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RESUMO

Transformacdes estruturais e funcionais marcam a responsabilidade civil contemporanea,
direcionada a ampla tutela da vitima em compasso com a prote¢ao da liberdade individual e a
solidariedade. Ao lado da funcdo reparatéria de danos, surgem novas fungdes para definir,
delimitar e, a0 mesmo tempo, promover a responsabilidade civil. Em um horizonte amplo, o
desafio atual do instituto estaria em encontrar instrumentos que evitassem ou mitigassem um
dano. A literatura sugere que o caminho para alcangar esse proposito perpassa o fortalecimento
da nogao de prevengao. O objetivo deste trabalho ¢ estabelecer um refinamento dogmatico
acerca da preveng¢ao na responsabilidade civil, a partir de elementos basilares, que possibilitarao
desenvolver uma sistematizacdo critica, firmados em conceitos, fundamentos, sentidos e
instrumentos juridicos atinentes a prevengao. Isso se justifica pela necessidade de se criar uma
base metodologica solida para interpretar a responsabilidade civil preventiva. O trabalho adota
a metodologia hipotético-dedutiva, a partir do método bibliografico, com o aporte teérico de
literatura nacional, estrangeira e referéncias pontuais a jurisprudéncia. Conclui-se que a
prevencao ¢ conceituada como uma fungdo, principio, direito e dever, de modo que sua
integragdo a responsabilidade civil se fundamenta nos preceitos constitucionais de
solidariedade, seguranga, liberdade e no dever de cuidado e alteridade. Entre os sentidos da
prevengao apurados nesta pesquisa estdo: 1) a antecipagdo da ocorréncia do dano; ii) a inibi¢ao
ou cessagao de um ato contrario ao direito; iii) a remocao dos efeitos do ilicito; iv) a assungao
de despesas preventivas por alguém para evitar ou mitigar os proprios danos, as quais podem
ser indenizadas; e v) a dissuasdo de novos ilicitos ou da reiteragao dos danos; finalidades essas
que podem ser alcancadas por meio dos instrumentos preventivos processuais € materiais.

Palavras-chave: responsabilidade civil preventiva; fungdo preventiva; principio da prevengao;
precaucdo; instrumentos preventivos.



ABSTRACT

Structural and functional transformations mark contemporary civil liability, aimed at broad
protection of the victim in line with the protection of individual freedom and the solidarity.
Alongside the function of repairing damage, new functions have emerged to define, delimit
and, at the same time, promote civil liability. From a wide perspective, the institute's challenge
today would be to find instruments that prevent or mitigate damage. The literature suggests that
the way to achieve this is by strengthening the notion of prevention. The aim of this paper is to
establish a dogmatic refinement of prevention in civil liability, based on basic elements that
will make it possible to develop a critical systematization, grounded on concepts, foundations,
meanings and legal instruments relating to prevention. This is justified by the necessity to create
a solid methodological basis for interpreting preventive civil liability. This paper adopts the
hypothetical-deductive methodology, based on the bibliographic method, with theoretical input
from national and foreign literature and occasional references to rullings of the courts. It
concludes that prevention is conceptualized as a function, principle, right and duty, so that its
integration into civil liability is grounded on the constitutional precepts of solidarity, security,
freedom and the duty of care and otherness. Among the meanings of prevention identified in
this research are: 1) the anticipation of the occurrence of damage; ii) the inhibition or cessation
of an act contrary to the law; iii) the removal of the effects of the illicit act; iv) the assumption
of preventive expenses by someone to avoid or mitigate their own damage, which can be
compensated; and v) the deterrence of new illicit acts or the reiteration of damage; these
purposes can be achieved by means of procedural and material preventive instruments.

Keywords: preventive civil liability; preventive function; principle of prevention; precaution;
preventive instruments.
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INTRODUCAO

Este trabalho ¢ dedicado ao estudo da prevencdo na responsabilidade civil
contemporanea e suas projecoes do amanha. Estuda-se a responsabilidade civil preventiva,
como agora desenvolvida, para que a do porvir esteja apta a construir respostas juridicas mais
arrojadas aos problemas que, cotidianamente, inauguram-se ou reinventam-se.

Na atual sociedade — massificada, informacional, tecnoldgica e de consumo — surgem
novos riscos, ilicitos com alcance exponencial e graves danos. Nesse cenario, as demandas
atuais tém evidenciado a insuficiéncia da funcdo reparatoria de danos para assegurar a efetiva
tutela dos direitos da pessoa humana. Revela-se a necessidade de expandir a dimensao funcional
do instituto, para que ele desempenhe o seu papel protetivo da pessoa, abrangendo outros
interesses igualmente dignos e inerentes a sua tutela, que nao s6 a recomposicao dos danos
sofridos.

Em um horizonte amplo da multifuncionalidade da responsabilidade civil, o desafio
hodierno do instituto estaria em encontrar instrumentos que desencorajassem comportamentos
antijuridicos, bem como que evitassem ou mitigassem os danos. O caminho para alcangar esse
proposito percorre o fortalecimento da nog¢do de prevengao de ilicitos e de danos, aperfeigoada
na fung¢do preventiva da responsabilidade civil.

A realidade demonstra que a prevengdo tem sido, cotidianamente, citada na
jurisprudéncia nacional por meio do emprego de abordagens diversas sobre o tema para
fundamentar decisdes relacionadas a responsabilidade civil. E possivel identificar, nas decisdes,
a prevencao sendo associada a ado¢do de medidas preventivas direcionadas a antever o dano e
evitar o ilicito, como obrigacdo de fazer e ndo fazer. Por outra perspectiva, relativa ao montante
indenizatorio, a prevengao se manifesta em conjunto com as fungdes reparatoria € punitiva,
mediante o incremento da condenacao, com a finalidade de evitar a reiteragao de danos.

Nessa leitura, observa-se que o ordenamento juridico possui instrumentos que exercem
uma tutela preventiva, mas, ainda assim, faz-se necessario amplia-los e aperfeicod-los sob o
ponto de vista técnico, a fim de atender as aspiragdes presentes e as do porvir. Assim, o objetivo
deste trabalho ¢ estabelecer um refinamento dogmatico acerca da nogdo da prevengao na
responsabilidade civil contemporanea, a partir de elementos basilares, que possibilitardo
desenvolver uma sistematizacao critica, firmados em seus conceitos, fundamentos, sentidos e
instrumentos juridicos. A justificativa para tanto estd na essencialidade de se criar uma base

metodologica solida para interpretar a responsabilidade civil preventiva.
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Dada a relevancia tedrica e pratica do tema, esta dissertacdo se propde a responder a
seguinte pergunta: como a prevengdo é integrada a responsabilidade civil contemporanea e
quais sdo os sentidos e os instrumentos que possui para a constru¢do de uma responsabilidade
civil preventiva?

A pesquisa ¢ desenvolvida por meio da metodologia hipotético-dedutiva e da utilizacao
do método bibliografico, com o aporte tedrico de literatura nacional, estrangeira e referéncias
pontuais a jurisprudéncia. A estrutura do trabalho esta dividida em trés capitulos, que percorrem,
na seguinte ordem, a analise dos conceitos, fundamentos, sentidos e instrumentos atinentes a
prevencao na responsabilidade civil contemporanea.

O primeiro capitulo apresenta a trajetoria da responsabilidade civil no Direito brasileiro
a partir do século XX, diante da primeira codificacao civilista, delineando suas caracteristicas
estruturais e proporcionando reflexdes sobre os valores de cada teoria com o passar do tempo,
tendo em vista a ascensdo do Coédigo Civil de 2002 e das legislacdes extravagantes que tratam
da responsabilidade civil. Na sequéncia, parte-se ao exame da multifuncionalidade da
responsabilidade civil na contemporaneidade, como reflexo da repersonalizagao dos institutos do
Direito Civil, sua funcionalizagao e das mudangas das aspiragdes sociais acerca da assungao de
responsabilidade e interesses vinculados a ela.

O segundo capitulo analisa a integracdo da preven¢ao no campo da responsabilidade
civil, delimitando os conceitos juridicos e as bases que a fundamentam. Dilemas sobre o tema
surgem ja nas distingdes conceituais a que a prevencdo foi associada. Nesse passo, essencial
entender essas diversas camadas de analise que permeiam a nog¢ao de prevencao. O delineamento
desses conceitos juridicos servira como guia para compreender o segundo objeto de estudo do
capitulo, isto ¢, os fundamentos que dao concretude a tutela preventiva.

O terceiro capitulo se dedica a examinar os sentidos que a prevencao assume em nosso
ordenamento juridico, observando-a tanto sob a otica da ilicitude, quanto sob a do dano. Para
tanto, necessario se faz uma prévia distingdo entre ato ilicito e dano. Para que o Direito alcance
a finalidade a que se pretende, por meio dos seus instrumentos, ¢ essencial entender o que
significa prevenir. Isso se justifica, pois, na perspectiva deste trabalho, a consecugao dos
instrumentos depende do entendimento dos sentidos. Ainda, investiga-se como o direito
substantivo tem recepcionado a prevencdo na regulacdo das relagdes juridicas privadas,
abrangendo uma andlise de suas insuficiéncias. H4 um percurso em construgcdo. Nesse

caminhar, sdo as proje¢des de avango normativo que finalizam o capitulo.
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CAPITULO 1. A RESPONSABILIDADE CIVIL CONTEMPORANEA E SUA
DIMENSAO FUNCIONAL

Compreender a nogao da responsabilidade civil de nossos dias — resultante, como se
vera, de decisdes sociais e €ticas, antes de juridicas, ao longo dos séculos — € um dos passos
essenciais para atingir o objetivo desta pesquisa. No entanto, hd uma tarefa que antecede esta,
com notoria razdo metodologica. O plano temporal desta pesquisa estd situado na
contemporaneidade. Assim, para trilhar o estudo da dimensao funcional da responsabilidade
civil contemporanea, caminha-se, ainda que em breves notas, pelo significado de
contemporaneo.

Conforme sintetiza Roland Barthes, "[o] contempordneo € o intempestivo™. Esse € o
ponto de partida do ensaio filoséfico desenvolvido por Giorgio Agamben, que se propds a
definir o que significa ser contemporaneo. Para Agamben, a contemporaneidade ¢ “[...] uma
singular relagdo com o proprio tempo, que adere a este €, a0 mesmo tempo, dele toma distancias;
mais precisamente, essa ¢ a relacdo com o tempo que a este adere através de uma dissociacao e
um anacronismo”. Se completamente imerso a época, contemporaneo nao sera, pois o
distanciamento se mostra fundamental para que o individuo possa observar o seu tempo'.

Afeto a nocdo de intempestividade, nosso tempo ¢ percebido, anacronicamente, por
meio “de um ‘muito cedo’ que ¢, também, um ‘muito tarde': de um ‘ja’ que ¢, também, um
‘ainda ndo’”. Dessa forma, o presente € visto enquanto parte daquilo que nao foi vivido dentro
de um todo vivido, em uma complexa relagio entre tempos>.

Ainda mais, o contemporaneo ¢ aquele capaz de perceber ndo apenas as luzes de sua
época, mas também as sombras. A interpretacdo dessas sombras depende de uma atividade

consciente, de um esforco direcionado, afastando-se de qualquer inércia®. Diante disso, para

' O autor se baseia nas ponderagdes de Friedrich Nietzche sobre a contemporaneidade, elucidando que:

“Nietzsche situa a sua exigéncia de "atualidade", a sua "contemporaneidade" em relagdo ao presente, numa
desconexao e numa dissociacdo. Pertence verdadeiramente ao seu tempo, ¢ verdadeiramente contemporaneo,
aquele que ndo coincide perfeitamente com este, nem estd adequado as suas pretensoes e €, portanto, nesse
sentido, inatual; mas, exatamente por isso, exatamente através desse deslocamento e desse anacronismo, ele é
capaz, mais do que os outros, de perceber ¢ apreender o seu tempo” (AGAMBEN, Giorgio. O que é o
contemporaneo? E outros ensaios. Chapeco: Argos, 2009, p. 59).

AGAMBEN, Giorgio. O que é o contemporaneo? E outros ensaios. Chapecd: Argos, 2009, p. 66-70.

“Pode dizer-se contemporaneo apenas quem ndo se deixa cegar pelas luzes do século e consegue entrever
nessas a parte da sombra, a sua intima obscuridade.” (AGAMBEN, Giorgio. O que é o contemporaneo? E
outros ensaios. Chapeco: Argos, 2009, p. 63-64).
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além de representar um tempo cronologico, a contemporaneidade se vincula a um compromisso
de urgéncia e transformagao®.

Assim, cabe ao contemporaneo o desafio de ser sua propria definicdo. Na leitura de
Giorgio Agamben, o contemporaneo, além de comprometer-se com a interpretacdo das luzes e
das sombras de sua €poca, ¢ (devera ser) aquele que, ao dividir ou intercalar o tempo, “esta a
altura de transforma-lo e de colocé-lo em relagdo com os outros tempos, de nele ler de modo
inédito a historia, de ‘cita-la’ segundo uma necessidade que nao provém de maneira nenhuma
do seu arbitrio, mas de uma exigéncia a qual ele ndo pode responder’.

A ciéncia juridica, ainda que com natural descompasso, deve amoldar-se e revigorar-
se para acompanhar esse olhar inédito sobre a historia, em um desafiador exercicio de
interpretar tanto as luzes, quanto as sombras que permeiam nossa sociedade, das quais o proprio
Direito® é parte integrante. Além do mais: esse exercicio deve ser propositivo, incumbindo ao
Direito questionar se seus pressupostos, categorizagdes, fungdes e dogmas, na forma atual, sao
capazes de oferecer respostas adequadas as demandas da contemporaneidade e, se caso for,
transformar-se para melhor construi-las.

A responsabilidade civil se insere nesse necessario exercicio de questionamento e

transformacdo na contemporaneidade’, sendo marcada no século XXI pelos “contrastes dos

4 “Compreendam bem que o compromisso que estd em questio na contemporaneidade ndo tem lugar

simplesmente no tempo cronoldgico: ¢, no tempo cronoldgico, algo que urge dentro deste e que o transforma.
E essa urgéncia ¢ a intempestividade, o anacronismo que nos permite apreender o nosso tempo na forma de um
"muito cedo" que é, também, um "muito tarde': de um "ja" que ¢é, também, um "ainda ndo": E, do mesmo modo,
reconhecer nas trevas do presente a luz que, sem nunca poder nos alcancar, estd perenemente em viagem até
n6s” (AGAMBEN, Giorgio. O que ¢é o contemporaneo? E outros ensaios. Chapeco: Argos, 2009, p. 65-66).

AGAMBEN, Giorgio. O que é o contemporineo? E outros ensaios. Chapecd: Argos, 2009, p. 72.

Afirma Carlos Maria Carcova que ha uma opacidade do Direito. Isso porque, apesar da presenca do Direito em
diversas relagdes sociais e individuais, muitas vezes, ele passa despercebido e desconhecido acerca da
significa¢@o das normas juridicas pelos atores sociais que, cotidianamente, o exercem. Exemplifica o autor que:
“Assim, viajar num 6nibus ou num trem, diariamente, para cumprir rotinas de trabalho ou estudantis ou de
qualquer outro tipo ndo ¢é percebido como a reiterada celebragdo de um contrato de transporte. Ou, em todo
caso, os supostos efeitos juridicos ndo ficam imediatamente claros na celebracdo desse contrato
(responsabilidade do transportador etc.)”. Desse modo, “O direito, que atua como uma l6gica da vida social,
como um livreto, como uma partitura, paradoxalmente ndo é conhecido, ou nao é compreendido, pelos atores
em cena. Estes realizam certos rituais, imitam condutas, reproduzem certos gestos, com pouca ou nenhuma
percepcao de seus significados e alcances [...] Esta multiplicidade de fungdes [do Direito], que permeiam a
vida social e penetram os menores resquicios da vida individual, ndo é conhecida pelos sujeitos assim
determinados, ou em seu caso ndo ¢ compreendida. Esse efeito do desconhecimento varia de pais para pais e
de individuo para individuo, segundo seja o grau de desenvolvimento social, cultural, politico ou econdmico
dos primeiros ¢ o lugar que ocupem os segundos na estrutura social. Mas além dessas determinagdes
fundamentais, subsiste o dito efeito de desconhecimento” (CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do direito.
Sao Paulo: LTr, 1998, p. 13-14).

