CAPÍTULO 6 – DIREITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL

§6.1 - A Economia dos Acidentes e a Fórmula de Learned Hand de Responsabilidade por Negligência

A susceptibilidade de ocorrência de acidentes leva a que todos invistam em medidas de precaução, até  porque segundo o sistema legal, os danos intencionais fazem o agressor responder perante as perdas das vítimas. Porém, caso se verifique um acidente e exista uma coincidência entre o lesado e o indivíduo a quem caberia a sua prevenção, o nível óptimo de prudência não é ditado pela intervenção legal.

A fórmula de Learned Hand pretende demonstrar quando é ou não eficiente investir em segurança contra acidentes: trata-se de uma tarefa de ponderação entre a probabilidade e a magnitude das perdas (P e L) e os custos de precaução (B). Assim, para evitar que uma quebra de energia retire o oxigénio a uma colecção de raros lagartos, aquele que sobre eles tem a posse pode precaver-se munindo-se de um gerador, o que terá um custo de $8. Sendo a probabilidade de ocorrência do acidente de .001 e a magnitude das perdas de $10,000, o valor de PL seria de $10. O mesmo seria dizer que os benefícios da medida de segurança seria de $10. Sendo B < PL, a eficiência requer que o indivíduo compre o gerador. Se assim não actuar, ou mesmo se não gastar o suficiente em precauções, será classificado como negligente. Pelo contrário, veja-se o exemplo “Blyth v. Birmingham Water Works”, em que o tribunal não acusou a empresa de negligência, uma vez que a aquisição de medidas para garantir que o soterramento das pipas de água se faria a uma profundidade segura, implicaria um custo muito acima da probabilidade da ocorrência do acidente. Assim, sempre que B > PL, ou seja, tratando-            -se de custos de prevenção proibitivos (por exemplo ao baixarmos a velocidade do automóvel, chegando mais tarde ao destino para salvaguarda de potenciais vítimas: PL é baixo), o sujeito não tem incentivo para agir, excepto se o sistema legal intervir de modo a tornar PL mais elevado: atribuindo ao sujeito a responsabilidade pelos danos assim como os custos do processo legal. Perante a subida de PL, o indivíduo investirá em medidas de precaução.

Porém, pode ser dirigida uma crítica à fórmula Learned Hand: existem poucos incentivos para que os homens de negócios previnam perdas, uma vez que pequenos investimentos em segurança significarão preços mais elevados e, como tal, um retrocesso face à concorrência. Tal circunstância pode acarretar mesmo a falência. No entanto, na prática, verifica-se a existência de mercados bem desenvolvidos contra prejuízos à ofensa pessoal e contra a morte.

Mas a determinação de negligência por aquela fórmula passa também por um raciocínio marginalista, permitindo assim estabelecer-se a extensão óptima de precaução (C), ou seja, o nível que minimize não só os custos do acidente mas os da sua prevenção. Supondo que um acidente de viação teria um custo de $10 e que a total eliminação de PL, mediante medidas de segurança, apresentaria um custo de $9, é viável ao condutor introduzir sucessivas unidades de precaução até que os benefícios daí retirados sejam inferiores ao custo de investimento. Actuando por incrementos de precaução, o indivíduo poderá aproximar-se de C (até onde deverá investir em segurança, caso contrário, cairá em negligência aquando do acidente), sendo que, a partir desse nível deverá deixar de investir em cuidado (não sendo classificado como negligente), uma vez que os custos de prevenção suplantam os custos do acidente.        

§6.2 - O Padrão da Pessoa Razoável

Apesar da demonstração da fórmula de Learned Hand, o certo é que existem acidentes negligentes (aqueles que sucedem mesmo sendo o custo da sua prevenção inferior relativamente à magnitude das perdas que com ele se geram) devido: aos erros dos juizes e jurados e porque os tribunais não reconhecem excepções ao modelo do homem normal. Assim sendo, a ponderação entre PL e B não é bem conseguida.

Na realidade, os tribunais têm que admitir a excepcionalidade de alguns indivíduos, já que a capacidade para evitar acidentes é subjectiva, variando de homem para homem. Assim, perante certo acidente com um custo de $100, uma pessoa normal teria um custo de prevenção de $120. Porém, uma pessoa excepcional poderia conseguir evitá-lo com um custo inferior a $100, sendo por isso sobre esta que recai o dever legal de agir. Desta forma, face ao mesmo acidente, o sistema legal não pode esperar, de um cego e de um não cego, igual capacidade na sua prevenção. No primeiro caso B é superior por comparação ao segundo, sendo que este poderá ser negligente e aquele não. Assim, alguns indivíduos (neste caso o cego) classificado como negligentes pela lei, não o são: ao contrário das “pessoas normais”, B > PL, sendo uma escolha eficiente optar por não agir.
§6.3 - O Costume como Defesa

Em sede de medidas de segurança, urge saber se o nível adoptado pelas empresas fica aquém do ponto C (nível óptimo de cuidados), podendo assim ser-lhes apontada uma actuação negligente.

