perdas. A quinta é a auséncia de interesse em evitar os danos. Permitam-
-me referir-me a essas deficiéncias como as da responsabilidade moral para resolver o
problema da reparacao dos danos causados pela intervencao humana.

Uma justificacdo fundamental plausivel para o direito de danos é a seguinte: a
razao para criar e manter uma pratica social de direito de danos estribada na necessi-
dade de compensar as deficiéncias da responsabilidade moral com relacao a solucao
do problema da reparacao dos danos causados pela intervencao humana. O direito de
danos e, em particular, o principio da justica corretiva compensam a falta de certeza
acerca do que deve ser indenizado. O fazem ao precisar que so serdo indenizados
aqueles danos que sejam antijuridicos. O principio de justica corretiva compensa
a auséncia de certeza acerca de quem deve compensar os danos antijuridicos, me-
diante a regra segundo a qual os danos antijuridicos devem ser compensados s6 por
quem os haja causado com sua conduta. O fato de que os funciondrios publicos
tém competéncia para fazer cumprir essa atribuicio de responsabilidade compensa
a auséncia de integridade moral dos individuos que recusam essa responsabilidade
em relacdo a suas proprias acoes e as consequéncias que delas derivem. A atribuicao
a cada individuo do dever juridico de tomar precaucdes compensa a falta de cui-
dado no desenvolvimento das acdes proprias para evitar causar danos. Finalmente,
elementos derivados dos principios de justica distributiva e retributiva, o principio
de prevencao e o principio de precaucdo também compensam essas deficiéncias e a
auséncia de recursos para reparar os danos antijuridicos. O principio de justica dis-
tributiva atribui deveres de garantia a agentes cujas condutas sejam arriscadas e pos-
sam causar danos, com o fim de garantir a reparacao de qualquer dano antijuridico.
A justica distributiva e a justica retributiva estabelecem sancoes de carater punitivo
e imposicao de responsabilidades que criam prevencao geral e especifica em relacao
com o desenvolvimento de condutas danosas e com a criacao de riscos que condu-
zem a producao dos danos antijuridicos. Finalmente, os principios de prevencao e
de precaucao criam deveres especificos de tomar precaucoes e conferem as vitimas
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potenciais o poder de assegurar que esses deveres serao honrados, inclusive mediante
o uso de mandado de seguranca e outros tipos de acoes judiciais.

I\V. ConcLusAo

Neste artigo me propus a alcancar quatro objetivos que consegui da seguinte
forma. Primeiro, demonstrei a tese de Jules Coleman, segundo a qual o direito de
danos é uma pratica de justica corretiva, a qual é ambigua, e sugeri que dita ambigui-
dade podia ser superada mediante a distincdo entre trés teses: a local, a conceitual e
a normativa. Segundo, defendi que a tese conceitual pode ser compreendida como
a base para uma teoria acerca da natureza do direito de danos sempre e quando se
lhe introduzam algumas modificacdes. Terceiro, demonstrei que a tese conceitual é
tanto infrainclusiva como sobreinclusiva. E infrainclusiva porque restringe, de ma-
neira indevida, os participantes na pratica do direito de danos as pessoas potencial
e faticamente envolvidas em um litigio concreto. Deixa de lado outros participan-
tes relevantes na pratica, suas acoes e outras caracteristicas normativas relevantes,
que fazem parte do direito de danos e fazem deste uma pratica mais complexa. Os
agentes, cuja funcdo consiste em prevenir os danos, assegurar contra as perdas, re-
gular os riscos, dissuadir as pessoas de levar a cabo certos tipos de comportamento,
atribuir danos punitivos e impor outros tipos de sanc¢oes retributivas, sio também
participantes, na pratica, do direito de danos. Esses tipos de acoes também perten-
cem a pratica do direito de danos. Para solucionar esse problema, me permiti sugerir
que os principios de justica distributiva e retributiva, o principio de prevencao e o
principio de precaucdo também sao parte integrante da pratica do direito de danos
e que explicam algumas de suas caracteristicas normativas relevantes. Assim mes-
mo, sugeri o uso da metodologia da semelhanca de familia para compreender em
que consistem ditas caracteristicas normativas relevantes. Adicionalmente, sustentei
que, como proposta conceitual, a tese da justica corretiva é sobreinclusiva porque
inclui a pratica que tem lugar no ambito dos chamados ilicitos extracontratuais in-
tencionais, na qual pode existir responsabilidade sem que exista um dano antijuri-
dico. Ademais, mostrei como a metodologia da semelhanca de familia também pode
ser utilizada para explicar por que esse ambito pertence ao direito de danos. Final-
mente, sugeri uma maneira de compreender a justificacdo fundamental do direito de
danos nos seguintes termos: a razao para criar e manter uma pratica social de direito
de danos é a compensacao das deficiéncias da responsabilidade moral com respeito
a solucdo do problema da reparacdo do dano causado pela a¢do humana.
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