A responsabilidade civil, assim como diversos outros institutos juridicos, passou e passara por transformacdes.
Ao tratar das imanentes mudangas dos institutos do Direito, Carlos Maria Carcova leciona que elas devem ser
analisadas a partir de explicagdes “transparadigmaticas”, que abranjam uma multiplicidade de perspectivas.
Em seu dizer: “Tudo o que é solido desvanece, dogmas, teorias, fronteiras, ideologias, muros, ideais,
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tempos velozes e instaveis que vivemos”S. Com a licdo de que “a eficacia do direito é medida
pela intensidade na qual os efeitos juridicos previstos no ordenamento ingressam na concreta

%, esse capitulo inaugural se dedica a analisar a nogdo contemporanea de

experiéncia humana”
responsabilidade civil e sua dimensao funcional — que servira de alicerce para todo o estudo da
prevencao, aperfeigoada em uma fungdo preventiva, proposto nesta dissertagao.

De inicio, pretende-se apresentar a trajetdria da responsabilidade civil no Direito
brasileiro a partir do século XX, em razdo da primeira codificagdo civilista. Busca-se delinear
as suas caracteristicas estruturais e proporcionar reflexdes sobre os valores de cada teoria com
o passar do tempo, tendo em vista a ascensdo do Cddigo Civil de 2002 e das legislagdes
extravagantes que tratam da responsabilidade civil.

Nesse percurso, verifica-se que o mercado, a tecnologia e os anseios éticos da
sociedade se alteram e exigem a reformulacdo de pontos no Direito que até entao pareciam
superados'®. Assim, a doutrina e a jurisprudéncia sdo chamadas a repensar a “razdo de ser” da
responsabilidade civil, revisitando seus sentidos, pressupostos, fontes e fun¢des'!.

Sustenta-se, pois, que as transformagdes estruturais e funcionais marcam a atual

responsabilidade civil, direcionada a ampla tutela da vitima em compasso com a prote¢ao da

liberdade e o objetivo da solidariedade. Ao lado da fung¢do reparatdria de danos, surgem novas

convicgdes, certezas. E, embora essa circunstancia ndo deixe de produzir apreensdes, é claro que também
oferece multiplas possibilidades. Ndo s6 para procurar entender as transformacgdes que nos envolvem, mas
também para tentar fazer parte delas, contribuindo para lhes dar sentido. A insuficiéncia das visdes teoricas
tradicionais estimulou, nestes Gltimos anos, o surgimento de linhas alternativas. Durante algum tempo, o
cenario se tomou confrontador e faccioso: jusnaturalistas versus positivistas, realistas versus formalistas,
normativistas versus egologicos, analiticos versus criticos, monistas versus pluralistas etc. Atualmente, como
sempre acontece, ainda sobrevive algo de faccioso, mas a absoluta maioria de pensadores e de pesquisadores
que voltam sua atengdo para os problemas de natureza sociojuridica, assumindo a complexidade que
comportam no final do milénio, costuma rejeitar as explicacdes paradigmaticas, sempre elegantes, mas
estreitas, e optar pelas explica¢des transparadigmaticas, que, com aportes de muitas vozes, se constroem, mais
modesta e pluralmente, com multiplicidade de perspectivas, cada uma das quais capaz de apreender um aspecto
do fenémeno, constituido para o fim - a maneira de Schutz - pela totalidade dessas perspectivas [...]”
(CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do direito. Sio Paulo: LTr, 1998, p. 63-64, grifo do autor).
“A responsabilidade civil sofre, no século XXI, os contrastes dos tempos velozes ¢ instaveis que vivemos. Ha,
sem duvida, uma maior ateng@o aos casos praticos, uma maior atengdo a jurisprudéncia. Nosso sistema juridico,
de timbre romano-germanico, parece aproximar-se, em sua praxis, do ordenamento anglo-saxdo, pelo menos
em determinadas caracteristicas. Talvez ndo seja exagero afirmar que a responsabilidade civil brasileira, nas
ultimas décadas, foi em boa medida construida pela jurisprudéncia. Abandonamos, aos poucos, a dogmatica
pura, a rede conceitual estritamente formalista. Passamos, sem esquecer a ordem sistematica e valorativa, a
privilegiar a abordagem tdpica dos problemas. Essa abordagem tépica propicia o didlogo das fontes, abre
espagos para a incidéncia da luz constitucional, e d4 flexibilidade para a evolugdo gradual das respostas
juridicas.” (FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo
tratado de responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 849. E-book).
9 REIS JUNIOR, Antonio dos. Fun¢io Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos a
reparacdo espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 170.
10" ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparagio e a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 66. E-book.
' VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecio contra a Violagdo dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 47.
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fungdes para definir, delimitar e, a0 mesmo tempo, promover a responsabilidade civil, tais como
a fun¢do punitiva, preventiva, restitutoria e promocional — ainda que esse entendimento nao
seja unissono pela doutrina.

Esse estudo ¢ orientado pelos desafios atuais atinentes a fungdo preventiva da
responsabilidade civil, fungdo construida pelas aspiracdes sociais e juridicas de que ilicitos e
danos sejam evitados, revigorando um notorio apelo ao antigo e sempre atual ditado popular:

“mais vale prevenir do que remediar”.

1.1 ANOCAO CONTEMPORANEA DA RESPONSABILIDADE CIVIL: TRAJETORIA
E DESTINO

A responsabilidade civil ndo se resume a forma de instituto juridico. Abrange uma
qualificacdo propria de sua esséncia, manifestando-se, nos ensinamentos de Luiz Edson Fachin,
“ora como luz, ora como sombra, de um conjunto de valores dominantes e normas vigentes que
numa dada sociedade compdem a escultura sistematica do Direito”. Também ¢ vista pela
perspectiva de um “fendomeno juridico”, que media a protecado e, por sua vez, a reprovacgao de
determinadas préticas sociais'2.

Inserida em um “sistema global de experiéncias sociais” que constantemente se
renova, a responsabilidade civil se projeta para integrar as aspiracdes atuais da sociedade e ter
como compromisso “a realizagio do justo e do equanime”'®>. H4 uma adequagio de seus
fundamentos as contingéncias, com o objetivo classico de restaurar o equilibrio social que fora
rompido'*. Responsabilizar, como a literatura evidencia, transforma-se de acordo com os
valores que fundamentam as vivéncias e as convivéncias da realidade social de uma época.

Sem descurar da importancia terminologica, alguns apontamentos devem ser feitos
nesse momento inicial. Obrigacao e responsabilidade sdo conceitos distintos. A obrigacao

representa um dever juridico origindrio, j& a responsabilidade consiste em um dever juridico

12 FACHIN, Luiz Edson. Contratos e responsabilidade civil: duas funcionalizagdes ¢ seus tragos. Revista dos
Tribunais, v. 903, p. 26-37, 2011.

Ensina a autora que: “O movimento proprio deste sistema juridico é responsavel pela impossibilidade de seu
fechamento em si mesmo, ou da cristalizacdo de seus cometimentos, ainda que justamente em face de alguns
de seus principios e de alguns de seus valores historicamente imutaveis. A renovagdo, pois, ndo prejudica a
ordenac¢do sistematica, mas a revitaliza e lhe concede — ou visa conceder — uma perene adequagdo aos novos
anseios e as novas necessidades, oriundas de um novo tempo, mas sempre sob a mesma tdbua valorativa maior
que ¢ a que busca, eternamente, a realiza¢do do justo e do equanime” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes. Responsabilidade pressuposta evolugido de fundamentos e de paradigmas da responsabilidade civil na
contemporaneidade. Revista da Faculdade de Direito da UFG, v. 31, n. 1, out. 2010, p. 40-41).

VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagao dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 51.

13
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subsequente. Em outras palavras, a responsabilidade, em qualquer de suas modalidades, s6
poderd existir quando houver a prévia violagio de um dever juridico'®.

Em seu sentido cléssico, conforme explica Francisco Amaral, o conceito juridico de
responsabilidade civil se fundamenta na reparacao de danos, isto ¢, no “dever de indenizar
nascido de fato lesivo imputavel a determinada pessoa”!¢. Esse dever, de base ético-juridica,
volta-se a indenizar os danos causados ante o compromisso do individuo com a sociedade, no
entendimento de que “ter responsabilidade, ser responsavel, ¢ assumir as consequéncias do
proprio agir, em contrapartida ao poder de agdo consubstanciado na autonomia privada”!”.

Um passo adiante, ja nessas primeiras linhas, revela a proposicao elementar que guiara
esse estudo. Em busca de um conceito atual, a responsabilidade civil pode ser definida como
“uma obrigacao de fazer que extrapola a reparacao”. Nessas licoes de Nelson Rosenvald e
Felipe Braga Netto, a contemporaneidade requer uma orientagdo prospectiva da
responsabilidade (ao cuidado e a virtude da prudéncia), pautada em desestimular
comportamentos antijuridicos, para além de sua vocagao retrospectiva (centrada nos efeitos do
dano ja ocorrido)'®.

Dito isso, tradicionalmente, a responsabilidade civil ¢ dividida em responsabilidade
contratual (negocial) e extracontratual (delitual ou aquiliana), a depender da “fonte do dever
descumprido”, isto é, do negécio juridico ou da lei'®. A responsabilidade contratual surge

quando uma obrigacdo proveniente de contrato ¢ violada, implicando no “pagamento do

15 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 16. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 11-12.
E-book.

“Em sentido amplo, tanto significa a situac@o juridica em que alguém se encontra de ter de indenizar, outrem
quanto a propria obrigagdo decorrente dessa situacdo, ou, ainda, o instituto juridico formado pelo conjunto de
normas e principios que disciplinam o nascimento, conteudo e cumprimento dessa obrigagdo. Em sentido
estrito, designa o especifico dever de indenizar nascido de fato lesivo imputével a determinada pessoa. E de
direito civil porque a relacdo se estabelece entre particulares, deixando-se ao direito administrativo o problema
da responsabilidade do Estado, pelos danos resultantes do funcionamento dos servigos publicos” (AMARAL,
Francisco. Direito civil: introducdo. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 663. E-book).

17 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 664. E-book.

18 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 11-14.

Assinala Judith Martins-Costa que a divisdo entre responsabilidade civil contratual e extracontratual ndo ¢
unissona na doutrina. Ha a teoria dualista, vinculada a essa tradicional divisdo. Por sua vez, a teoria unitaria
defende que ndo haveria razdo para distingdo, pois “[...] na moderna sociedade de massas, ambas as espécies
de dano — o negocial e o extra negocial — tém, a rigor, uma mesma fonte, o “contato social”, e obedecem aos
mesmos principios, nascendo de um mesmo fato qual seja, a violagdo de dever juridico preexistente”.
Complementa a autora que, a despeito da teoria unitaria “hoje em dia observa-se uma tendéncia inversa que,
assinalando a existéncia de pontos de identidade (em especial, identidade funcional), ndo deixa de marcar as
respectivas especificidades” (MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil, volume V,
tomo II: do inadimplemento das obrigagdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, 148-150).
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equivalente econdmico” ao contratante lesado, isto é, o que perdeu ou deixou de ganhar?. J4 a
responsabilidade extracontratual nasce da lesdo de um direito absoluto, em que o agente infringe
o fulcral dever do neminem laedere (do latim, “a ninguém ofender’’). Ao impor o ressarcimento
do dano provocado pelo ato ilicito, a responsabilidade extracontratual visa a “proteger a esfera
juridica subjetiva da pessoa contra interferéncias alheias™?!.

No contexto contemporaneo, aponta-se um aprimoramento dessa distingdo, que ¢
deslocada da “fonte do dever violado” para o exame da “preexisténcia de relagdo contratual
valida” entre lesante e lesado, em que a violagdo de deveres a ela vinculados gere danos, o que
independe de a origem ser autdnoma ou heteronoma®?. Essa abordagem demonstra que nio ha
moldura rigida da responsabilidade civil que enquadre, por exemplo, o descumprimento de
deveres relativos a boa-fé objetiva em uma s6 modalidade. Referida violagao pode se projetar
tanto na responsabilidade contratual, quanto na extracontratual. A fronteira entre as
modalidades esta em aferir se a aproximacao entre as partes (apta a gerar responsabilidade
extracontratual, a exemplo da ruptura injustificada de tratativas) avangou para a formagao de
uma relagio juridica contratual (hipdtese de responsabilidade contratual)?.

As primeiras linhas deste estudo ja sao capazes de indicar que a responsabilidade civil
¢ cambiante, transformando-se conforme o desenvolvimento das sociedades. Nesse sentido, os
fundamentos para imputar responsabilidade pelo ordenamento juridico s3o associados “mais a

24 _ percebidas nas diversas

escolhas politico-filosoficas do que a evidéncias l6gico-racionais
relacdes sociais em um dado momento histérico. E esses fundamentos estdo em constante
renovagao, o que nao seria diferente no sistema brasileiro.

Uma incursdo a trajetoria da responsabilidade civil é necessaria para mostrar, ainda
que com brevidade, a remodelacdo dos fundamentos do instituto no Direito patrio. Cumpre

dizer que ndo se busca uma abordagem historica exauriente, pois ndo consiste no objetivo deste

trabalho. Com a ciéncia de que em cada momento ha tensdes e contradi¢des, caminha-se pelas

20 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: DI FRANCESCO, José
Roberto Pacheco (org.). Estudos em Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sao Paulo: Saraiva, 1989,
p. 291-292.

2l GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. /n: DI FRANCESCO, José
Roberto Pacheco (org.). Estudos em Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sao Paulo: Saraiva, 1989,
p. 291-292.

22 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; DA CRUZ GUEDES, Gisela Sampaio.
Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 12. E-book.

23 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; DA CRUZ GUEDES, Gisela Sampaio.

Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 12. E-book

BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos

morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 21.

24
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caracteristicas elementares da responsabilidade civil, a partir do século XX — em virtude do
primeiro Codigo Civil nacional, de 19162° —, para tentar tracar sua atual configuragio.

O sistema tradicional da responsabilidade civil se alicergou na teoria da culpa, a qual,
durante os séculos XVIII e XIX, era fator determinante para ensejar a obrigacdo de indenizar?®.
Razdes filosoficas posicionaram a culpa nesse espaco, na qualidade de um axioma, algo
considerado moralmente universal e atemporal, voltado a punicdo daquele que agiu
ilicitamente?’. Essa concepgdo foi acolhida pelo Cédigo Civil brasileiro de 191628, que definiu
que a responsabilidade civil tinha origem no ato ilicito com a necessaria verificagdao da culpa
do ofensor?’. Sua estrutura foi construida sob as bases de uma clausula geral que configurava o
ato ilicito®°. Diante desse formato, a responsabilidade civil atuava para punir o ofensor, o que
pressupunha, por esséncia, ser culpado. Consequentemente, o dano era ressarcido pela
reposi¢do do patrimonio lesado, a refletir sua notoria conexdo com a propriedade’!.

Pelo perfil moral da culpa, funda-se sua concepg¢do classica. A culpa subjetiva ou

9932

psicologica reside na “violagdo de um dever preexistente”””, em que se somam a vontade livre

e consciente do agente ofensor com a previsibilidade do resultado lesivo®®. Nessa leitura,

O recorte temporal se justifica pelo fato de o Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil de 1916 (Lein. 3.071,

de 1° de janeiro de 1916) representar a primeira codificagdo civil brasileira, na qual foram estabelecidas as

bases gerais da responsabilidade civil.

26 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 597-
598.

27 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 382.

28 BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial
[da] Unido, Rio de Janeiro, 5 jan. 1916.

2 AMARAL, Francisco. Responsabilidade civil. Evolugdo historica. In: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra,

Alexandre ef al. (coord.). Da estrutura a fun¢do da responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto

Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021,

p- 2.

“Art. 159. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar

prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificagdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade

regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.518 a 1.532 ¢ 1.537 a 1.553.

Art. 160. Néo constituem atos ilicitos:

I. Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido.

II. A deterioragdo ou destruicdo da coisa alheia, a fim de remover perigo iminente (arts. 1.519 ¢ 1.520).

Paragrafo tinico. Neste ultimo caso, o ato sera legitimo, somente quando as circunstdncias o tornarem

absolutamente necessario, nao excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo” (BRASIL.

Lein. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial [da] Uniao,

Rio de Janeiro, 5 jan. 1916).

FACHIN, Luiz Edson. Responsabilidade civil contemporanea no Brasil: notas para uma aproximagao. Revista

Juridica, Sapucaia do Sul, v. 58, n. 397, 2010, p. 12.

Igual entendimento se verificaem: BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura

civil-constitucional dos danos morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 210; TEPEDINO,

Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; DA CRUZ GUEDES, Gisela Sampaio. Fundamentos do

Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 129. E-book; PEREIRA, Caio

Mario da Silva. Responsabilidade civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 118. E-book.

BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos

morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 210.
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identificam-se a culpa em sentido amplo e seus desdobramentos, consistentes no dolo (inteng¢ao
de causar o dano) e na culpa em sentido estrito, configurada por meio da negligéncia,

imprudéncia ou impericia**

, aspectos que reforcam o juizo de reprovabilidade sobre o
comportamento do agente*, diante da sua atuacdo disforme ao dever de cuidado esperado™®.