PL                     

Nos contratos entre produtor e consumidores, constata-se que, existindo um intermediário, o produtor apenas investirá em unidades de segurança relativamente aos que com ele directamente negociam – os intermediários – não tendo incentivo em tomar medidas de precaução para com os consumidores. Em virtude de tal actuação, os intermediários vêm os preços dos produtos aumentar, tendo também eles de fazer subir os preços no acto da venda, por forma a reaverem (no mínimo) o que investiram. Tal tendência ditará a quebra da procura e a consequente diminuição do lucro daqueles.  

No entanto, a lei rejeita que se alegue o costume descrito atrás para se estabelecer o nível óptimo de segurança. Porém, na área da medicina verifica-se que os potenciais agressores (os médicos acusados de não cumprirem o contrato com o doente) tomam precauções independentemente da imposição legal.

§6.4 - Culpa das vítimas: Negligência Cooperante e Comparativa, Assunção de Risco, e Deveres para com os Transgressores

Uma vez que a capacidade para evitar acidentes é subjectiva, verifica-se que muitas vezes as vítimas estão aptas a preveni-los a um custo menor do que aquele que incidiria sobre o agressor. Se a magnitude das perdas face a um acidente corresponder a um custo de $1000, sendo o custo de prevenção de $100 para o causador e de $50 para a vítima, a lei não deve chegar a solução diferente da descrita pela Lei de Learned Hand: a responsabilidade recai sobre a vítima. Caso esta não actue incorrerá em negligência cooperante. Se assim não for, a recompensa que a vítima receberia do ofensor não lhe traria incentivos para precaver-se do acidente. 

Num outro exemplo, se o custo de evitar o acidente for de $50 para o causador e de $100 para a vítima (sendo PL de $200), aquele, caso não actue, será classificado como negligente e mantém esta, no caso de também não agir face à passividade do causador, a negligência cooperante. No entanto, perante este sistema, a eficiência exigiria do causador a tomada de precaução, pelo que, o nível óptimo de cuidados a tomar pela vítima seria zero, retirando-lhe assim qualquer incentivo de prudência.

Pelo contrário, num sistema de cuidado conjunto requer-se que cada uma das partes (causador e vítima) tome a prevenção que lhe cabe: se o indivíduo X pretende que a sua produção de linho não seja danificada (sendo PL $150) mediante a instalação (na proximidade) de uma fábrica que expele faíscas (Y), poderá: 1) tomar todo o cuidado possível, afastando a sua produção, o que representaria um custo de $110. Aqui, perante a ocorrência do acidente o indivíduo X seria acusado de negligência cooperante. 2) Perante a falta de incentivo na tomada de tal medida poderia recorrer ao cuidado conjunto. A tomada de precaução por X e Y representaria um custo de $75 ($25 e $50 respectivamente). 3) A última hipótese seria abster-se de qualquer cuidado, o que não traria estímulo de cautela a Y, já que no caso de acidente seria acusado de negligência.

Será importante termos em conta três sistemas possíveis: o regime de negligência; a negligência cooperante e a negligência comparativa. Pelo primeiro, no caso do causador do acidente não ser negligente, a vítima, sendo negligente ou não, ficará com todos os custos da ocorrência daquele. Surge então a defesa da negligência cooperante, verificada quando ambos são negligentes. Porém, em certos estados este sistema tem dado lugar à negligência comparativa que também só tem aplicação se o causador e a vítima forem negligentes. No entanto, aqui o queixoso apenas vê os seus danos reduzidos (em virtude da responsabilidade do réu), mas não totalmente anulados. Aplicando este sistema ao exemplo anterior, se o indivíduo X não investisse em unidades de prevenção, Y teria de responder perante aquele com 90% do custo do acidente ($135), sendo que os prejuízos de X seriam reduzidos em 10%. Ao contrário do sistema de negligência cooperante, na negligência comparativa, ambas as partes têm incentivo para evitar o acidente, uma vez que ofensor e ofendido tomam parte na responsabilidade pelos danos: o primeiro pagará parte do prejuízo e o segundo não vê a totalidade do dano reposto. Assim, este último sistema aumenta a segurança sem encorajar a vítima a ser descuidada.

Ainda no que respeita à responsabilidade da vítima, é importante ter em conta o pressuposto de risco que, em certa medida, assemelha-se à negligência cooperante (já que existe a recompensa total dos danos causados). Se determinado indivíduo decide praticar patinagem chegando à velocidade limite, cabe ao proprietário do ringue evitar o risco (baixando o limite de velocidade, o que para si implicaria um custo insignificante em comparação com PL). Assim, ao contrário da negligência cooperante, o proprietário estaria protegido contra a responsabilidade pelos danos sofridos pelos desportistas, já que tentou evitar o risco em virtude do não requerimento de medidas de segurança pelos utilizadores (que apreciam velocidade).

Ainda que a fórmula de Learned Hand aponte para a tomada de precaução (adicionando medidas de cuidado ou substituindo a actividade), na realidade os sujeitos preferem correr riscos. 

§6.5 - Responsabilidade Objectiva

Para além da responsabilidade por negligência existe a responsabilidade objectiva, segundo a qual o causador de um acidente responde pelos prejuízos causados à vítima, mesmo que os custos de prevenção sejam superiores à magnitude das perdas com a ocorrência do acidente. 