Desafios se impuseram sobre esse modelo cldssico de culpa, vinculados a dificuldade
probatoria, o que confirmava a protecao do patrimonio do ofensor em detrimento da reparacao
da vitima®’, bem como os obstaculos para a qualificacdo do comportamento do lesante quanto
a gradacdo da culpa’®. Para tentar minorar essas injusti¢as, a doutrina e a jurisprudéncia
construiram hipdteses de presun¢do de culpa®®. Também emerge gradualmente a concepgio
normativa da culpa. A culpa passa a ser considerada como a inobservancia a um padrao de
conduta (standard). O ilicito permanece abarcando a no¢ao de culpa, contudo, ela residira na
violagdo de “parametros objetivos de diligéncia”*’. Esse fendmeno é compreendido como a
“fragmentacdo do modelo da culpa”, cujos parametros sdo objetivos, cada vez mais especificos
e diferem-se de situagdo para situagio®!.

Do mesmo modo que se observou o caminhar da responsabilidade civil para uma

concep¢ao normativa de culpa, a doutrina aponta um deslocamento, em meados do século

passado, da responsabilidade subjetiva classica, determinada pela culpabilidade, em direcao a

3% TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; DA CRUZ GUEDES, Gisela Sampaio.
Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 129. E-book.
35 MARTINS-COSTA, Judith; GIANNOTTI, Luca. A culpa no direito das obriga¢des: notas para uma historia
de conceitos juridicos fundamentais. /n: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da
estrutura a funcio da responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em
Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 174.
36 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 456.
PAVAN, Vitor Ottoboni. Responsabilidade civil e ganhos ilicitos: a quebra do paradigma reparatorio. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 40.
REIS JUNIOR, Antonio dos. Fungdo Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos a
reparag@o espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 15.
3 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constitui¢cio. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 154. E-book.
40 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 211-212.
Acerca da fragmentacao do modelo de culpa, Anderson Schreiber elucida que: “Dai verificar-se, por toda parte,
um fendémeno que se poderia designar como fragmentagdo do modelo de conduta, ou seja, a utilizacdo de
parametros de conduta especificos e diferenciados para as diversas situagdes. Ao invés de se recorrer a um
genérico e irreal bonus pater familias na avaliagdo da conduta, quer de um médico acusado de erro profissional,
quer de uma companhia acusada de divulgar balangos adulterados, o que se tende a adotar sdo parametros
especificos (standards) de conduta, para cada qual dessas situagdes, levando-se em conta, no primeiro caso, 0s
procedimentos médicos habituais, a especialidade do profissional, o Codigo de Etica Médica e as condigdes do
paciente no momento do tratamento, e, no segundo, as normas gerais de contabilidade, as praticas habituais na
claboragdo de demonstragdes financeiras, o grau de controle da auditoria externa e assim por diante. Com isso,
a prova da culpa deixa, cada vez mais, de pertencer ao juizo abstrato do magistrado, contando com pardmetros
mais especificos e objetivos de afericio” (SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 158. E-book).
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formas de responsabiliza¢do que foram se afastando do elemento subjetivo*>. Em um cenario
dindmico e complexo de relagdes sociais, imerso no progresso cientifico e tecnologico, o
critério da culpa, em certas situagdes, revelou-se insuficiente para ensejar o dever de
. . 43 ~ ~ . A \ 7y \ . ~
indenizar™. A solugdo para essa questao estaria em dar énfase a vitima e a sua devida reparagao
de danos, ao invés de se preocupar com uma pena ao ofensor. Para tanto, era necessario
. eqe 44
encontrar um novo alicerce para a responsabilidade extracontratual*”.

Eis que surge a teoria objetiva da responsabilidade civil, em que a obrigagdao de
indenizar independe da existéncia de culpa, dando lugar a outros critérios para a imputacao da
responsabilidade, como o risco da atividade ou outra fundamentacdo que merecesse tutela®.
Conforme ensina Caio Mario da Silva Pereira, a responsabilidade objetiva se formata pela
“equagao binaria cujos polos sao o dano e a autoria do evento danoso”. Para a responsabilizagao,
investiga-se a relagdo de causalidade: advindo o evento e dele resultando prejuizos, o agente
que provocou o dano sera o responsavel por repara-lo*S.

No Direito brasileiro, a responsabilidade objetiva se estabeleceu ao longo do século

XX, enquanto excecdo a regra geral da teoria subjetiva. E fruto da ideia da socializagio dos

42 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil:
Volume Unico. 6. ed. rev, ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 642.
Nesse sentido: AMARAL, Francisco. Responsabilidade civil. Evolug@o historica. /n: PIRES, Fernanda Ivo
(org.); Guerra, Alexandre ef al. (coord.). Da estrutura a funciio da responsabilidade civil: uma homenagem
do Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba:
Foco, 2021, p. 5. e VIOLA, Rafael. O papel da responsabilidade civil na tutela coletiva. /n: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (org.). Didlogos sobre direito civil: volume II. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p- 385.
Sobre essa mudanca de énfase na responsabilidade civil, o autor explica que: “Dentro do critério da
responsabilidade fundada na culpa ndo era possivel resolver um sem-numero de casos, que a civilizagdo
moderna criara ou agravara; imprescindivel se tornara, para a solu¢do do problema da responsabilidade
extracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa psicologica, do intimo do agente, ou da possibilidade
de previsdo ou de diligéncia, para colocar a questdo sob um aspecto até entdo ndo encarado devidamente, isto
¢, sob o ponto de vista exclusivo da reparagdo do dano. O fim por atingir é exterior, objetivo, de simples
reparagdo, ¢ ndo interior e subjetivo, como na imposi¢do da pena” (LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 114-116).
Lecionam os autores sobre o que ocuparia o lugar a culpa a ensejar o dever de indenizar: “Ora, se o intuito da
doutrina objetiva ¢ em determinadas situacdes libertar a obrigacdo de indenizar dos grilhdes da culpa, temos
que colocar algo em seu lugar. Vale dizer, qual interesse digno de protecdo legitimara a supressao do proprio
fundamento moral da responsabilidade? Essa indaga¢@o s6 podera ser honestamente respondida se “dermos
nomes as coisas”, ou seja, a responsabilidade sera pelo risco da atividade, equidade, ou qualquer outra
fundamentagdo merecedora de tutela. Todavia, simplesmente mencionar uma ‘responsabilidade sem culpa’
significa substituir a concepgdo classica da responsabilidade por um ‘fantasma da responsabilidade’,
apropriando-se da ligdo de Josserand” (FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe;
ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 614. E-
book).
4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 378. E-
book.
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riscos*’, decorrente de debates juridicos pautados no solidarismo social*®. Configurou-se em
casos especiais expressamente estabelecidos em lei, dos quais os exemplos residem na
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB, em diversas legislacdes
esparsas, como no Codigo de Defesa do Consumidor®’, além de serem identificadas hipoteses
no proprio Codigo Civil de 1916,

Transformagdes vieram com o Codigo Civil de 2002 ao inaugurar uma cldusula geral
de responsabilidade objetiva para as atividades de risco. O artigo 927, paragrafo tUnico,
estabeleceu que: “[h]avera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano

»31 Como resultado, a

implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem
responsabilidade objetiva, marcada até aquele momento pela sua excepcionalidade, passou a
integrar o sistema geral, ao lado da responsabilidade subjetiva.

Observa-se que a clausula geral esta centrada na expressao “atividade de risco”, que,

ao abrigar um conceito aberto a ser preenchido, conjuga as duas expressoes “atividade” e

47 Sobre o processo de “socializagdo da responsabilidade”, pondera Ana Frazdo que: “Tal compreensio esta
igualmente relacionada a tematica dos direitos fundamentais, seja porque a socializagdo de danos é importante
instrumento de realizag@o de justica social, seja porque a propria responsabilidade civil passa a ser igualmente
vista a partir da sua finalidade de proteger a pessoa humana. Isso obviamente amplia os deveres e
responsabilidades de todos aqueles que exercem atividades de risco” (FRAZAO, Ana. Risco da empresa e caso
fortuito externo. civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016, p. 9. Disponivel em:
http://civilistica.com/risco-da-empresa-e-caso-fortuito-externo. Acesso em 3 fev. 2024).
FACHIN, Luiz Edson. Responsabilidade civil contemporanea no Brasil: notas para uma aproximagao. Revista
Juridica, Sapucaia do Sul, v. 58, n. 397, 2010, p. 12.
4 Conforme Bruno Miragem, no Cédigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade civil do fornecedor ndo
reside na “fonte do dever juridico violado”, mas, sim, no conteudo desse dever violado. Desse modo, a
responsabilidade civil de consumo estabeleceu como critério o interesse juridico tutelado pelo ordenamento
(MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p.
599).
Ao tratar sobre o percurso histdrico da responsabilidade objetiva no Direito brasileiro, Maria Celina Bodin de
Moraes indica algumas das leis nacionais que tratavam da responsabilidade objetiva no século passado: “A
partir deste momento, ao longo do século XX, a legislacdo nacional consagrou a responsabilidade objetiva,
além das ja mencionadas hipdteses das estradas de ferro e dos acidentes de trabalho, para as atividades de
mineragdo (Decreto-Lei n® 227/67), acidentes de veiculos (Lei n°® 6.194/74 e Lei n° 8.441/92), atividades
nucleares (Lei n° 6.453/77), atividades lesivas ao meio-ambiente (Lei n°® 6.938/81), transporte aéreo (Lei n°
7.565/86) e relagdes de consumo (CDC, arts. 12 e 14). A Constitui¢cdo de 1988 atribuiu responsabilidade
objetiva as pessoas juridicas de direito ptblico e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos
publicos (art. 37, § 6°) e aqueles que exploram energia nuclear (art. 21, XXIII, "c"). Por seu turno, doutrina e
jurisprudéncia caminharam no sentido de admitir presungdes de culpa para possibilitar a fuga as dificuldades
de sua prova. Pouco a pouco, passaram a identificar, além da previsdo do antigo art. 1.529 sobre coisas lan¢adas
ou caidas, hipoteses de responsabilidade objetiva no proprio corpo do Codigo Civil de 1916, como por exemplo
a responsabilidade pelo fato dos animais (art. 1.527) e a responsabilidade decorrente de ruina (art. 1.528)”
(BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 384).
51 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Didrio Oficial [da] Unifo, Brasilia, 11 jan.
2002.
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“risco” para a interpretagdo do caso concreto”2. Nesse ponto, coube a doutrina e a jurisprudéncia
tracarem o seu sentido, analisando, por exemplo, a natureza do risco, a sua vinculagao a pessoa,
em ambito profissional ou de habitualidade, ou, por sua vez, se concerne as caracteristicas
intrinsecas da atividade em questio®. Uma multiplicidade de concepgdes foi desenvolvida em
torno do risco, originando diversas teorias do risco’*.

Em virtude dessas transformacdes, a atengdo se direcionou para um outro elemento
estruturante da responsabilidade civil: o nexo causal. Ensina Caitlin Mulholland que o nexo de
causalidade se revela pela “ligacdo juridica realizada entre a conduta ou atividade antecedente
e o dano, para fins de imputagio da obrigagio ressarcitoria”>>. Ao assumir o papel central de
“filtro de conten¢do de pretensdes reparatorias”, tanto na responsabilidade subjetiva, quanto na
objetiva, com maior relevancia nesta®®, o nexo causal parecia se conservar dogmaticamente, se

comparado aos demais filtros®’.

2. TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco: a teoria do risco concorrente. Sdo Paulo: Método,

2011, p. 184.
33 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 386.
Sobre as teorias do risco, Caio Mario da Silva Pereira traga algumas linhas gerais, defendendo, ao fim, que a
maior adaptabilidade ao conceito de risco estd na teoria do risco criado: “Como so6i acontecer, especialmente
no surgimento de uma nova doutrina, logo se multiplicaram os seus extremos. Dai surgiram, em torno da ideia
central do risco — configuragdes que se identificam como certas modalidades ou especializagdes. Assim é que,
para alguns, responsavel é aquele que tira o proveito, raciocinando que onde esta o ganho ai reside o encargo
— ubi emolumentum ibi onus. Esta concepcdo batizou-se com o nome de teoria do risco proveito. Para outros o
que prevalece ¢ o risco profissional, considerando o dever de indenizar quando o fato prejudicial é uma
decorréncia da atividade ou profissdo do lesado. Num outro sentido, da-se realce a ideia segundo a qual a
reparagdo ¢ devida quando o dano ¢é consequéncia de um risco excepcional, que escapa da craveira comum da
atividade da vitima, ainda que estranho ao trabalho que normalmente exerga. No campo do direito publico, e
enfocando a responsabilidade civil do Estado, enfrentou-se a teoria da culpa e do mau funcionamento do
servigo publico (teoria do acidente administrativo) que assumiu as preferéncias, inclusive ganhando o nosso
direito positivo constitucional [...] tomou maiores proporgdes a teoria do risco integral, como o meio de repartir
por todos os membros da coletividade os danos atribuidos ao Estado. A meu ver, o conceito de risco que melhor
se adapta as condi¢des de vida social ¢ o que se fixa no fato de que, se alguém pde em funcionamento uma
qualquer atividade, responde pelos eventos danosos que esta atividade gera para os individuos,
independentemente de determinar se em cada caso, isoladamente, o dano é devido a imprudéncia, a negligéncia,
a um erro de conduta, e assim se configura a teoria do risco criado.” (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Responsabilidade civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 380. E-book).
Em continuidade a definigdo apresentada, a autora afirma que “O nexo de causalidade ¢ ao mesmo tempo o
componente da obrigacdo de indenizar que serve a identificar o responsavel por reparar o dano — através do
estabelecimento de uma ligacdo de causa e efeito entre uma conduta ou atividade e o dano que se visa reparar
—, € 0 limitador do quantum indenizatdrio — através da fixacao das verbas indenizaveis. Percebe-se com isto
que a pesquisa e delimitacdo do nexo de causalidade sdo as fun¢des mais relevantes e, porque nao,
intransponiveis no estabelecimento da responsabilidade civil, na medida em que se ndo for possivel realizar-se
esta conexao entre agente ¢ dano nao se tera estabelecida a obrigagdo de indenizar” (MULHOLLAND, Caitlin.
O direito de ndo saber como decorréncia do direito a intimidade. civilistica.com, v. 1, n. 1, 31 jul. 2012, p. 5.
Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/27/15. Acesso em: 3 fev. 2024).
5 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 511-512.
FAORO, Guilherme de Mello Franco. Breves apontamentos acerca do enfraquecimento dogmatico do nexo
causal. /n: SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia (coord.). Controvérsias atuais da
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 148.
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Entretanto, esse cendrio também mudou. A dindmica da contemporaneidade provocou
a erosdo desses filtros tradicionais da responsabilidade civil, como defendido por Anderson
Schreiber. Semelhante ao que ocorreu com a prova da culpa, o nexo causal foi flexibilizado
pela jurisprudéncia, resultando na perda da relevancia de sua prova. Originaram-se novas
teorias da causalidade®®, que possibilitaram uma maior discricionaridade judicial ao analisar o
vinculo do agente a causacdo do dano. Isso se deve a mudanga de foco entre os elementos
estruturantes da responsabilidade civil: passando da culpa e nexo causal para o dano. O
proposito € o mesmo ja aqui pautado: ndo mais encontrar um culpado pelo dano, mas, sim,
reparar os danos a vitima em sua completude®’.

A injustica do dano se tornou o ponto central para gerar o dever de indenizar. O dano
injusto, nas licdes de Orlando Gomes, consiste na “alteracao in concreto de qualquer bem
juridico do qual o sujeito ¢ titular”, independentemente da ilicitude do ato que lhe originou,
descolando-se da ideia de ato ilicito®® para o dano. Passou-se a entender que “o comportamento
reprimido na lei civil ndo € o fato danoso, mas o ato antijuridico, prescindindo-se da producao
de dano e de sua ressarcibilidade”®!. Essa compreensio abre caminho para o desenvolvimento
desta pesquisa, uma vez que a prevencao se destina aos danos, assim como aos ilicitos — tema
que sera aprofundado nos proximos capitulos.

Os direitos subjetivos sdo bens juridicos, além dos direitos de personalidade, de familia
e outros interesses legitimos. Sob esse novo olhar, foram ampliados os danos ressarciveis, pois
o dever de reparagdo abrange toda a lesdo do bem juridico tutelado®, aceitando-se, assim, o

dano moral. Importa recordar que a porta de entrada da protegado a dignidade humana no Direito

8 Sobre as teorias da causalidade, conferir o estudo de FAORO, Guilherme de Mello Franco. Breves

apontamentos acerca do enfraquecimento dogmatico do nexo causal. /n: SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA,
Rodrigo da Guia (coord.). Controvérsias atuais da responsabilidade civil. Sao Paulo: Almedina, p. 147-170,
2018.

3% SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sio Paulo: Atlas, 2013, p. 153 e 161. E-book.

60 “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntiria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:
I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;
II - a deterioracdo ou destruicao da coisa alheia, ou a les@o a pessoa, a fim de remover perigo iminente.
Paragrafo unico. No caso do inciso II, o ato serd legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, nao excedendo os limites do indispensavel para a remog¢ao do perigo” (BRASIL.
Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 11 jan. 2002).

61 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. n: DI FRANCESCO, José
Roberto Pacheco (org.). Estudos em Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,
p- 293-296.

02 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: DI FRANCESCO, José
Roberto Pacheco (org.). Estudos em Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,
p. 294-296.
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Privado consiste nos direitos de personalidade®®, que concernem a direitos fundamentais®. Essa
compreensdo reforga a importancia de se pensar na tutela preventiva, voltada a evitar danos e
desencorajar ilicitos, sobretudo quando se trata de proteger esses interesses existenciais, ja que,
dificilmente, os efeitos dessa lesdo serao plenamente reparados.

Conforme Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto, nos dias atuais, a identificagdo do
dano moral nao mais se baseia nos “contingentes sintomas sobre a subjetividade do ofendido”,
associados a dor ou ao sofrimento, como outrora se exigia. Em vez disso, passa-se a olhar o
“interesse digno de protecao” da vitima. Nesse sentido, o dano moral (ou extrapatrimonial,
conforme indicagdo dos autores) pode ser conceituado como “o efeito existencial de uma lesao
a um interesse concretamente merecedor de tutela”. Seu desenvolvimento conceitual foi

essencialmente realizado pela jurisprudéncia®’.

A plena reparabilidade do dano moral®

¢ uma realidade ao ordenamento juridico
brasileiro, pois positivada na propria Constituicio, em seu artigo 5°, incisos V e X®, além de
previsto em legislacio infraconstitucional®®. Contudo, debates mltiplos ainda envolvem o dano

moral no Brasil. Além da busca por definir os critérios para a quantificagdo do dano moral®, a

6 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. /n:
FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporineo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 42.

% FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribuigdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil, 2008, p. 13.

% ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,

2024, p. 683-690.

BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos

morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 25.

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade, nos termos seguintes: [...]

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral

ou a imagem; [...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;” (BRASIL. Constituigdo [1988].

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 5 out. 1988).

Importante exemplo ¢ o Codigo de Defesa do Consumidor, ao estabelecer que: “Art. 6° Sdo direitos basicos do

consumidor: [...] VI - a efetiva prevencao e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e

difusos” (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor (1990). Dispde

sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias. Didrio Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 12 set.

1990).

No Brasil, aplica-se o sistema aberto de quantificacdo dos danos morais, no qual ¢ atribuida ao juiz a

competéncia de fixar, de modo subjetivo, o valor da compensagdo (GAGLIANO, Pablo Solze; PAMPLONA

FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil, v. 3. 21. ed. S8o Paulo: Saraivalur,

2023, p. 200. E-book). O tema da quantifica¢@o dos danos morais € objeto de diversos estudos, nesse sentido,

conferir: BERLINI, Luciane Fernandes. Responsabilidade civil: desafios e parametros de fixa¢ao dos danos

morais. /n. PIANOVSKI RUZYK; Carlos Eduardo; SOUZA, Eduardo Nunes de; MENEZES, Joyceane

Bezerra, EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito civil constitucional: a ressignificacdo da fungdo dos

institutos fundamentais do direito civil contemporaneo e suas consequéncias. Florianépolis: Conceito, p. 291-
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jurisprudéncia estabeleceu que, em determinadas situagdes, ha a configuracdo do dano in re

ipsa ou dano presumido’’.

humana, especialmente em relacdo ao dano estético’! e ao dano existencia

Discute-se também a possivel autonomia das hipoteses de lesdes a personalidade

172, desvinculando-

os da figura una do dano moral”®. Nada obstante este seja um debate, o Anteprojeto de Lei para

revisdo e atualizagdo da Lein. 10.406/2002 (Cédigo Civil brasileiro), atualmente em tramitacao

legislativa, optou, dentro de uma logica de tutela geral da responsabilidade, por uma protecao

referente aos danos extrapatrimoniais, englobando na indenizagdo “todas as consequéncias da
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302, 2014 e PUSCHEL, Flavia Portella (coord.) Série Pensando o Direito: A quantificagio do Dano Moral
no Brasil: Justica, seguranga e eficiéncia, n. 37. Brasilia, 2011.

Sobre a distingdo entre os termos, frequentemente usados como sindnimos, conferir o estudo de: SOARES,
Flaviana Rampazzo. Dano presumido ¢ dano ’in re ipsa’ — distingdes necessarias. Revista IBERC, v. 6, n. 1,
p. IV-X, 2023. Disponivel em: https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/256. Acesso
em: 10 ago. 2023.

Teresa Ancona Lopez define o dano estético “[...] como qualquer modificagdo duradoura ou permanente na
aparéncia externa de uma pessoa, modificacdo esta que lhe acarreta um afeamento e lhe causa constrangimentos
e desgostos, dando origem, portanto, a uma dor moral”. Quanto a sua classificagdo, a autora argumenta que o
dano estético ¢ um dano moral, mas que dele podem surgir danos materiais, no seguinte sentido: “[...] o dano
estético acarreta um dano moral. Toda essa situagdo tera de causar na vitima humilhagdes, tristezas, desgostos,
constrangimentos, isto €, a pessoa devera sentir-se diferente do que era — menos feliz. H4, entdo, um sofrimento
moral tendo como causa uma ofensa a integridade fisica e este € o ponto principal do conceito de dano estético.
E desta maneira que o dano estético ¢ encarado pela maioria dos autores tanto patricios quanto estrangeiros.
Evidentemente, também podem surgir danos materiais de um atentado a estética pessoal como no caso, por
exemplo, de um professor, de um ator, de uma bailarina, mas o cerne da questao esta na dor e nos padecimentos
que sdo danos de carater extrapatrimonial, pois atingiram a pessoa em sua integridade fisica e psiquica”
(LOPEZ, Teresa Ancona. O Dano Estético: responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2021, p. 57-
65).

Conforme Flaviana Rampazzo Soares, o dano existencial refere-se a espécie autonoma de dano imaterial. O
dano imaterial, portanto, seria género ao qual o dano moral (espécie) também se vincula. Em defini¢do do dano
existencial, a autora elucida que: “O dano existencial é, portanto, uma afetacdo negativa e juridicamente
relevante no cotidiano da pessoa, a qual tinha determinada rotina, e, em razdo de uma conduta lesiva, sofreu
alteracao prejudicial, total ou parcial, permanente ou temporaria, seja em uma atividade, seja em um conjunto
de atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha como incorporado ao seu cotidiano e que, em razao do
evento lesivo, precisou suprimir, modificar, delegar a sua realizagdo ou, mesmo, consegue realiza-la em
condigdes adversas. O dano existencial representa uma rentincia involuntaria a situa¢do de normalidade tida
em momento anterior ao dano, significando um comprometimento de uma atividade ou um conjunto de
atividades, economicas ou ndo, incorporadas ao cotidiano da pessoa. [...]” (SOARES, Flaviana Rampazzo. Do
caminho percorrido pelo dano existencial para ser reconhecido como espécie autonoma do género “danos
imateriais”. Revista da AJURIS, v. 39, n. 127, 2012, p. 205. Disponivel em:
https://revistadaajuris.ajuris.org.br/index.php/REVAJURIS/article/view/765. Acesso em: 8 mar. 2024).
Gustavo Tepedino e Rodrigo da Guia Silva defendem a unidade da categoria do dano moral, justificando sua
posicao no seguinte sentido: “[o] aprofundamento tedrico da responsabilidade civil revela significativas
imprecisdes conceituais em formulagdes teoricas dedicadas a enunciag@o da suposta autonomia dogmatica do
dano estético e do dano existencial em relagdo ao dano moral. Provavelmente pela construgdo empirica das
solugdes encontradas ao longo do tempo para a expansdo da tutela das vitimas de danos, perde-se por vezes a
perspectiva sistematica e axioldgica indispensavel a compreensao da disciplina dos danos morais. Desse modo,
a partir do reconhecimento da fei¢do objetiva atribuida pelo sistema juridico brasileiro ao dano moral — cuja
reparabilidade se vincula diretamente a clausula geral de tutela da pessoa humana —, percebe-se a identidade
funcional entre os denominados novos danos extrapatrimoniais ¢ 0s danos morais, afigurando-se
desaconselhaveis, portanto, constru¢des que pretendam conferir tratamento fragmentario as variadas hipoteses
faticas de danos extrapatrimoniais, sempre associados, quanto a sua fonte, a lesdes a dignidade humana”
(TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o dano moral no direito brasileiro. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 30, p. 33-60, out./dez. 2021).
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violagdo da esfera moral da pessoa natural ou juridica”’*, de modo a ampliar a compreensdo
sobre o dano ndo patrimonial para qualifica-lo na nomenclatura de dano extrapatrimonial.

A luz da anélise até o momento, a responsabilidade civil estd imersa em um cenario
inevitavel de mudancas dos seus pressupostos atuais. Como ja analisado, o foco do instituto
deslocou-se da culpa e do nexo causal para o dano. “Se antes a regra era a irresponsabilidade]...],
a regra sera a responsabilidade por exigéncia da solidariedade social e da protecao do cidadao,
consumidor e usuarios de servigos publicos e privados”, assim sustentam Carlos Alberto
Menezes Direito e Sergio Cavalieri Filho, de forma que o dano tornar-se-ia um problema
estendido a toda a sociedade’.

Na sociedade contemporanea, ha uma expansao significativa dos meios lesivos e dos
interesses lesados, conforme ensina Anderson Schreiber. No que diz respeito aos meios lesivos,
o avanco da tecnologia possibilitou que empresas e individuos comuns alcangassem um
potencial danoso que antes so se atribuia ao Estado. Ao mesmo tempo, os interesses lesados
ganharam uma protecdo mais abrangente, respaldada nos principios constitucionais € no
reconhecimento de interesses existenciais € coletivos. Novos danos sdao suscitados, diante da
abertura conceitual da dignidade da pessoa humana, criando, em contrapartida, certas
controvérsias sobre sua reparabilidade’®.

Em um espago de ressignificagdo dos fundamentos da responsabilidade civil, Vitor
Ottoboni Pavan anota que parcela da doutrina entende que essas transformagdes levaram ao
surgimento de uma nova responsabilidade, denominada de responsabilidade por danos ou

direito de danos, centrada na prote¢ao da vitima, em sua reparagao e desinteressada acerca do

74 “Art. 944-A. A indenizagdo compreende também todas as consequéncias da violagdo da esfera moral da pessoa
natural ou juridica.
§ 1° Na quantifica¢do do dano extrapatrimonial, o juiz observara os seguintes critérios, sem prejuizo de outros:
I - quanto a valoragdo do dano, a natureza do bem juridico violado e os parametros de indenizacdo adotados
pelos Tribunais, se houver, em casos semelhantes;
II - quanto a extensao do dano, as peculiaridades do caso concreto, em confronto com outros julgamentos que
possam justificar a majoracdo ou a reducdo do valor da indenizagaol...]” (grifo nosso) (BRASIL. Senado
Federal. Anteprojeto de Lei para revisao e atualizacido da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que
institui o0 Cédigo Civil. Dispde sobre a atualizagdo da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil),
¢ da legislag@o correlata. Brasilia: Senado Federal, 2024. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento/download/68cc5c01-1{3e-491a-836a-7f376cfb95da. Acesso em: 19 abr. 2024).
7> DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sergio. Comentarios ao Novo Cédigo Civil —
volume XIII: da responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditorios. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 35.
SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagao a
diluicao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 3-7.

76



28

ofensor’”. Assim, o direito de danos teria como base a repara¢io desses danos para a vitima,
relativizando as diferencas entre as fontes do dever violado’®.

Contudo, o autor pondera que, apesar de o direito de danos expandir os danos
ressarciveis, a visdo monocular restrita a reparacao nao permite a efetividade da almejada tutela
da pessoa, ja que a dissuasdo de comportamentos também integra essa racionalidade protetiva.
Assim, em uma perspectiva multifuncional da responsabilidade civil, “reparar os danos e evitar
novos danos, esse é o paradigma da contemporaneidade””’.

De acordo com Thais Goveia Pascoaloto Venturi, que subscreve a multifuncionalidade
da responsabilidade civil, ndo se trata de desconsiderar os avangos trazidos pelo direito de
danos, mas ¢ essencial que seja promovido “o pleno desenvolvimento de todas as dimensdes
nas quais a responsabilidade civil pode e deve operar”®’. Isso significa dizer que ndo se deve
reduzir a responsabilidade civil a um instrumento que atue apenas apds a ocorréncia dos danos
pela via da reparacdo. Com o foco em prevenir esses danos, o sistema deve reformular os
mecanismos substanciais e processuais para que os conflitos sejam superados®'.

Algumas questdes de ordem pratica permitem a visualiza¢ao do que se esta a ponderar.
O foco na tutela exclusivamente reparatoria apresenta notorias limitagdes. Nelson Rosenvald
destaca relevante exemplo: “o lesado quer obter o ressarcimento de seu dano individual e ndo
a remocao das condi¢des que provocaram aquele dano e outros que ndo possam provocar”.
Entretanto, a sociedade atual concentra conflitos que ndo se restringem somente aos individuos,
mas que atingem coletividades, razdo pela qual devem ser aprimoradas outras fung¢des da
responsabilidade civil®?.

Diante desse cenario, ressurge a valoragdo da culpa e questdes envolvendo o ato ilicito,
temas considerados primordiais para tragar o desenvolvimento da multifuncionalidade da
responsabilidade civil. Isso acontece porque a crescente “objetivizacao” da responsabilidade
civil foi impulsionada pelo justo anseio de reparar o maior niimero de vitimas, porém, ao seu

revés, fez emergir desafios decorrentes dessa visdo puramente centrada na finalidade reparatoria

77 PAVAN, Vitor Ottoboni. Responsabilidade civil e ganhos ilicitos: a quebra do paradigma reparatério. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 53.
78 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 600,
em nota de rodapé.
PAVAN, Vitor Ottoboni. Responsabilidade civil e ganhos ilicitos: a quebra do paradigma reparatorio. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 56.
VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagdo dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 87.
VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagao dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 43.
ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacdo ¢ a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:
SaraivalJur, 2022, p. 72-73. E-book.
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dos danos — a qual parecia desconsiderar as demais fungdes do instituto, igualmente
relevantes®3. Nesse espago que se insere a relevancia da fungio preventiva.

O passar do tempo desvelou novos riscos, com o potencial de lesionar direitos
fundamentais, riscos para os quais as solugdes juridicas do modelo tradicional de
responsabilidade civil ndo foram suficientes para conté-los, ¢ “novos parametros de
responsabilizacdo” precisaram ser criados®*.

A culpa, elemento ciclico da trajetéria da responsabilidade civil, retorna para as lentes
do instituto. Sem descurar da necessaria reparagao de danos, a conduta do ofensor mostra-se
essencial para que se possa estabelecer mecanismos para concretizar outros valores inerentes a

responsabilidade civil, pensando na coletividade. Conforme elucida Nelson Rosenvald:

Ao se abolir qualquer discussdo sobre a ilicitude do ato, ou a valoracdo da culpa do
ofensor, em prol de um critério pautado exclusivamente no nexo causal entre a
atividade do agente e o dano, a responsabilidade civil se exime de uma fungao de
desestimulo de comportamentos nocivos e prevencao de ilicitos, pois a diligéncia do
potencial causador do dano — ou o seu esfor¢o na redugdo das margens de risco — ndo
tera qualquer impacto, seja na afirmagao da obrigagdo de indenizar, seja no montante
da compensacdo®’.

A conclusao apontada realca que essa remodelagdo de fundamentos da
responsabilidade civil provém do mesmo lugar em que também se quer chegar: suas fungoes.
As solugdes pretendidas a integral tutela da pessoa dependem da assun¢do de perspectivas
contemporaneas a responsabilidade civil, transcendendo sua finalidade reparatoria — o que
justifica o presente estudo que investigara a fungao preventiva.