Tal como a responsabilidade por negligência, a responsabilidade objectiva faz recair o dever legal de precaução sobre o sujeito, no caso de B < PL; se B > PL aquele não terá de agir, ainda que tenha de pagar os prejuízos provocados (L): o custo do prejuízo e do processo em julgamento, uma vez descontada a probabilidade do acidente, é menor que os custos de prevenção.

Para determinar se existe negligência os tribunais deveriam ponderar, por exemplo, se os benefícios de uma viagem são iguais ou superiores aos custos (incluindo-se nesta sede o custo do acidente para outros condutores): se um condutor tinha como fim comprar comida para a sua iguana, de certo que os custos do acidente suplantariam os benefícios da viagem; do mesmo modo, o indivíduo que decide entrar num edifício a arder para recuperar um chapéu antigo, é classificado como negligente. Porém, o sistema judicial não é idóneo na determinação do nível óptimo da actividade que leva ao aumento do acidente.

Um método que as vítimas dispõem para evitar os acidentes traduz-se na mudança no nível de actividade. Esta faculdade é impulsionada pela responsabilidade por negligência mas desincentivada pela responsabilidade objectiva: sendo PL $150 e B (por parte do réu) de $200, este nada fará. Ainda que a vítima pudesse evitar o acidente a $100 (tomando mais cuidado ou mudando de actividade), perante um sistema de responsabilidade estrita não teria qualquer incentivo em agir, pois ao causador seria atribuível a responsabilidade de repor os danos; já num sistema de responsabilidade por negligência, a vítima teria estímulo a agir uma vez que a responsabilidade do agressor terminou a partir do momento em que B > PL.

O sistema de responsabilidade objectiva é imposto em actividades que envolvam alto grau de perigo e que não possam ser prevenidas pelo autor, mediante unidades de cuidado ou mudando de actividade. Veja-se o exemplo dos tigres no zoo, em que o custo de prevenção de um possível acidente é proibitivo, já que afastar o animal dos visitantes (potenciais vítimas), levaria à perda da sua maior atracção. Assim se justifica a excepção que os tribunais têm feito à regra da responsabilidade estrita no que diz respeito a danos causados por animais selvagens nos zoos, parques e shows. 

Afirmamos então que, do ponto de vista do causador do acidente, a negligência difere da responsabilidade objectiva, pois na primeira sugere-se a tomada de cuidado e na segunda a mudança de actividade; por outro lado, naquela os custos do litígio serão superiores do que no sistema de responsabilidade objectiva, visto que quando este é imposto os custos do acidente para a vítima são reduzidos, existindo assim menor número de reclamações judiciais, fazendo diminuir os custos no processo; por último, o propósito da responsabilidade objectiva é o de proteger as vítimas de acidentes inevitáveis; sob o regime de responsabilidade por negligência o réu é sancionado apenas no caso de ter praticado uma conduta ineficiente (se ficou aquém de C), já sob o regime de responsabilidade estrita aquele pode ser também sancionado por uma acção eficiente (é-lhe imputável a culpa mesmo não tendo agindo quando B > PL).  

§6.6 - Responsabilidade do Produtor

A área mais problemática da responsabilidade objectiva diz respeito aos acidentes pessoais (sobretudo para consumidores) provocados por produtos defeituosos. Mais uma vez a responsabilidade encontra-se pela fórmula de Learned Hand: ponderando os custos caso o acidente se verifique e os custos na produção de um produto mais seguro. Perante a probabilidade de ocorrência de um acidente de viação e da danificação do veículo, o produtor é responsável apenas se o produto tiver defeito e não porque deveria ter construído um tanque (o custo de produção era superior ao custo do acidente). Da mesma forma, conclui-se que o consumidor não está disposto a pagar por medidas extra de segurança que impeçam o defeito de um produto em mil, ou confirmem a higiene dos produtos, pois deixará de consumir assim que o preço do produto suba em virtude de tais cautelas por parte do produtor. No entanto, existindo qualquer dano que prejudique o consumidor (visto que tais precauções não foram tomadas), o produtor não deixará de ser responsável.

Assim, o correcto acompanhamento de medidas de cuidado pela empresa, por forma a evitar elevados custos no caso da verificação do acidente (através da agregação dos custos de cada consumidor), ditará as decisões de compra do consumidor. Por outro lado, a informação quanto aos defeitos do produto está inerente no seu preço.

Constatamos ainda que, uma vez que a lei não acentua as penas contra os responsáveis pelos acidentes de produtos, não compensa ao consumidor apresentar queixa contra aqueles por um pequeno defeito.
§6.7 - Causa e Previsibilidade

No que respeita à responsabilidade por acidentes notamos um ponto de colisão entre o direito e a economia. Se é certo que, segundo o sistema legal, se o presumível causador de danos não infligiu um prejuízo sobre o queixoso, não é perante este responsável, o mesmo não se dirá sob o ponto de vista económico.