Observou Genevieve Viney que certas tendéncias da responsabilidade civil foram
solidificadas no direito positivo, a exemplo das indenizagdes dos atentados a seguranga, bem
como das responsabilidades profissionais e da protecdo aos direitos da personalidade. Ao lado
disso, outras tendéncias estariam sendo tragcadas para florescerem no século XXI. Seriam elas:
a estruturagao de um sistema indenizatorio de danos de massa ¢ a ampliacdo das fungdes da

responsabilidade civil®®. A essa ultima tendéncia que se dedica a proxima se¢o.

8 ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: a reparagdo ¢ a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:

Saraivalur, 2022, p. 73. E-book.
8 VIEIRA, Andrey Bruno Cavalcante; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. O direito de danos e a fungdo preventiva:
desafios de sua efetivacdo a partir da tutela inibitdria em casos de colisdo de direitos fundamentais. Revista
IBERC, V. 2, n. 2, mai.-ago.2019, p- 2. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/56/50. Acesso em: 20 ago. 2023.
ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacdo ¢ a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 73. E-book.
VINEY, Genevieve. As Tendéncias Atuais do Direito da Responsabilidade Civil. Tradugdo: Paulo Cezar de
Mello. /n: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporineo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 45-51.
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12 A MULTIFUNCIONALIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL: PARA ALEM
DA REPARACAO DE DANOS

Segundo Norberto Bobbio, o Direito ¢ parte integrante de um sistema social, que
coexiste com outros subsistemas, a exemplo da Economia e Politica, ¢ com eles se
interrelaciona. A fungdo € a linha divisoria entre esses subsistemas, a bem dizer, aquilo que os
diferencia em relacdo ao todo®’. Diante da pluralidade de acepgdes, o autor recorre a uma
“analogia da sociedade humana com o organismo animal” para sustentar que por “‘funcao’ se
entende a prestagdo continuada que um determinado o6rgdo dd a conservacdo e ao
desenvolvimento, conforme um ritmo de nascimento, crescimento ¢ morte, do organismo
inteiro, isto é, do organismo considerado como um todo”%,

Dentro da teoria geral do Direito, sustenta Norberto Bobbio que ha uma
preponderancia doutrindria da estrutura sobre a fun¢do, considerando um protagonismo em
entender ““como o direito é feito’ do que ‘para que o direito serve’”®. A analise funcional do
Direito se justifica pela necessidade de compreender as implicacdes que as transformacgoes
sociais exercem sobre o proprio Direito, o que so pode ser feito por essas lentes, diferenciando-

se, assim, da comumente abordagem estrutural*

. Afirma-se, nessa linha logica, que a critica a
um instituto juridico se inicia a partir da critica a sua propria fungao, pois deriva de um exercicio
de avaliacdo da utilidade social da fun¢io que dado instituto cumpre®'.

Partindo dessa conjectura, esta secdo serd dedicada ao exame sistematico e critico das

fungdes inerentes a responsabilidade civil na contemporaneidade, como reflexo da

87 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung¢iio: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, p. XII-

XIII.

BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢ao: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, p. 103.
BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢fo: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, p. 52.
Acerca da analise funcional do Direito, esclarece que: “Esta é chamada a estender o seu olhar a problemas que
eram completamente desconhecidos para as teorias gerais do direito orientadas pela analise estrutural do
ordenamento juridico, os quais estdo, ao contrario, completamente a vontade no campo de investigagdo da
sociologia do direito” (BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢io: novos estudos de teoria do direito. Barueri:
Manole, 2007, p. 101-102).

Nas palavras do autor: “Mas uma coisa ¢ o funcionalismo, que ¢ uma teoria global da sociedade e do qual aqui
nao me ocupo, outra coisa ¢ a analise funcional de um instituto, a qual pode muito bem prescindir daquele tipo
de filosofia social que ¢ o funcionalismo e que nao ¢ de modo algum incompativel com uma analise critica do
instituto, fundada, precisamente, na maior ou menor utilidade social da fun¢do que aquele instituto
desempenha. Enquanto a analise funcional pode ignorar o funcionalismo, uma teoria critica da sociedade - que
emendo ser qualquer teoria que proponha ndo apenas ver como uma sociedade funciona, mas também como
ndo funciona ou como deveria funcionar - ndo pode ignorar a analise funcional, porque a critica de um instituto
comega exatamente pela critica a sua funcdo, isto ¢, pela considera¢do da sua eventual funcdo ‘negativa’
(BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcio: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, p.
92).
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repersonaliza¢do dos institutos do Direito Civil, sua funcionaliza¢ao e das mudangas das
aspiragoes sociais acerca da assuncdo de responsabilidade e interesses vinculados a ela.

Antes de adentrar ao exame das funcdes da responsabilidade civil, direciona-se a
atencao ao ramo juridico que lhe concede morada: o Direito Civil. A responsabilidade civil, na
qualidade de instituto do Direito Civil, estd vinculada a racionalidade propria das relagdes

1°2. Diante disso,

interprivadas, o que diz respeito a também incorporar sua dimensao funciona
almeja-se, nesse primeiro momento, entender a que se propde o Direito Civil na
contemporaneidade ou, para referenciar as palavras de Norberto Bobbio, “para que serve” a
normativa civilistica na atualidade.

A resposta a essa indagagao tem como ponto de partida as licdes de Eroulths Cortiano
Junior. O Direito Civil ndo se limita apenas a “possibilitar a apropriacao de bens” — como
pretendeu no século passado —, mas “serve de base reguladora para os relacionamentos
interpessoais”, a fim de que a pessoa possa atuar nas relagdes interprivadas “sem interferéncia
prejudicial de outros”, pois assegurada, normativamente, a prote¢do aos direitos da
personalidade. Isso se deve a uma razao, das mais importantes: o amago do Direito Civil na
contemporaneidade estd na pessoa humana. Mais: partindo da nocao de personalidade, “[...]
todo o direito finciona em razio da pessoa humana”®>.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, consagrou a
protecdo juridico-constitucional da pessoa humana®, ao positivar a dignidade da pessoa

humana como seu fundamento®, remodelando a logica valorativa das relagdes sociais e,

consequentemente, hermenéutica das relagdes juridicas. A dignidade da pessoa humana torna-

%2 PIANOVSKI RUZYK, Carlos. Eduardo. As Fronteiras da Responsabilidade Civil e o Principio da Liberdade.
Revista de Direito da Responsabilidade, ano 4, 2022, p. 314. Disponivel em:
https://revistadireitoresponsabilidade.pt/2022/as-fronteiras-da-responsabilidade-civil-e-o-principio-da-
liberdade-carlos-eduardo-pianovski-ruzyk/. Acesso em 7 fev. 2024.

3 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 40-41 (grifo do autor).

% MIRAGEM, Bruno. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 90. E-book.

% “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados € Municipios ¢ do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

II1 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo” (BRASIL. Constituigdo [1988]. Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do Brasil
de 1988. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 16 jan. 2023).
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se verdadeira clausula geral®®, com amplitude a orientar todos os ramos do Direito, os quais
devem promover os valores existenciais que o proprio termo qualifica®.

Nao seria diferente no plano do Direito Civil. A pessoa humana passou a ocupar o
cerne da normativa civilistica na contemporaneidade. De acordo com Gustavo Tepedino, isso €
resultado de uma trajetéria de transformagdes axioldgicas, inauguradas pela ordem
constitucional, em que a autonomia privada foi conduzida a recepcionar valores nao
patrimoniais, mas de contetido existencial. O sujeito de Direito das relagdes interprivadas nao
mais comporta aquela concepgao subjetiva abstrata, sob o desenho do individuo “codificado”,
mas abre espaco a pessoa humana, a qual o ordenamento juridico se empenha a promover®s.

Ao analisar o ser e o ter na codificagdo civil, Jussara Meirelles pondera que existe “de
um lado, o que se pode denominar pessoa codificada ou sujeito virtual, e, do lado oposto, hd o
sujeito real, que corresponde a pessoa verdadeiramente humana, vista sob o prisma de sua
propria natureza e dignidade, a pessoa gente” (grifo da autora). Esse sujeito virtual ¢ aquele
que, conforme preconiza a codificacdo, regula seus interesses livremente, que define o teor
contratual, que possui bens suficientes para cumprir suas obrigagdes ou, eventualmente, reparar
os danos que ocasionou — entretanto, na maioria das vezes, nao se assemelha ao sujeito real®.

Conforme elucidam Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, a
centralidade da pessoa na codificagdo oitocentista tratava-se de discurso puramente formal, de
modo que sua dignidade era, em verdade, suplantada pelas concepcdes patrimonialistas e
individualistas. Isso se transforma com a repersonaliza¢io'® do Direito Civil. Passa-se a
conceber “[a] dignidade da pessoa humana, tomada em sua concretude — € ndo como ente

abstrato situado em um lugar metafisico”. Tutelar a pessoa implica reconhecé-la como “‘sujeito

% TEPEDINO, Gustavo. O principio da fungdo social no direito civil contemporaneo. Revista do Ministério

Publico do Rio de Janeiro, n. 54, out./dez. 2014, p. 141.
7 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 11.
TEPEDINO, Gustavo. O principio da funcdo social no direito civil contemporaneo. Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n. 54, out./dez. 2014, p. 141-142.
MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificacao civil brasileira: do sujeito virtual a clausura patrimonial. /n:
FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporineo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 91-92 (grifo da autora).
Ao elencar pontos de reflexdo sobre a metodologia do Direito Civil Constitucional, em especifico sobre a
“repersonalizacdo” e "despatrimonializa¢do", explica Paulo Lobo que ha: “[...] necessidade de fazer um
esclarecimento no uso largo que temos no Brasil da denominagao "repersonalizagdo" e "despatrimonializac¢ao",
que nada tém a ver com a negativa ou a desimportancia do patriménio. E preciso deixar claro que o patriménio
esta a servigo da pessoa, e esta ndo ¢ uma atitude antipatrimonial; é a compreensao do seu papel primordial,
considerando-se a primazia da pessoa” (LOBO, Paulo. Metodologia do Direito Civil Constitucional. In:
PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo; SOUZA, Eduardo Nunes de; MENEZES, Joyceane Bezerra de;
EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito Civil Constitucional: a ressignificagdo da fungdo dos institutos
fundamentais do direito civil contemporaneo e suas consequéncias. Florianopolis: Conceito Editorial, 2014, p.
27).
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de necessidades”, dotado de uma dimensao coexistencial, ou seja, enquanto pessoa em relagdo.
A dignidade humana pressupde ser interindividual, pois se almeja proteger a pessoa em sua
coexistencialidade, diante da propria formatacdo da sociedade em uma rede de relagdes .

Hé um distanciamento da racionalidade marcada pela abstracao da pessoa formatada
pelo Codigo Civil, tradicionalmente descrita pelos interesses proprietarios. A luz da axiologia

03

102" cujo valor esta nele proprio!®, sem

constitucional, volta-se a aten¢do ao sujeito concreto
que tenha necessidade de se qualificar pelo que tem para importar ao Direito Privado!®. Essa
logica, por sua vez, nao o desnatura. Nesse mesmo sentido, apresentam-se as ligdes de Jussara

Meirelles:

Enfim, a pessoa humana passa a centralizar as cogitagdes juridicas, na medida em que
o ser ¢ valorizado. O seu papel anteriormente estabelecido pelas disposi¢cdes do
Codigo Civil, determinado fundamentalmente pela propriedade, pelo ter, assume
fun¢do meramente complementar. A excessiva preocupagdo com o patrimonio, que
ditou a estrutura dos institutos basilares do Direito Civil, ndo encontra resposta na
realidade contemporanea, mais voltada ao ser humano na sua total dimensdo
ontoldgica, cujos interesses de cunho pessoal se sobrepdem a mera abstragdo que o
situava como simples polo de relagio juridica'®.

A repersonalizagdo do Direito Civil, assim como sua funcionaliza¢do (como sera
explorado adiante), sdo reflexos da constitucionaliza¢do do Direito Civil. Conforme Luiz Edson
Fachin, “tanto ¢ uma nova fundamenta¢do das figuras centrais do direito subjetivo, da

autonomia privada, do contrato, da propriedade e da liberdade, quanto método que se abre ao

dissecar, na hermenéutica, tais contradicdes de base, em suma, nas pessoas, familia, contratos

101 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribui¢do a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil, 2008, p. 10-11.

Sobre a pessoa “in concreto”, considerada “ser axiologico”, ressaltam-se as pondera¢des de Francisco do
Amaral: “Supera-se, assim, a nogao abstrata de sujeito de direito, afirmando-se a pessoa como um valor, um
ser axiologico, permeado pelo valor da dignidade humana, fundamento dos direitos basicos que a Constitui¢ao
da Republica garante. A pessoa ¢ hoje considerada in concreto, como um valor fonte do direito, no sentido de
que dele é causa eficiente ¢ a ele preexiste. Na linguagem comum, pessoa ¢ o ser humano” (AMARAL,
Francisco. O direito civil no paradigma da complexidade. Revista Brasileira de Direito Comparado, n. 40,
2013, p. 72).

Eroulths Cortiano Junior elucida que o ordenamento juridico ndo constréi a no¢ao de pessoa, mas a recebe:
“Ao recebé-la (a nocao de pessoa), o direito o faz com toda a carga valorativa de que ela é dotada, e ndo pode
diminuir ou represar esse valor. Pode, por certo, limitar a capacidade de exercicio dos direitos reconhecidos,
mas ndo pode alterar seu contetido axioldégico” (CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre
os chamados direitos da personalidade. /n: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando fundamentos do
direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 45).

104 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribuigdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil, 2008, p. 11.

MEIRELLES, Jussara. O ser ¢ o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual a clausura patrimonial. /n:
FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporéneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 111.
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e propriedades”'*. Nos ensinamentos de Pietro Perlingieri, a normativa constitucional ndo ¢
apenas uma regra hermenéutica, como também uma norma de comportamento com incidéncia
no campo relacional das situagdes subjetivas'®’.

O Direito Civil Constitucional diz respeito a corrente metodologica que preconiza a
releitura do Direito Civil a luz da Constitui¢do, de modo a remodelar os institutos do Direito
Civil mediante os valores fundamentais firmados no texto constitucional'®. Consiste na
investigacao, aprendizagem e aplicacdo do Direito Civil centrada na pessoa humana, com o
proposito de assegurar que os direitos fundamentais sejam concretizados nas relagdes juridicas
privadas'®.

Esse conjunto de potencialidades praticas e interpretativas de indole constitucional,
conforme aponta Carlos Edson do Régo Monteiro Filho, originaram novos paradigmas na
civilistica contemporanea. Destes, dois merecem especial atengdo no ambito desta pesquisa: a)
“a funcionalizagdo dos institutos juridicos a tdbua axioldgica da Constituicdo, com a submissao
de todas as situagdes juridicas subjetivas a controle de merecimento de tutela, com base no
projeto constitucional” e b) “a consagracdo da historicidade-relatividade dos institutos
juridicos, que assim podem desempenhar distintas funcgdes, a depender do contexto historico,
geografico, cultural e social em que se inserem”!!°.

Quanto ao primeiro ponto, a funcionaliza¢ao dos institutos de Direito Civil voltou-se,
inicialmente, ao contrato e a propriedade, mas a eles ndo se restringiu. Em virtude da

centralidade da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico, essa funcionalizagao se

estendeu a todas as categorias do Direito Civil, por meio da observagao do cumprimento da

106 FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 84-85

(grifo do autor).

Elucida Pietro Perlingieri que “A norma constitucional torna-se a razdo primaria e justificadora (e todavia ndo

a Unica, se for individuada uma normativa ordinaria aplicavel ao caso) da relevancia juridica de tais relagdes,

constituindo parte integrante da normativa na qual elas, de um ponto de vista funcional, se concretizam.

Portanto, a normativa constitucional ndo deve ser considerada sempre e somente como mera regra

hermenéutica, mas também como norma de comportamento, idonea a incidir sobre o contetdo das relagdes

entre situacdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito

Civil. Traducdo: Maria Cristina De Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 12).

108 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. /n: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson
(coord.). Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 2.

19 1. OBO, Paulo. Metodologia do Direito Civil Constitucional. /n: PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo;
SOUZA, Eduardo Nunes de; MENEZES, Joyceane Bezerra de; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito Civil
Constitucional: a ressignificagdo da fungdo dos institutos fundamentais do direito civil contemporaneo e suas
consequéncias. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014, p. 19.

110 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Rumos contemporineos do direito civil: estudos em
perspectiva civil-constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2017, posicdo 83-91. Edicdo do Kindle.
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fungdo economica e social nas situagdes subjetivas, para que a elas fosse conferida tutela
juridica'!l.

Ao longo do século XX, a funcionalizagdo social do Direito Civil possibilitou
distanciad-lo da racionalidade puramente individualista e patrimonialista, pautada, em esséncia,

nos institutos do contrato e na propriedade''?

. No entanto, pondera-se a existéncia de uma crise
desse modelo de funcionalizagdo, que exigiu o seu repensar na contemporaneidade. Sem
descurar de sua relevancia e contribuigdes, esse modelo novecentista pautado na funcao social
apresentou insuficiéncias de seus fundamentos originais quando posto no contexto
contemporaneo!!3.

Em uma sociedade plural como a que vivemos, as fungdes dos institutos juridicos
também devem ser multiplas. Assim, houve um esfor¢o doutrinario para que outros sentidos,
além do “social”, igualmente relevantes, fossem integrados a dimensdo funcional do Direito
Civil''*, Esses ensinamentos se conjugam ao segundo ponto paradigmatico da civilistica
contemporanea — acima mencionado. Isso porque os institutos do Direito Civil comportam o
exercicio de variadas fungdes, as quais se relacionam com o contexto a que pertencem, sendo
0 objetivo primordial a tutela da dignidade da pessoa humana.

Em continuidade a analise sobre a atual dimensdo funcional do Direito Civil,

apresentam-se as licdes de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk. De acordo com o autor — cujas

ideias iniciais também referenciam Norberto Bobbio —, “afirmar que determinada figura juridica

1 Explica Gustavo Tepedino que: “A mudanga de perspectiva provocada pela funcionalizagdo dos institutos de
direito civil ndo se restringe a propriedade e ao contrato. O reconhecimento da prioridade axioldégica da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica, impde a funcionaliza¢do de todas as categorias de
direito civil, a exigir do civilista contemporaneo que se ocupe menos com a defini¢do de contetido dos bens
juridicos abstratamente considerados (aspecto estatico), e mais com seu exercicio concreto (aspecto dindmico).
Verifica-se, assim, no exercicio das posi¢des juridicas por seus titulares, quais situagdes subjetivas cumprem
sua fungdo econdmica e social, de modo a torna-las, assim, merecedoras de tutela por parte do ordenamento”
(TEPEDINO, Gustavo. O principio da fung@o social no direito civil contemporaneo. Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n. 54, out./dez. 2014, p. 154).

112 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s). Rio de

Janeiro: GZ, 2011, p. 164.

Apenas para esclarecimento, sem descurar da importancia da leitura do texto original para integral

compreensdo, destaca-se, em brevissima sintese, que a crise da funcdo social seria marcada por uma “crise

ideolédgica”, diante de uma nocao coletivista datada; uma crise de efetividade, pois nao teria conseguido realizar

0 que se objetivava; uma crise vinculada a propria crise do Estado de Bem-Estar Social, onde essa fung¢do havia

se desenvolvido; ¢ uma crise de fundamentag@o, notadamente naquele viés mais coletivista (diante de uma

sociedade plural, em que os interesses individuais ¢ coletivos se defrontam), mas ndo a nogdo normativa

propriamente dita (PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos fundamentais do direito civil e

liberdade(s). Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 190-197).

114 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s). Rio de
Janeiro: GZ, 2011, p. 5.
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tem uma fung¢do consistiria em afirmar que ela deve realizar prestagdes ou contributos (fungdes)
direcionados ao implemento de fins que residem nesse todo”!!°.

Nao se trata, por sua vez, do “todo social” abstrato, mas, sim, de uma multiplicidade
de destinatarios concretos, em sua intersubjetividade, que compdem a sociedade. Nesse passo,
define-se a fungdo no Direito como o “contributo que dado instituto juridico oferece a algo ou
a alguém que ¢ seu destinatario”, devendo guardar coeréncia com o que for necessario a
mudanca ou & conservacdo desse destinatario''.

Sob esse alicerce, Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk sustenta que os institutos do
Direito Civil comportam, em sua dimensdo funcional, func¢io intrinseca a um conceito plural
de liberdade!!”, orientada para a promogdo, exercicio e prote¢do de liberdade(s) das pessoas

concretas, no ambito de suas relagdes intersubjetivas, € ndo de uma totalidade abstrata. Essa

construgao teodrica consiste na “fun¢ao como liberdade(s)” que:

[...] trata-se de uma dimensdo funcional dos institutos de base do Direito Civil
centrada em uma compreensdo plural — e internamente dotada de potencial conflito
entre perfis de liberdade - que pode permitir afirmar que contrato, propriedade e
familia tém por fungdo propiciar ora a prote¢do, ora o exercicio, ora o incremento de
liberdades coexistenciais, tanto do titular de um direito determinado quanto de
terceiros que podem sofrer conseqiiéncias materiais advindas do exercicio desse

direito 8.

Essa dimensao funcional também alcanga a seara da responsabilidade civil. O instituto
¢ parte integrante do Direito Civil, devendo seguir a racionalidade propria das relagdes
interprivadas, o que engloba um conjunto de fungdes. Por essa razdo, a responsabilidade civil é
funcionalizada a liberdade(s), consubstanciada na promog¢ao e protecdo de liberdade(s)

coexistenciais —, em um carater prima facie, ainda que nio se limite a essa fungio''’.

115 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s). Rio de
Janeiro: GZ, 2011, p. 145.

116 Sobre o destinatario, o autor o define como: “O destinatario, diferentemente das nogdes que o assumem como

o todo social, pode ser a pessoa concreta em relagdo, integrante de uma rede de intersubjetividades, seja ela a

titular de uma dada posicéo juridica seja, mesmo, um terceiro que pode sofrer as repercussdes do exercicio ou

do ndo exercicio dessa posigdo juridica pelo respectivo titular. Ndo se trata, como se vé, nem da abstragdo da

sociedade totalizante, nem do individuo atomizado”. (PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos

fundamentais do direito civil e liberdade(s). Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 148-149).

Sobre os perfis de liberdade, explica o autor que: “Pauta-se em um conceito plural de liberdade, que ¢ integrado

ndo apenas pela autonomia privada, mas também apreende, quando menos, a liberdade substancial e a liberdade

positiva pertinente a situagdes que extrapolam o patrimonial. Isso revela a inevitabilidade de um potencial

conflito entre esses perfis de liberdade, o que ¢ coerente com a logica de uma sociedade plural, com também

multiplas concepgdes de bem”. (PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos fundamentais do direito

civil e liberdade(s). Rio de Janeiro: GZ, 2011).

118 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s). Rio de
Janeiro: GZ, 2011, p. 213.

119 PIANOVSKI RUZYK, Carlos. Eduardo. As Fronteiras da Responsabilidade Civil e o Principio da Liberdade.
Revista de Direito da Responsabilidade, ano 4, 2022, p. 313. Disponivel em:
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Pensando no contexto contemporaneo, a ja descrita expansdo das fronteiras da
responsabilidade civil faz surgir um constante paradoxo: se, por um lado, a responsabilidade
civil pode ser mecanismo de proteg¢ao de liberdade(s), por outro, pode atuar como instrumento
para restri¢do desproporcional dessa(s) liberdade(s)!?’. Nesse desafio, as tarefas metodologicas
assumem fundamental importancia na defini¢ao das possibilidades e limites dessa renovada
responsabilidade civil, a fim de consolidar o espago que lhe € proprio, e, nesse sentido, a fungao
como liberdade(s) se apresenta como critério possivel na realiza¢do dessas atividades'?!.

Enquanto fung¢ao prima facie do Direito Privado, a fun¢ao como liberdade(s) pode ser
compreendida, portanto, como a antessala para os estudos das fungdes especificas da
responsabilidade civil contemporanea, que aqui serdo examinadas. Esta abordagem estd em
compasso com a repersonalizagdao do Direito Civil, ao espelhar os valores de um ordenamento

122

juridico em que o nudcleo consiste na pessoa humana'*, uma vez que, no plano da

responsabilidade, transita o sujeito concreto com suas atinentes necessidades substanciais'?*.

A partir desse aporte tedrico, retomam-se as ponderagdes de Norberto Bobbio, para
quem o ordenamento juridico exerce uma fun¢do protetora — dos atos conforme as normas
legais — e repressiva — das condutas contrarias a ordem juridica. Essas seriam consideradas
funcdes tradicionais, centradas em san¢des negativas, sobre as quais tece criticas a sua
insuficiéncia nos tempos atuais. Assim, atribui ao Direito uma fungdo promocional que,
produzindo sang¢des positivas e inovadoras, estimula que atos socialmente desejaveis sejam
concretizados'?4.

A responsabilidade civil integra essa logica funcional do Direito de protecao e

repressdo de comportamentos, apesar de ndo ser unissona pela doutrina a multifuncionalidade

https://revistadireitoresponsabilidade.pt/2022/as-fronteiras-da-responsabilidade-civil-e-o-principio-da-
liberdade-carlos-eduardo-pianovski-ruzyk/. Acesso em 7 fev. 2024.

0 PIANOVSKI RUZYK, Carlos. Eduardo. As Fronteiras da Responsabilidade Civil e o Principio da Liberdade.
Revista de Direito da Responsabilidade, ano 4, 2022, p. 339. Disponivel em:
https://revistadireitoresponsabilidade.pt/2022/as-fronteiras-da-responsabilidade-civil-e-o-principio-da-
liberdade-carlos-eduardo-pianovski-ruzyk/. Acesso em 7 fev. 2024.

12 PIANOVSKI RUZYK, Carlos. Eduardo. Responsabilidade civil, liberdade e Direito Privado. Migalhas. 20
ago.  2020. Disponivel em:  https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-
civil/332206/responsabilidade-civil-liberdade-e-direito-privado. Acesso em: 10 jun. 2023.

122 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s). Rio de

Janeiro: GZ, 2011, p. 341.

FACHIN, Luiz Edson. Contratos e responsabilidade civil: duas funcionalizagdes e seus tragos. Revista dos

Tribunais, v. 903, p. 26-37, 2011.

Ao tragar uma disting@o entre as fungdes, o autor explica que: “Em poucas palavras, ¢ possivel distinguir, de

modo ttil, um ordenamento protetivo-repressivo de um promocional com a afirmagdo de que. ao primeiro,

interessam, sobretudo, os comportamentos socialmente ndo desejados, sendo seu fim precipuo impedir o

maximo possivel a sua pratica; ao segundo, interessam, principalmente, os comportamentos socialmente

desejaveis, sendo seu fim levar a realizacdo destes até mesmo aos recalcitrantes”. (BOBBIO, Norberto. Da

estrutura a func¢fo: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, p. 15).
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do instituto. As divergéncias doutrinarias englobam desde a aceitagio da propria
multifuncionalidade, que rompe o aspecto exclusivamente reparatorio, até as discussdes sobre
quais outras fungdes podem ser integradas ao instituto, a exemplo da fungdo punitiva,
preventiva, restitutoria, promocional, entre outras'%.

Assim, antecipa-se que a investigacdo proposta ndo se desviard das fungdes
tradicionais do Direito, as quais, como sera abordado, sdo refletidas nas funcdes da
responsabilidade civil, por intermédio de tutelas negativas (reparagao e puni¢ao) e positivas
(prevengdo e promogdo)'?®. Contudo, reconhece-se neste estudo que a responsabilidade civil
também se incorpora uma fung¢do promocional. Pretende-se, a partir de agora, delinear o
percurso da responsabilidade civil em sua dimensao funcional, dotada de multiplas fungdes com
suas proprias denominagdes, peculiaridades que as distinguem e efeitos que se planeja alcancar
por meio do instituto.

A responsabilidade civil ¢, tradicionalmente, associada ao dever de reparacao. No
anseio primordial de alcangar a justica, a funcdo reparatoria concerne a fungdo basilar do
instituto. Essa funcdo estd na genealogia da responsabilidade civil, desenvolvida a partir do
proposito reparatério, com vinculo inseparavel'?’. Sua légica foi construida sob o bindmio
“dano/reparagao”, revelando a necessidade de o sistema juridico reagir as interferéncias danosas
na esfera individual e patrimonial de uma pessoa provocadas injustamente por outrem 2%,

No Direito brasileiro, o causador de um dano — por ato ilicito ou, independentemente
de culpa, diante de previsao legal ou em razao do risco inerente a atividade — esta obrigado a
repara-lo, de acordo com o artigo 927, caput e seu paragrafo tunico, do Cédigo Civil'*. Com a
ocorréncia de um dano, o equilibrio juridico-econdmico que existia entre o agente e a vitima ¢
rompido. A fim de restaurar esse equilibrio, o dever de reparagdo projeta-se para reconduzir a

vitima a situacio prévia a lesdo, isto é, ao status quo ante'*°.

125 MARTINS, Fernanda Lopes; ALVES, Mariana Domingues. A Multifuncionalidade da Responsabilidade Civil
no Direito Concorrencial Brasileiro. Revista IBERC, v. 7, n. 1, 2024, p. 11. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/277. Acesso em: 20 mar. 2024.

126 Cf. REIS JUNIOR, Antonio dos. Fung¢io Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos
a reparacao espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 93-94.

127 REIS JUNIOR, Antonio dos. Fun¢iio Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos a
reparagdo espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 30.

128 VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagdo dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 68-69.

129 «Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo inico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem” (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Diario Oficial [da]
Unifo, Brasilia, 11 jan. 2002).

130 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 16. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 22. E-
book.
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A base principiologica da reparagdo de danos foi consagrada no artigo 944, caput, do
Codigo Civil, o qual estipula que: “[a] indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”. Trata-se
do principio da reparacao integral. Conforme ensina Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, o
principio pretende a “equivaléncia entre o dano e a indeniza¢ao”, ao tentar restabelecer o lesado
a condi¢do similar prévia ao ato ilicito, visando a supressao dos efeitos do dano. Entretanto,
segundo o autor, essa aspiracdo consiste em uma utopia, dada a dificuldade de reparar
inteiramente os prejuizos. Na pratica, a reparagao se concretiza apenas de forma aproximada —
0 que, por sua vez, tem exigido os esfor¢os dos sistemas juridicos para criar meios eficientes de
conseguir essa completa reparagio de danos'>!.

Coexistem no ordenamento juridico brasileiro variados modos de reparar os prejuizos,
com destaque para a reparagao natural (in natura) e a reparacdo em pecunia, que, a depender
da situacao, podem ser conjugados. A reparacao natural versa em recompor a vitima o bem que
exatamente lhe foi extraido, subtraido ou danificado, a fim de que se aproxime ao seu estado
original antes do dano. Por sua vez, a reparagdo em pectinia concerne ao pagamento de quantia
em dinheiro equivalente aos prejuizos suportados, comumente chamada de indenizagdo'*2.

Ao tratar da reparacao do dano moral, aponta-se como mais adequado o uso do termo
“compensagdo”, pois a vitima de dano moral almeja uma “satisfagdo de cunho compensatorio”
a lesdo extrapatrimonial, devido a impossibilidade de recompor o estado anterior ao dano'3?,
seja essa satisfacdo pecuniaria ou de outra natureza. Nesse sentido, fala-se em fungdo
compensatoria. Diferentemente de uma pretensdo puramente indenizatoria, “compensar ¢ dar
algo que contrabalance o mal causado, mas sem poder apagar este” '3,

Com vistas a atender aos interesses da vitima e a pacificagdo das contendas sociais,

avanca-se para a repara¢gdo nio pecunidria associada ao dano moral, a exemplo da retratacao
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publica ou privada'®®, o que compreende a adogio de certo comportamento pelo ofensor!*,

Fala-se, aqui, na “despatrimonializa¢do” do dano moral'?’. Nessa linha, o pedido de desculpas

1
1

w

! SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacio Integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.

2 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacio Integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 34-

43.

BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos

morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 145.

* NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 175. E-book.

> SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporineo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 259.
E-book.

136 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 194. E-book.

137 Sobre o tema, conferir: COSTA, Vivian Carla da. Dano moral e sua despatrimonializa¢io. In: CAVET,

Caroline Amadori; GONDIM, Glenda Gongalves; REIS, Guilherme Alberge et al. (org.). O dano moral e suas

conexdes: uma analise da evolug@o do tema nos 20 anos do Cddigo Civil. Curitiba: Jurud, p. 93-99, 2024.

w

1

w

3

1
1

W W



40

8 _ configura importante forma de

— que possui contornos proprios, diferentes da retracio!'?
compensagdo ndo pecunidria de danos por violacdo a direitos da personalidade. Sem
desconsiderar compatibilizd-lo com a compensagdo pecunidria, a realizacdo do pedido de
desculpas podera, inclusive, impactar em eventual minoragao do valor dessa condenacao, de
modo que o Superior Tribunal de Justica em suas decisdes ja demonstrou valorizar essas
declaracdes apologéticas'®.