Quando a atitude do réu não causa efectivamente prejuízo à vítima, esta não obterá a reconstrução dos danos supostamente causados por aquele. Porém, tal circunstância nem sempre é correcta do ponto de vista económico: tomemos como exemplo o caso de certa cidade não se ter precavido de uma geada normal. Contudo, a geada causadora de danos excedeu em muito uma dimensão “normal”, pelo que, mesmo mediante precaução, não teria sido possível evitar os efeitos da geada. Assim sendo, tais danos, porque acima da proporção normal, não se incluiriam em L na Fórmula de Learned Hand, pois L corresponde aos custos dos danos que o réu terá de pagar por não ter tomado as medidas de prevenção que evitariam o acidente. Desta forma, apesar da elevada magnitude das perdas, certo é que estas não excedem o custo de prevenção do acidente: Sendo PL < B, o réu não foi negligente, pelo que não deverá ser-lhe imputado qualquer pagamento punitivo. Com base no princípio da imprevisibilidade das consequências, o réu fica isento da responsabilidade.

Suponha-se que em virtude de uma avaria num comboio, devido a um acto negligente do maquinista, um passageiro foi levado para um hotel, onde sofreu danos face ao incêndio que aí ocorreu. Neste exemplo, a negligência e a causa do acidente recaem sob o maquinista que, no entanto, não é responsável: na verdade, o risco de incêndio no hotel não está incluído em PL, pois este valor representa os custos do acidente que o maquinista poderia ter evitado.

Importa ainda ter em conta o exemplo da competição: A é o único comerciante numa cidade; B abre uma loja em concorrência com aquele. Não fará sentido A processar B, pois as perdas do primeiro serão inferiores ao ganho social que será gerado: diminuição dos preços e aumento da quantidade produzida. Assim, em alguns casos o réu ficará isento da responsabilidade, quando se verifique a imprevisibilidade das consequências do acidente. Tal circunstância impulsionará uma constante indagação com o intuito de descobrir se o dano foi, verdadeiramente, causado pela actuação negligente do agressor. Por outro lado, a imprevisibilidade do acidente torna o valor de B proibitivo, já que a informação acerca do risco está integrada no custo de precaução.

§6.8 – Ilícitos Conjuntos, Contribuição, Indemnização; Origem da Responsabilidade do Superior e Assédio Sexual

Para compreendermos os ilícitos conjuntos, será importante atentarmos em dois exemplos: dois proprietários negligentemente colocam as suas propriedades a arder. Em conjunto o fogo alastrou, vindo a destruir uma habitação. Aqui os dois proprietários são responsáveis conjuntamente, pois nenhum dos fogos individualmente teria provocado tal dano. Um empregado provocou danos a um consumidor de forma negligente. Aqui o empregador responde perante o ofendido pois é responsável por todos os seus empregados, desde que o acto negligente se verifique enquanto estão no trabalho. Tal circunstância dá incentivo ao empregador para incutir nos empregados maior nível de cuidado. No entanto, para que se verifique tal princípio é necessário que: o dano tenha lugar durante o emprego; o empregador não é responsável pelos seus trabalhadores independentes.

Acerca deste último pressuposto podemos aludir ao seguinte exemplo: se o empregado A importunou o empregado B, o empregador C é infractor pela acção de B, apenas se A for supervisor de B ou se tivesse motivos para saber que tal problema se verificava no local de trabalho e nada fizesse para o evitar.

Existem então dois tipos fundamentais de ilícitos conjuntos: o cuidado múltiplo (do nosso primeiro exemplo, já que ambos são culpados) e o cuidado alternativo (no segundo exemplo). 

A regra do primeiro tipo é a da inexistência de contribuição entre os infractores: caso o ofendido processe judicialmente um dos ofensores, este não poderá exigir dos outros causadores do acidente qualquer contributo. Apesar da eficiência deste princípio, por vezes admite-se que aquele que é chamado a pagar os danos exija uma contribuição dos outros causadores. Este último regime (da contribuição) apresenta diversas vantagens: por um lado, permite que o réu não pague mais do que aquilo que provocou; por outro, incentivará os restantes causadores a, também eles, deixarem de provocar danos negligentes. Contudo, este método tem uma desvantagem: o custo da sua administração é superior ao verificado na regra da não contribuição, já que ali requer-se ao tribunal, simultaneamente, a determinação de valores para todas as partes e a superintendência relativa aos pagamentos. 

A regra do segundo tipo de ilícitos conjuntos é a da indemnização: o causador que incorreria num custo proibitivo aquando da prevenção do acidente, pode exigir dos outros sujeitos (que com ele tomariam parte nos prejuízos causados à vítima) um reembolso, de modo a cobrir o custo total dos danos provocados.

§6.9 – Salvamento: Responsabilidade Versus Restituição

Suponha-se que enquanto passeava, o indivíduo A apercebe-se que um vaso de flores que está a cair irá magoar outro transeunte. PL teria um valor elevado, mas B seria insignificante, já que o indivíduo A poderia evitar o acidente com um simples grito. Porém, ao contrário do que constataria a fórmula de Learned Hand, o indivíduo não é responsável.

Em casos como estes deverá defender-se a responsabilidade ou o direito de restituição a favor do bom samaritano ? Várias são as objecções quanto à sua responsabilidade: 1) ainda que a vida da vítima tenha igual valor à do salvador e que a este seja apontado menor perigo (ao evitar o acidente) do que aquele em que incorre a pessoa distraída, o certo é que o indivíduo A não causou o acidente e o facto não lhe é imputável; 2) a imposição da responsabilidade reduziria, de certo, o número de potenciais salvadores, que se afastariam de situações de risco; 3) existem também críticas à responsabilidade do bom samaritano se atentarmos na posição dos altruístas, já que também eles não pretendem que a lei se sobreponha à sua vontade, sobretudo quando o salvamento implique alta probabilidade de perigo para eles; por outro lado, a recompensa do altruísta traduz-se no reconhecimento público. Ora a lei, coagindo-o no sentido de intervir, abolirá tal recompensa, pois deixará de se saber se o incentivo do “indivíduo A” teria sido o próprio altruísmo ou as sanções legais; 4) por outro lado, a própria realidade, que aponta no sentido de os potenciais salvadores não serem igualmente potenciais vítimas, criará uma repulsa na imposição da responsabilidade ao bom samaritano.

Ao contrário de atribuição de responsabilidade, deverá aquele indivíduo A ter direito a uma restituição (devolução ou pagamento). Atentemos então no caso dos médicos quando prestam assistência em situação de emergência, ou ainda no exemplo de qualquer indivíduo que destrói uma habitação por forma a evitar que um fogo se alastre afectando uma cidade. Nestes casos, o direito comum, considerando que os benefícios externos suplantam os custos, afirma ter o salvador direito de restituição, ou seja, direito a receber um pagamento pela sua acção. Porém, contra tal direito poderá argumentar-se que o sujeito reclamará sempre pelo benefício que lhe cabe, independentemente deste ser inferior ao custo que terá aquando da reivindicação judicial. 

§6.10 – A Função da Indemnização por Danos Ilícitos

A credibilidade do sistema de negligência pressupõe que, sendo o réu responsável, este deverá pagar os danos à vítima, pelo menos na proporção da magnitude das perdas na Fórmula de Learned Hand. A indemnização pelos danos pretende dar ao ofendido um estímulo para processar o transgressor (dissuadindo actuações negligentes), ao mesmo tempo que evita que as vítimas tomem demasiadas precauções. Apresentando tais objectivos, facilmente se compreende que o pagamento dos danos deverá ter como destinatário o queixoso e não o Estado.

§6.11 – Indemnização por Danos que Diminuam a Capacidade de Gerar Rendimento

Quando o acidente em causa torna a vítima incapaz de gerar rendimento no futuro, poderá o tribunal impor ao causador um pagamento “à cabeça” que substituirá os pagamentos periódicos que se efectuariam enquanto tal inaptidão se verificasse. Esta imposição sobre o réu é vantajosa, pois tanto economiza nas despesas administrativas como atenua os efeitos de desânimo provocados por receitas periódicas, estimulando a vítima a ultrapassar a sua deficiência o mais rapidamente possível, pois já recebeu a totalidade daquilo que lhe cabe. Tal valor será encontrado pela actualização de cada montante que a vítima iria receber no futuro, de modo a que tal valor seja igual ao preço que o queixoso teria de pagar para comprar uma anuidade. Não poderá recorrer-se a uma simples multiplicação dos fluxos de cada período (o que compensaria em excesso a vítima, pois pressuponha a inexistência de subida do nível geral dos preços); a inflação exige antes a procura do valor actual daqueles.

Ainda nesta sede verificamos que os tribunais têm especial dificuldade na determinação de danos que acarretem incapacidade doméstica: 1) teriam de recorrer a uma avaliação dos serviços do queixoso, não existindo um mercado explícito de domésticas; 2) não obstante o elevado valor que representam na economia doméstica (devido à poupança que proporcionam no orçamento familiar), as donas de casa têm um valor de mercado nulo, exigindo-se a consulta do valor que lhes é atribuído pela família; 3) os tribunais ignoram os custos de oportunidade: se uma advogada (que ganharia $100,000 numa empresa) deixa de exercer a profissão para se transformar em doméstica, o valor desta última teria de ser superior ao valor médio das domésticas, em virtude da ponderação do custo de oportunidade. Porém, ao ouvir testemunhos sobre a qualidade das donas de casa, os tribunais aproximam-se já de uma valoração do custo de oportunidade; 4) associado ainda ao custo de oportunidade, a ocorrência do acidente pode ainda impedir a vítima de se dedicar a certas actividades quotidianas, ao lazer e à própria família. Assim, se é certo que a indemnização deveria reflectir o valor destas horas, na prática tal exigência é impraticável, pois requer-se a observância de um factor subjectivo.

Partindo do pressuposto que a vítima possa ter mudado de actividade, impõe-se que os órgãos judiciais determinem aqueles que seriam os seus ganhos na actividade anterior e que não existiram entre o acidente e o período de inabilitação. Por outro lado, os tribunais devem ter também em consideração que a vítima ficou privada de um salário que poderia, em certa medida, modificar o seu futuro. Porém, é difícil prever um aumento no nível do salário, já que tal alteração está dependente da inflação e do aumento de produtividade gerado pelo trabalhador. A produtividade é a relação entre “inputs” (factores de produção) e “outputs” (produção). Assim, o acréscimo de produtividade em virtude do aumento do factor trabalho, traduz-se no incremento de “outputs”, o que conduz à subida dos salários.