O principio da reparagdo integral encontra fundamentacao de indole constitucional,
formatando-se por dois perfis: o existencial e o patrimonial '*. O perfil existencial consagra a
tutela privilegiada aos danos extrapatrimoniais, em virtude da relagdo imanente com a
dignidade da pessoa humana e da garantia & compensagio dos danos morais'#!. A seu turno, o
perfil patrimonial abarca a reparagdo integral de danos vinculada ao direito de propriedade'*?.
Nessa perspectiva, a indenizagao representa a possibilidade de a vitima recuperar o patrimonio
perdido ou os lucros ndo percebidos, considerando a exata medida da extensdo dos danos

suportados 43,

138 Em estudo sobre o pedido de desculpas no campo da responsabilidade civil, Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk
e Paula Aranha Hapner, assinalam que: “Um pedido de desculpas completo deve incluir cinco componentes:
aceitar responsabilidade, reconhecer o dano, expressar remorso, oferecer reparagdo e prometer ndo repetir o
comportamento”. Acerca da distingdo com a retragdo, ponderam que: “No Brasil, ndo ha tratamento legal
destinado ao pedido de desculpas, embora a retratagdo ptblica, como integrante da reparacdo civil, ndo seja
estranha a tradigdo do Direito patrio. A retratagdo, porém, tem sentido mais restrito que o pedido de desculpas,
pois diz respeito ao reconhecimento objetivo de fatos, seja para negar afirmagdes prévias, com o
restabelecimento da verdade, com a fung¢do de “mitigag@o das consequéncias da propagacdo do dano no meio
social” (PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo; HAPNER, Paula Aranha. O pedido de desculpas na
responsabilidade civil. Revista IBERC, v. 6, n. 3, 2023, p. 57-61. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/281. Acesso em: 10 fev. 2024).

139 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo; HAPNER, Paula Aranha. O pedido de desculpas na responsabilidade
civil. Revista IBERC, V. 6, n. 3, 2023, p. 67 Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/281. Acesso em: 10 fev. 2024.

140 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparagio integral no direito brasileiro.

civilistica.com, v. 7, n. 1, 5 maio 2018, p. 3. Disponivel em: Disponivel em:

https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/317. Acesso em: 13 fev. 2024.

“Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a

propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da

indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; [...] X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a

honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de

sua violacdo” (BRASIL. Constitui¢ao [1988]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diadrio

Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 5 out. 1988).

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a

propriedade, nos termos seguintes: [...] XXII - é garantido o direito de propriedade” (BRASIL. Constituigdo

[1988]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Unifo, Brasilia, DF, 5

out. 1988).

14 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparagéo integral no direito brasileiro.
civilistica.com, v. 7, n. 1, 5 maio 2018, p. 3. Disponivel em: Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/317. Acesso em: 13 fev. 2024.
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A légica do principio abrange a afericdo dos danos (an debeatur), porquanto devem
estar integrados a reparacao todos os danos causados, em suas diversas naturezas'#*, a exemplo

do dano material, dano estético, dano ao projeto de vida, dano moral, entre outros. Ainda, essa

145

reparagao deve ser quantificada (quantum debeatur)'™, ou seja, ter integral correspondéncia

com o dano sofrido, pois indenizar a menor seria atribuir a vitima a responsabilidade pelos
prejuizos remanescentes 46,

Nesse ensejo, algumas ponderagdes acerca dos limites da reparagdo integral se
mostram necessarias. Isso acontece porque o principio atua como limitador do dever de reparar,

147

ao passo que também ¢ limitado por lei ou por convencao das partes'*’. A reparagdo integral

como limite propde-se a impedir que o ressarcimento ultrapasse a extensao dos efeitos da lesdo,

148

ja que, ao seu revés, poderia resultar em enriquecimento sem causa' °, conforme artigo 884 do

Codigo Civil'®.

A incidéncia de limites legais e convencionais sobre a reparacao integral pode se
manifestar tanto na sua afericdo, quanto na quantificacdo. Exemplo de redugdo convencional
de quantum indenizatério estd na aposicdo de clausula contratual limitativa do dever de
indenizar. J4 em ambito normativo, o artigo 944, paragrafo unico, do Codigo Civil estabelece
que, na hipotese de excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa do agente e o dano, o

juiz podera reduzir a indenizagio de forma equitativa'*.

14 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 674.

MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparag@o integral no direito brasileiro.
civilistica.com, v. 7, n. 1, 5 maio 2018, p. 6. Disponivel em: Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/317. Acesso em: 13 fev. 2024.

146 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 16. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 22. E-
book.

MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparagao integral no direito brasileiro.
civilistica.com, v. 7, n. 1, 5 maio 2018, p. 6. Disponivel em: Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/317. Acesso em: 13 fev. 2024.

Em tese dedicada a analise do enriquecimento sem causa no Direito Civil brasileiro, ensina Maria Candida do
Amaral Kroetz que sdo necessarios trés elementos para a configuragdo do enriquecimento sem causa, de modo
a ensejar uma obrigacdo de restituicdo. Sdo esses elementos: “a) um enriquecimento — deslocamento
patrimonial consubstanciado em uma vantagem decorrente da aquisi¢do ou incremento de valor de bens ou
direitos de crédito, sem a desvantagem equivalente; b) a auséncia de causa — falta de causa da atribuicao
patrimonial entendida como o motivo juridico, justificacdo do aporte de um bem a determinado patrimonio, e
c) a obtencdo a custa de outrem — a necessidade de que o enriquecimento tenha sido obtido por terceiro as
expensas daquele a quem estava afetada a destinagao econdmica do bem” (KROETZ, Maria Candida do
Amaral. Enriquecimento sem causa no direito civil brasileiro contemporineo e recomposicio
patrimonial. 2005. 198f. Tese (Doutorado) - Universidade Federal do Parand, Setor de Ciéncias Juridicas,
Programa de Pos-graduagdo em Direito, Curitiba, 2005, p. 192).

“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios” (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Cddigo Civil. Diario Oficial [da] Unifo, Brasilia, 11 jan. 2002).

MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparag@o integral no direito brasileiro.
civilistica.com, v. 7, n. 1, 5 maio 2018, p. 6-15. Disponivel em: Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/317. Acesso em: 13 fev. 2024.
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Feitas essas notas sobre o nucleo da fungdo reparatéria, avanga-se em direcdo a
principal fronteira tedrica deste trabalho, refletida na atual normatividade da responsabilidade
civil: dentro do sistema da responsabilidade civil, € preciso ir além da reparacao de danos. Ha
insuficiéncias para alcangar a efetiva tutela de direitos que a estrita reparagdo ndo ¢ capaz de
superar.

Nessa perspectiva, Keila Pacheco Ferreira apresenta relevante panorama de situagdes
que demonstram a insuficiéncia da fungao reparatdria diante do cenario contemporaneo, que
serdo aqui referenciadas em breves linhas. A comegar, as demandas reparatérias sao altamente
custosas, no entanto, grande parte do montante envolvido nessas a¢des ndo beneficia a vitima
do dano, dissipando-se em despesas como custas processuais, honorarios, pericias, entre
outros!'>!,

Ainda, certos danos evidenciam a impossibilidade de que seja restabelecido o estado
anterior ao dano, partindo de riscos que transcendem fronteiras nacionais, como exemplo da
pandemia de Covid-19. Pondera-se também que novos danos gerados pelo avango tecnoldgico
e as recentes formas de consumo revelam a incapacidade de a fungao reparatoria garantir
seguranga, como exemplo, na satide, nos produtos, no meio ambiente, entre outros'>2.

Em adicdo, a autora leciona que a resposta dada pela funcio reparatéria, desenhada
para os danos convencionais, carece de maior efetividade quando aplicada a danos relacionados
a incerteza e a irreversibilidade, o que estimula a preven¢ao e precaugao nesse campo. Também
se aponta a dificuldade na quantificacdo dos danos a interesses coletivos, justificando, assim, a
adogao de medidas preventivas, seguida de medidas restitutorias para, apenas no caso de falta
de éxito, buscar a reparacao. Destaca-se, ao fim, que alguns danos se prolongam no tempo,
abrangendo geracdes presentes e futuras de vitimas. Esse cenario ¢ marcado pela complexidade
na identificagdao das vitimas e delimitacdo desses danos, o que requer o desenvolvimento de

novos mecanismos protetivos'>.

151 FERREIRA, Keila Pacheco. Principio da Reparagdo Integral: feigdo classica, insuficiéncias e expansdo
funcional da responsabilidade civil. /n: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da
estrutura a funciio da responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em
Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 376-377.
FERREIRA, Keila Pacheco. Principio da Reparacdo Integral: feicdo cléssica, insuficiéncias e expansao
funcional da responsabilidade civil. /n: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da
estrutura a funcio da responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em
Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 378.

FERREIRA, Keila Pacheco. Principio da Reparacdo Integral: feicdo cléssica, insuficiéncias e expansdo
funcional da responsabilidade civil. /n: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da
estrutura a funcio da responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em
Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 378-379.
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Os danos gerados pela violagdo de direitos fundamentais constituem exemplo sélido
da insuficiéncia da fun¢do reparatoéria na tutela as vitimas. Desse modo, um remédio
exclusivamente pecunidrio sugeriria implicitamente uma permissao para a lesao de interesses

154 Gradativamente, houve

existenciais, desde que o ofensor possa compensar monetariamente
um esfor¢o para o desenvolvimento de outras formas de compensa¢do ndo pecunidria, ja
narradas nesta se¢do. Contudo, apesar dessas alternativas, o efetivo compromisso com a tutela
dos direitos fundamentais estaria no respeito a sua integridade, o que se desloca de uma logica
de restitutio in integrum para a manutentio in integrum dos direitos fundamentais'>>.

Esses interesses juridicos fundamentais sdo dificilmente recompostos no caso
concreto, fomentando o entendimento de que a efetividade de sua tutela abrange uma
perspectiva multifuncional da responsabilidade civil'*®. Assim, a reparagio de prejuizos ndo é
a unica finalidade da responsabilidade civil, diante da possibilidade de uma renovada dimensao
funcional do instituto. Nao se desconsidera a importancia das reparagdes pecunidrias, todavia,
essa feicdo exclusivamente compensatdria é escassa na contemporaneidade!’. Importante

exemplo reside na tutela para a remogdo dos ganhos ilicitos!>®, amparada pelo artigo 497,

paragrafo tinico do Cédigo de Processo Civil — CPC'*.

154 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio a
diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 187.

155 Essa ideia ¢ desenvolvida por Thais Goveia Pascoaloto Venturi, ao ponderar que: “Apesar de todos os
argumentos preconizados para justificar a plena reparag@o das vitimas de danos extrapatrimoniais, ¢ importante
salientar que diante das profundas mutagdes que vem sofrendo o Direito de responsabilidade civil, parece
correto sustentar que o efetivo comprometimento com os direitos inerentes as pessoas diz respeito nao
exatamente a promessa da restitutio in integrum na hipdtese da violagdo dos seus direitos e do acarretamento
de danos, mas, sim, de uma garantia muito mais apropriada e justificada sobretudo a tutela dos direitos de
personalidade, a que se poderia denominar, com a permissdo da mutacdo locutiva, manutentio in integrum”
(VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagao dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 83-86).

136 CORTIANO JUNIOR, Eroulths; COSTA, Vivian Carla da. Multifuncionalidade da responsabilidade civil
como prote¢do dos direitos fundamentais. /n. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; PIANOVSKI
RUZYK, Carlos Eduardo, ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade Civil e a Luta pelos Direitos
Fundamentais. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 149.

157 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade civil: compensar, punir e restituir. Revista IBERC, v. 2, n. 2, 2019,

p. 1-3. Disponivel em: https://revistaiberc.emnuvens.com.br/iberc/article/view/48. Acesso em: 20 fev. 2024.

Conforme os autores, “[...] a restitui¢do oriunda da intromissdo ilicita em bens ou direitos alheios situa-se no

ambito da tutela contra ilicito, abrangida na responsabilidade civil lato sensu, e ¢ tutelada por remédio

especifico, afastando o recurso ao enriquecimento sem causa por forca do art. 886” (NALIN, Paulo;

NATIVIDADE, Jodo Pedro Kostin F. de. O lucro da intervengao e a tutela de remogao dos ganhos ilicitos. /n:

PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da estrutura a funcio da responsabilidade

civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor

Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 547 (grifo dos autores)).

“Art. 497. Na agdo que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,

concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtengdo de tutela pelo resultado

pratico equivalente.

Paragrafo tinico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a préatica, a reiteragdo ou a continuagao

de um ilicito, ou a sua remogao, ¢ irrelevante a demonstragao da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa
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Nessa percepcao, Nelson Rosenvald assinala que o ilicito produz outras eficéacias, além
da reparacao de danos, carentes de uma analise cuidadosa do Direito Civil. Entre elas estdo: “a
prevencgao de condutas antijuridicas, a puni¢do por comportamentos demeritorios, a restituicao
de ganhos obtidos indevidamente do ofendido e o desapossamento de lucros ilicitamente
auferidos”. Na realidade brasileira, ¢ essencial que o seu sistema de responsabilidade civil seja
configurado para reagir a propaga¢ao das diferentes formas de ilicitos. Isso somente € possivel
pela assuncdo de multiplas fungdes ao instituto, cada qual se desenvolvendo com base em
critérios objetivos e razoaveis, a fim de verificar o comportamento dos ofensores e construir
respostas adequadas ao ilicito ocorrido, assim como para evita-lo'®°.

A seguir, serdo brevemente descritas cada uma das fungdes que, nesse estudo, sdo
consideradas pertencentes a responsabilidade civil. Cada qual corrobora a justificativa da
insuficiéncia da fungdo reparatdria de danos frente a efeitos que também se almeja obter pela
responsabilidade civil, além da compensacgdo. Ao atravessar a fronteira da reparacio de danos,
intenta-se expandir a dimensdo funcional do instituto.

A funcdo punitiva, também denominada de sancionatoria, concerne a aplicacao de
uma pena ao ofensor, com a finalidade de retribuir o comportamento ilicito por meio de uma
punicdo proporcional e, simultaneamente, de dissuadir condutas semelhantes futuras'®'. Por
certo, ¢ a fung¢do que provoca os maiores debates em torno da multifuncionalidade da
responsabilidade civil, revelando uma notavel divergéncia de perspectivas doutrindrias, seja
quanto a sua existéncia, seja quanto a forma como ¢ aplicada no Direito patrio atualmente —
conforme sera exposto nas notas a seguir.

Sem desconsiderar que a responsabilidade civil, em sua origem, incorporava uma
funcdo punitiva, diante da antiga proximidade com a responsabilidade criminal, parte da
doutrina defende que nao ha mais lugar para essa func¢ao no atual sistema de responsabilidade
civil brasileiro. Nessa visao, o instituto possui somente uma fun¢ao reparatéria, o que seria
justificado pela incompatibilidade de uma fungdo punitiva com a legalidade constitucional e
repersonalizagdo do Direito Privado. Nesse contexto, a protecao da vitima € o objetivo central

do instituto, ndo a punigio ao ofensor'®2.

ou dolo.” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial [da]
Unifo, Brasilia, 17 mar 2015).

160 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade civil: compensar, punir e restituir. Revista IBERC, v. 2, n. 2, 2019,
p. 7. Disponivel em: https://revistaiberc.emnuvens.com.br/iberc/article/view/48. Acesso em: 20 fev. 2024.

161 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 175. E-book.

162 Nesse sentido: “Pouco a pouco, separa-se a responsabilidade civil da criminal. A ideia de responsabilidade
civil deixa, gradativamente, de se vincular a punicdo do agente ofensor, e passa a se relacionar ao principio
elementar de que o dano injusto, assim entendida a lesdo a interesse juridico merecedor de tutela, deve ser
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Com respeito a argumentacdo de que uma fungdo punitiva seria incompativel com a
responsabilidade civil atual, duas justificativas centrais parecem refutar aludida concepcao.
Primeiramente, a ldgica punitiva ndo esta desconectada da tutela da vitima'®®, uma vez que
objetiva impedir violagdes aos interesses existenciais e patrimoniais, mediante o desestimulo
do ofensor. Como previamente detalhado, a efetiva tutela esta no respeito a integridade dos
direitos fundamentais'®. A segunda justificativa fundamenta-se nas diversas evidéncias de que
o proprio Direito Civil abrange um viés punitivo.