O valor da indemnização deve reflectir três componentes: 1) o custo de oportunidade do capital líquido de qualquer risco de perda e de expectativa de inflação ou deflação; 2) o prémio de risco, necessário para compensar o investidor da possibilidade de não reaver o seu dinheiro; 3) a previsão do valor da inflação durante o período em que o empréstimo está pendente. Tomadas estas três medidas deverá proceder-se à actualização do valor obtido para o tempo presente.

Importa ainda mencionar que a fonte de rendimentos de um indivíduo não se restringe ao mercado. Se um acidente incapacitar a vítima de trabalhar naquele, poderá igualmente afectar a produtividade das horas que não são dedicadas à actividade de mercado.

§6.12 – Danos por Dor e Sofrimento, o Problema da Valoração da Vida Humana, e o risco de Compensação Excessiva
Certos acidentes, apesar de não afectarem os rendimentos das vítimas, originam custos de oportunidade, pelo que os ofendidos exigirão indemnizações por dor e por outras formas de sofrimento como a desfiguração ou a perda de mobilidade. Tais pagamentos são criticados pelos leigos que confundem perdas pecuniárias com económicas.

Porém, tais indemnizações acabam, muitas vezes, por compensar em excesso as vítimas. Pelo contrário, confrontadas com a hipótese de morte, os presumíveis ofendidos reivindicam um pagamento infinito, sendo que, o valor que lhes é pago efectivamente fica aquém do seu pedido, já que não existem indemnizações infinitas. Do desagrado das vítimas face à recompensa que lhes é atribuída resultaria, na teoria, a inexistência de acidentes mortais, uma vez que as pessoas não estão dispostas a incorrer nos custos de tão grande redução.

As indemnizações em caso de morte destinam-se a pagar as despesas do óbito, a compensar as famílias das vítimas quer pelo sofrimento em que se encontram, quer pela dor experimentada pelo lesado antes da morte. Tal como no caso de incapacidade por acidente, o valor pecuniário que recai sob o agressor espelha o rendimento perdido das vítimas menos os gastos que fariam se continuassem vivas. Ao contrário do sistema de incapacidade, à indemnização por morte não se adicionam os custos de alimentação ou vestuário que o ferido continua a ter.

Em virtude daquele cálculo, surge uma problemática: como definir o valor da vida de uma criança? Apesar de não existirem perdas de rendimentos, a recompensa não deixará de existir no caso da sua morte. O valor da indemnização é obtido pela consideração dos gastos dos pais na educação da criança, ainda que o seu valor subjectivo seja superior.

Para além da família, também o empregador sofrerá com a morte do empregado: vendo diminuir a produtividade, aquele não recuperará o investimento feito na formação do seu trabalhador. Assim se justifica as indemnização atribuídas pelos tribunais aos empregadores.     

O problema da valoração nos casos de morte, pode ser resolvido pela ponderação das alterações de utilidade da actividade de risco entre o período anterior e posterior ao acidente.

Algumas vítimas de acidentes obtêm, por vezes, reduzida ou nenhuma utilidade a partir da decisão quanto à recompensa pelo danos causados. Veja-se, respectivamente, o caso das vítimas que ficam tetraplégicas e as que morrem ou ficam em coma permanente.

§6.13 – A Regra dos Benefícios Colaterais (Fonte Ccolateral)

Supondo que a vítima de determinado acidente tem uma apólice em certa companhia de seguros, ela irá (aquando do acidente) receber dois pagamentos: o do valor do seguro; e o da indemnização proveniente do causador negligente. No futuro, perante um acidente similar, o réu terá menor incentivo na prevenção do acidente, já que a probabilidade do acidente ocorrer novamente (P) diminuiu.

No entanto, alguns tribunais têm tido dificuldade quando o valor do seguro (dos benefícios colaterais) não é pago de acordo com o contrato mas foi “gratuito”. Se um empregador paga a totalidade dos cuidados médicos do seu empregado, ele remunera o trabalho não só em dinheiro mas também em géneros, pelo que se este último valor gratuito fosse mais baixo aquele seria superior.

§6.14 – Negligência com os Seguros de Responsabilidade Civil e os Seguros de Acidente; Indemnizações por Acidentes de Automóvel

Atendendo sobretudo aos casos de acidente de automóvel, verificamos que o sistema de negligência é um modo dispendioso e inadequado de compensar as vítimas: os acidentados recebem uma compensação praticamente nula, pois o valor da indemnização que lhe é pago traduz os custos administrativos, sobretudo os custos legais. Desta forma, o principal objectivo daquele sistema (a recompensa ao lesado) é deturpado. Contudo, a função económica do sistema de negligência  (dissuadir acidentes negligentes) mantém-se intacta. A defesa deste sistema decorre do incentivo que é dado para a compra de seguros de automóvel. Assim, os elevados custos administrativos, por contraposição à poupança que o sistema faz no que respeita à avaliação dos custos do acidente, são de certa forma justificados.

Face à aversão natural do homem ao risco e à política dos Estados, a prática de seguros automóveis de responsabilidade civil é já generalizada. Contudo, a precaução contra actos negligente é ainda a forma menos dispendiosa de não se ser considerado responsável por um acidente de automóvel. Porém, como garantia face aos erros dos tribunais, é vantajoso que o condutor tenha um seguro contra responsabilidade por negligência, evitando assim a possibilidade de ser considerado negligente. Por outro lado, o próprio seguro implica que o custo de um acidente para o responsável negligente seja a subida do prémio do seguro e não a magnitude das perdas da vítima. Este prémio adicional gera a redução do risco.

A determinação dos prémios dos seguros de responsabilidade civil nem sempre se faz de modo uniforme; reflectirá antes as características individuais dos condutores (o envolvimento no acidente, a que faixa etária o segurado pertence) e, nessa base, o valor do prémio é influenciado pelos custos que a companhia seguradora espera do indivíduo, atentando nos acidentes por ele causados em momentos anteriores e não em negligências futuras. Caso o mercado de seguros não estivesse regulado, este critério de estabelecimento dos prémios, ao impor grande variabilidade, permitiria que as companhias seguradoras praticassem diferentes preços de acordo com a probabilidade de determinada pessoa causar danos a outra num acidente.

Apesar da sua eficiência (ao indemnizar as vítimas de acidentes), este sistema não esconde uma natureza ambígua, já que de certa forma cria-se um estímulo à não prevenção de acidentes. Não se pode esperar que os custos do julgamento dissuadam os indivíduos de praticar actos negligentes, quando eles próprios não se sentem desencorajados pelo medo de provocarem danos corpóreos. 

Para além destas críticas outras poderão ser dirigidas ao sistema de negligência e de prémio adicional: retira o incentivo a algumas pessoas para serem condutores; caso a recompensa seja excessiva, o seguro de responsabilidade cria uma externalidade negativa, já que passa a ser indiferente para as vítimas serem ou não lesadas.

Pelo contrário, as leis de compensação no sistema de inexistência de culpa aquando da ocorrência de acidentes de automóvel visam aumentar a cobertura do sistema e reduzir o custo dos seguros. Porém, este sistema induz a uma maior falta de cuidado na condução e, consequentemente, ao aumento do número de acidentes. Veja-se como exemplo o plano Keeton-O’Connell: impõe que os condutores estejam providos de protecção básica, por forma a reaverem, em caso de acidente, o custo das suas despesas médicas e os lucros cessantes. Com o intuito de reduzir o custo médio das indemnizações e, consequentemente não fazer subir os custos dos próprios seguros, este plano considera que a dor e o sofrimento não são indemnizados e qualquer benefício colateral é deduzido. O procedimento Keeton-O’Connell aumenta o número de vítimas de acidentes de automóvel compensadas (já que não cria incentivos para se evitarem acções negligentes), mas reduz o valor médio das indemnizações. Se se acentuassem as penas criminais, não só os custos do sistema de justiça criminal aumentariam, como se minaria o fim compensatório

.
§6.15 – Ilícitos Intencionais

Importa atender aos danos intencionais, Antes de mais, termo vago, já que se classifica também como intencional o dano em que o causador sabia que podia ter reduzido a probabilidade do acidente, tomando precauções.

Se em certos casos o elemento intencional é inevitável (quando se trata de empresas que cometem determinado número de acidentes em média por ano), noutros é atenuado (quando um cirurgião excede os limites aceites pelo paciente, por forma a reduzir os riscos para este).

Os danos intencionais podem envolver simplesmente um conflito entre duas actividades. Veja-              -se o exemplo “Bird v. Holbrook”: um proprietário, vivendo afastado do seu jardim de tulipas, viu algumas flores serem roubadas. Para evitar novamente o acidente, instalou uma arma no jardim, o que veio a ferir um indivíduo que seguia uma pavoa de um vizinho que havia fugido para aquela propriedade. O tribunal declarou o possuidor do jardim responsável, pois cabia-lhe ter dado a conhecer a instalação daquela arma.

No exemplo anterior, o ilícito intencional não é mais do que a concatenação de duas actividades: plantar tulipas e criar pavões.

No entanto, existem certos danos intencionais, como assaltos, agressões simples (que se assemelham a crimes como violações, assassínios, furtos), que não envolvem um conflito entre actividades produtivas mas antes uma transferência forçada, e a baixo custo, de riqueza para o réu.

A fórmula de Learned Hand, mediante a ponderação de PL e B, permite distinguir os danos intencionais que são diferentes dos não intencionais e os que o não são. Assim, num caso de ilícito não intencional, como por exemplo a existência de um maquinista que sabe que provavelmente irá matar vinte pessoas por ano aquando do atravessamento da via-férrea (pois o indivíduo conduz muitos comboios), PL e B apresentam valores elevados. Já num exemplo de ilícito intencional B é um valor negativo e PL é ainda superior ao caso do acidente do comboio: se o indivíduo X quer um automóvel e decide poupar tempo roubando o veículo a Y, a magnitude das perdas é muito elevada porque a vontade de ferir torna o acidente mais provável, do que aquele que pode ocorrer casualmente, sem intenção; o custo de prevenção do acidente (B) é negativo, uma vez que, não pretendendo ver a vítima ou causar-lhe qualquer prejuízo, não é possível exigir do assaltante a tomada de medidas de cuidado.

Esta classificação dos danos intencionais tem duas consequências: não faz sentido falar-se em negligência cooperante, uma vez que a vítima nunca terá o custo de prevenção menor; por outro lado, o aumento de PL, em virtude da inclusão dos danos punitivos a L, fará com que o potencial ofensor gaste mais do que B na prevenção do acidente, o que é ineficiente.

Para além da transferência de riqueza, também as utilidades interdependentes são uma motivação dos danos intencionais: caso o indivíduo A pretenda humilhar um inimigo e para isso recorre a ofensas pessoais, a utilidade do primeiro aumenta através da diminuição da do segundo. Dizemos que existe uma transacção de utilidade maximizada quando a proporção do ganho for superior à da perda. 

Um caso subtil de intencionalidade é apresentado pelo conceito de “indiferença deliberada”: apesar dos prisioneiros fazerem frequentemente alusão às más condições de saúde e de segurança vividas nas prisões, os tribunais, ainda que reconheçam que a negligência dos guardas da prisão é intencional, admitem “a indiferença deliberada” daqueles face a tal situação. O mesmo seria dizer que se permite aos agressores nada fazerem, apesar do conhecimento que têm no que respeita às condições das prisões.

§6.16 – Difamação

Os danos por difamação, classificados como intencionais, envolvem intenção, negligência e responsabilidade estrita. Têm um forte nexo com a culpabilidade, pois falar ou escrever sobre alguém com o propósito de prejudicar implica um acto de premeditação. Aproxima-se da responsabilidade objectiva uma vez que na difamação também não serve de argumento de defesa o facto de o réu ter incorrido num esforço para não difamar o ofendido. Tem igualmente ligação com a negligência: tal como existe falta de cuidado quando um indivíduo mata outro acidentalmente, também o autor de um história fictícia de jornal é classificado como negligente ao dar a uma personagem o nome de uma pessoa real, insultando-a.

A lei da difamação introduz duas excepções: por um lado, o ultraje de grupos não é litigioso, pois ninguém poderá sentir-se ofendido por uma ofensa dirigida a uma colectividade; por outro lado, não se aceita como difamação as ofensas endereçadas a pessoas já mortas. Na realidade, a difamação surge como uma injúria à reputação de alguém, servindo esta de sustentáculo para as transacções que se efectuam com a pessoa em causa. Assim, com o falecimento, a responsabilidade pelo insulto deixa de ter lugar pois jamais prejudicará a sua reputação naquele sentido.

A difamação escrita é abordada, no sistema legal, com maior rigidez que a difamação oral, já que o custo de prevenir aquela é menor do que em termos de oralidade: escrever é uma actividade deliberativa, tendo o autor tempo para ponderar o impacto das suas palavras (o que não se verifica quando se fala). Face à comparação dos valores de B, facilmente se conclui que os perigos que a responsabilidade por difamação escrita protege são menores que os salvaguardados pela outra.

Ainda nesta sede importa considerar o seguinte exemplo: se um jornal publica um artigo difamatório e um segundo jornal expõe o conteúdo daquele, sobre quem recairá a responsabilidade? A lei faz atribuir a ambos a culpa, pois: se o segundo não o fosse, todos os jornais teriam relutância na publicação, em primeira mão, de qualquer história polémica que pudesse suscitar queixa judicial; em virtude da consequência anterior resultaria uma demora significativa na divulgação de artigos controversos.   

§6.17 – A Responsabilidade do Sucessor

O crescimento do conhecimento científico fez aumentar a preocupação quanto às consequências adversas de longos atrasos em certas actividades: efectivamente, quanto maior for o tempo que medeia entre uma actividade e as suas consequências, maior será a probabilidade de, ao tempo de ocorrência dos danos, o agente já não estar por perto. Assim, questiona-se se o sucessor do agente é ou não responsável. Suponha-se que certa fábrica de asbestos vendeu, há alguns anos atrás, os seus dativos, distribuindo os seus rendimentos por accionistas, vindo depois a ser dissolvida. Quem deverá vir a ser responsável por futuros danos por ela causados: accionistas ou compradores?

Se a culpabilidade da fábrica quanto a actos ilícitos fosse previsível ao tempo de dissolução, os gastos para o sucessor não seriam tão acentuados, já que poderia, em função destes, ajustar o preço do produto para o consumidor.

Segundo a regra do direito comum, ao sucessor não é atribuível a culpa pelos prejuízos dos seus antecessores, excepto se tal circunstância constar expressamente no contrato de venda.

Como formas de evitar pesados custos de responsabilidade, distinguem-se: a própria venda dos dativos; a garantia de que ninguém terá bens suficientes (que torne PL excessivo) para pagar um julgamento dispendioso.










PAGE  
10