O Codigo Civil contempla varios exemplos de penalidades, podendo ser pecuniarias
ou ndo, como nas hipdteses de cobranca indevida de dividas (artigos 939 e 940), multas em
condominios edilicios (artigos 1.336 e 1.337), exclus@o no direito sucessorio por atos de
indignidade (artigo 1.814), entre outros exemplos. Trata-se das denominadas penas privadas,

integrantes de um conjunto diversificado de medidas, de variadas fontes para além do Codigo

Civil, que tm em comum um carater punitivo em resposta a condutas graves de particulares'®’.

reparado, consagrando a fungdo precipua que se passou a atribuir ao instituto: a reparagao patrimonial do dano
sofrido. Na atualidade, o afastamento da funcdo sancionatdria da responsabilidade civil se torna ainda mais
contundente a luz da Constitui¢do da Republica de 1988 que, além de ratificar sua funcao reparatoria, consolida
o papel central da reparagdo civil na prote¢do a vitima ao prever, em seu art. 1°, III, a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, e consagrar, no art. 3°, I, o principio da
solidariedade social. Desloca-se, em definitivo, o foco da responsabilidade civil do agente causador do dano
para a vitima, revelando que seu escopo fundamental ndo ¢ a repressdo de condutas negligentes, mas a
reparagdo de danos” (TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; DA CRUZ GUEDES,
Gisela Sampaio. Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p- 1. E-book). Ainda: “Certo ¢é que, apesar disso, a0 menos no contexto atual, ainda ndo ha qualquer previsao
legal nesse sentido, ndo se podendo extrair da axiologia do direito civil, interpretado a luz da Constituicao, que
a responsabilidade civil atenda, por esséncia a uma fungio punitiva, ainda que secundaria” (REIS JUNIOR,
Antonio dos. Funcido Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos a reparagdo
espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 75). Igualmente: “A resposta mais congruente com
o sistema de Direito positivo brasileiro e mais consistente do ponto de vista tedrico estd na sua funcdo
compensatoria, afastada a fungdo punitiva da responsabilidade civil por ndo ser compativel com o nosso sistema
constitucional e civil, ainda que esteja pontualmente presente em outros institutos do Direito Privado. E
inconstitucional aplicar pena sem lei anterior que a defina e sem que se examine a culpa ou o dolo do ofensor,
sendo até mesmo paradoxal — numa época em que se proclama aos quatro ventos a “constitucionaliza¢do do
Direito Civil” — afrontar tdo diretamente garantia constitucional inscrita como clausula pétrea no art. 5o., inc.
XXXIV da Constituigdo da Republica. O respeito ao principio da legalidade tanto mais ¢ devido quando se
trata de punir” (MARTINS-COSTA, Judith. Dano moral a brasileira. Revista do Instituto de Direito
Brasileiro, ano 3, n. 9, 2014, p. 7099-7100).

HIRATA, Alessandro; BRISOTTI, Guilherme Luiz Fiori. A fun¢@o punitiva do dano moral como instrumento
para melhoria do mercado de consumo. Revista Brasileira de Direito Comercial: Empresarial, Concorrencial
¢ do Consumidor, ano VI, n. 35, 2020, p. 90.

VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagdo dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 83-86.

165 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. As penas privadas. Revista do Tribunal Regional Federal da 1*

Regido, v. 20, n. 6, jun. 2008, p. 50-51.
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Exemplo recente de pena privada na esfera da responsabilidade civil consiste nos
danos em dobro (double damages) vinculados ao ilicito concorrencial 1°. Conforme artigo 47,

V167 incluido pela Lei n.

paragrafo 1° da Lei n. 12.529 (Lei de Defesa da Concorréncia
14.470/22'%8, as partes prejudicadas por infragdes a ordem econdmica tém o direito de
receberem em dobro o ressarcimento dos prejuizos sofridos, sem prejuizo das sanc¢des aplicadas
nas esferas administrativa e penal. Os double damages sao um modelo de multiplos

2170

indenizatorios'®’, que pertencem ao grupo de “penas privadas legais”!”’, representando uma

excecao ao principio da reparagao integral de danos, pois estabelecem uma indenizagdo com
caréter punitivo, prevista em lei € com valor pré-determinado'”".

As referéncias a fungdo punitiva na responsabilidade civil vao além da pena privada
estipulada por lei, porquanto se concentram nos debates sobre a majoracao da indenizag¢ao, com

vistas a reprimir o ofensor e desincentivar sua reincidéncia!’>. A nomenclatura de fungio

punitivo-pedagdgica associa-se a “pena privada acrescida ao quantum indenizatério”, em

166 MARTINS, Fernanda Lopes; ALVES, Mariana Domingues. A Multifuncionalidade da Responsabilidade Civil
no Direito Concorrencial Brasileiro. Revista IBERC, v. 7, n. 1, 2024, p. 14-15. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/277. Acesso em: 20 mar. 2024.

“Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro

de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos,

obter a cessagdo de praticas que constituam infracdo da ordem econdmica, bem como o recebimento de
indenizagdo por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo administrativo, que nao
sera suspenso em virtude do ajuizamento de agéo.

§ 1° Os prejudicados terdo direito a ressarcimento em dobro pelos prejuizos sofridos em razdo de infragdes a

ordem econdmica previstas nos incisos I e II do § 3° do art. 36 desta Lei, sem prejuizo das sanc¢des aplicadas

nas esferas administrativa e penal;” (BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema

Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevengdo e repressao as infragdes contra a ordem

econdmica; altera a Lein® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941

- Cédigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n° 8.884, de

11 de junho de 1994, e a Lei n° 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias. Brasilia, DF: Diario

[da] Unido, 2011).

168 BRASIL. Lei n. 14.470, de 16 de novembro de 2022. Altera a Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011 (Lei

de Defesa da Concorréncia), para prever novas disposigdes aplicaveis a repressdo de infragdes a ordem

econdmica. Brasilia, DF: Diario Oficial [da] Uniao, 2022.

Esses multiplos indenizatorios formam um modelo sui generis de uma indenizagdo “supracompensatoria”, cuja

mensuracdo baseia-se na indenizacdo compensatoria, compatibilizando compensacdo e punicdo

(ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo: o disgorgement e a indenizacao

restitutdria. 2. ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2021, pp. 250-252).

170 ROSENVALD, Nelson. Os multiplos indenizatorios: A lei 14.470/22, o cenério brasileiro e o norte-americano.

Migalhas, 5 dez. 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/direito-privado-no-common-

law/378012/a-1ei-14-470-22-0-cenario-brasileiro-e-o-norte-americano. Acesso em: 12 jan. 2023.

FERNANDES, Micacla Barros Barcelos. Responsabilidade civil por danos concorrenciais: A indenizagdo em

dobro e a ndo solidariedade dos infratores previstas no PLS 283/2016. Revista de Defesa da Concorréncia,

v.7,n.1,2019, p. 150.

172 CORTIANO JUNIOR, Eroulths; COSTA, Vivian Carla da. Multifuncionalidade da responsabilidade civil
como prote¢do dos direitos fundamentais. /n. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; PIANOVSKI
RUZYK, Carlos Eduardo;, ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade Civil e a Luta pelos Direitos
Fundamentais. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 143.
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especial, dos danos extrapatrimoniais, amplamente mencionada na jurisprudéncia dos Tribunais
patrios'”>,
Essa abordagem parte do entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a!”*, pautado na

Teoria do Valor do Desestimulo!”

, Cujas raizes estdo na tentativa de aproximagdo da
quantificagdo das indeniza¢des no Brasil com o instituto juridico dos punitive damages, de
origem anglo-saxa. Em sintese, os punitive damages dizem respeito a uma indenizagao punitiva,
isto ¢, a atribuicdo de uma quantia a vitima de uma agao indenizatoria, em que valor monetario
seja superior ao necessario para compensar o dano sofrido, com o intuito de punir o ofensor
(punishment) e prevenir futuros comportamentos ilicitos pelo carater exemplar da punicao
(deterrence)'’®.

E comum observar construgdes de decisdes judiciais que apontem que o valor
estabelecido para a indenizagdo por danos morais deve cumprir as finalidades de: a) oferecer
ao ofendido uma satisfagdo compensatoéria; b) sancionar o ofensor do bem juridico da vitima; e

c) dissuadir futuros ilicitos. Entretanto, ndo ha matéria legislada no Brasil que trate de uma

indenizagdo punitiva, o que a torna uma constru¢ao jurisprudencial. E aqui que reside a

173 BENTIVEGNA. Carlos Frederico Barbosa. Penas Privadas e Responsabilidade Civil. In: PIRES, Fernanda Ivo
(org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da estrutura a func¢io da responsabilidade civil: uma homenagem
do Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba:
Foco, 2021, p. 266.

Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiga, ha uma triplice fung¢do em torno da indenizagdes por
dano moral: “4. Admite-se a revisdo do valor fixado a titulo de condenacdo por danos morais em recurso
especial quando infimo ou exagerado, ofendendo os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. 5. A
indenizacdo por danos morais possui triplice fungdo, a compensatdria, para mitigar os danos sofridos pela
vitima; a punitiva, para condenar o autor da pratica do ato ilicito lesivo, e a preventiva, para dissuadir o
cometimento de novos atos ilicitos. Ainda, o valor da indenizagdo devera ser fixado de forma compativel com
a gravidade e a lesividade do ato ilicito e as circunstancias pessoais dos envolvidos” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga (Quarta Turma). Recurso Especial n. 1.440.721/GO. Relatora: Ministra Maria Isabel
Gallotti. Brasilia, 11 out. 2016, Diario da Justica Eletronico, 11 nov. 2016. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201400501100&dt_publicacao=1
1/11/2016. Acesso em: 3 abr. 2024).

175 ARAUJO FILHO, Raul. Punitive damages e sua aplicabilidade no Brasil. In: BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Doutrina: edicdo comemorativa, 25 amos, 2014, p. 339. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/article/view/70/3811. Acesso em: 02
mar 2024.

Em definicdo dos punitive damages, Judith Martins-Costa e Mariana Pargendler assinalam que: “Tal qual
delineada na tradi¢do anglo-saxa, a figura dos punitive damages pode ser apreendida, numa forma introdutéria
e muito geral, pela idéia de indenizagdo punitiva (e ndo "dano punitivo", como as vezes se 1¢). Também
chamados exemplary damages, vindictive damages ou smart money, consistem na soma em dinheiro conferida
ao autor de uma acdo indenizatdria em valor expressivamente superior ao necessario a compensagao do dano,
tendo em vista a dupla finalidade de punicdo (punishment) e prevengdo pela exemplaridade da punigdo
(deterrence) opondo-se - nesse aspecto funcional - aos compensatory damages, que consistem no montante da
indenizagdo compativel ou equivalente ao dano causado, atribuido com o objetivo de ressarcir o prejuizo”
(MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos ¢ abusos da func¢do punitiva (punitive
damages e o direito brasileiro). Revista Cej, v. 9, n. 28, 2005, P. 16).
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controvérsia do tema. O debate esta na possibilidade ou ndo, dentro do ordenamento juridico
tal como posto, de uma fungio punitiva que tenha uma estrutura autdnoma a da reparagio'”’.
Multiplas sdo as perspectivas doutrinarias acerca da funcao punitiva, refletindo uma
pluralidade de entendimentos sobre sua aplicagao nos moldes atuais. Ha argumentos contrarios,
que se somam a ja mencionada ideia da incompatibilidade de uma funcdo punitiva dentro de
um ordenamento juridico em que a protecao da vitima é o proposito central da responsabilidade
civi, ndo a punicdo ao ofensor. Esses argumentos baseiam-se essencialmente na
inconstitucionalidade da indenizagdo punitiva, por instituir uma pena sem lei anterior que a
defina!’®; de modo semelhante, na caréncia de norma que preveja condenacdo com verba

9

punitiva, seja como parcela do dano moral ou como verba autbnoma'”®; e no principio da

equivaléncia do dano e da reparagdo, conforme artigo 944 do Codigo Civil, visto que a

quantificagdo da indenizacao deve corresponder a “dimensao da lesdo e suas repercussdes na

180

pessoa da vitima , ndo havendo espago para majorar a indenizagdo por outras razdes °°, sob

pena de configurar enriquecimento sem causa da vitima, entre outros argumentos'®!.

177 ROCHA, Maria Vital da; MENDES, Davi Guimardes. Da indenizagdo punitiva: analise de sua aplicabilidade
na ordem juridica brasileira. Revista de Direito Civil Contemporaneo, vol. 12, ano 4. Sdo Paulo: RT, jul.-
set. 2017, p. 228

A inconstitucionalidade sustentada pela autora residiria na ofensa ao artigo 5°, inciso XXXIX da Constitui¢ao
da Republica, como se vé nas suas ponderagdes: “A resposta mais congruente com o sistema de Direito positivo
brasileiro e mais consistente do ponto de vista tedrico estd na sua fungdo compensatoria, afastada a fungéo
punitiva da responsabilidade civil por nao ser compativel com o nosso sistema constitucional e civil, ainda que
esteja pontualmente presente em outros institutos do Direito Privado. E inconstitucional aplicar pena sem lei
anterior que a defina e sem que se examine a culpa ou o dolo do ofensor, sendo at¢ mesmo paradoxal — numa
época em que se proclama aos quatro ventos a ‘“constitucionalizacdo do Direito Civil” — afrontar tdo
diretamente garantia constitucional inscrita como cldusula pétrea no art. 5o., inc. XXXIV da Constitui¢do da
Republica. O respeito ao principio da legalidade tanto mais ¢ devido quando se trata de punir” (MARTINS-
COSTA, Judith. Dano moral a brasileira. Revista do Instituto de Direito Brasileiro, ano 3, n. 9, 2014, p.
7099-7100).

“No Brasil, costuma-se atribuir fun¢@o punitiva a responsabilidade civil incorporando-se, para tanto, valor
adicional a indeniza¢do por dano moral. [...] A despeito, contudo, dessa pratica judicial crescente, o
ordenamento juridico, de lege lata, ndo admite a condenagdo do ofensor a verba punitiva, seja como parcela
do dano moral, seja como verba auténoma. Os incisos V e X, do art. 5°, da Constituicdo da Republica, impdem
a plena compensagao do dano moral” (TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; DA CRUZ
GUEDES, Gisela Sampaio. Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2023, p. 50. E-book).

“O art. 944, a seu turno, em patente comprovagao da mudanca de escopo da responsabilidade civil, determina
que a indenizagdo se mede pela extensdo do dano, consagrando o principio da equivaléncia entre dano e
reparagdo. Da interpretagdo conjunta dos dispositivos conclui-se que a compensagao integral do dano moral
requer a utiliza¢@o de critérios de quantificagdo que convirjam para a dimensdo da lesdo e suas repercussoes
na pessoa da vitima, a excluir a adogdo de parametros diversos” (TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de
Miranda Valverde; DA CRUZ GUEDES, Gisela Sampaio. Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 50. E-book).

Para aprofundamento no tema, conferir as ponderagdes de autores contrarios a fun¢do punitiva reunidas no
estudo de DAL PIZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fun¢des punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco,
2020, p. 189.
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Entre a argumentacgdo favoravel a funcdo punitiva, tem-se que o texto constitucional,
ao garantir a plena indenizag¢do do dano (artigo 5°, incisos V e X da CRFB), ndo impede que,
em circunstancias especificas, seja concedido um aumento no quantum indenizatério, para

cumprir a fun¢do punitivo-pedagogica'®?

. No que tange ao suposto enriquecimento sem causa,
sua “causa” estaria na propria danosidade do evento, no interesse publico de aplicar uma
punicdo e dissuadir condutas ilicitas'®’.

Ainda, o acréscimo patrimonial da vitima nao seria “sem causa”, pois fundamentado
em decisao judicial dentro de um devido processo legal, culminando na responsabilizagao do
lesante!'®*. Essa logica relaciona-se com os danos extrapatrimoniais, cuja extensio ndo poderia
ser mensurada, de modo que a limitagdo imposta pelo artigo 944, caput, do Codigo Civil, estaria
restrita aos danos patrimoniais, os quais podem ser precisamente quantificados'®’.

Apesar das criticas a fungdo punitiva da responsabilidade civil, nos dias atuais, ndo ha
como ignorar o papel exercido pelo agravamento das condenagdes pecuniarias por danos morais
— na forma de mecanismo de san¢do e dissuasdo de comportamentos ilicitos —, pois ja se

encontra incorporado ao sistema judicial'*®.

A seu turno, consistem em preocupagdes
doutrinarias a eventual insuficiéncia do agravamento das condenagdes'®’, bem como a

inseguranca juridica e violagdo ao devido processo legal em razdo da auséncia de

182 Em complemento, o Ministro Raul Aratjo Filho elucida que essa majoragdo s6 seria aplicada aos casos de
culpa grave ou dolo: “Nesse contexto, a reparagdo punitiva devera ser aplicada quando a conduta do agente
que ocasionou o dano for considerada extremamente reprovavel, caracterizando-se como dolosa ou praticada
com culpa grave, que exclui sua aplicacdo para os casos em que, embora configurado o dano moral, a conduta
do agente nio tiver tal gravidade ou reprovabilidade” (ARAUJO FILHO, Raul. Punitive damages e sua
aplicabilidade no Brasil. /n: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Doutrina: edicio comemorativa, 25

anos, 2014, p- 338- 339. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/article/view/70/3811. Acesso em: 02
mar 2024).

183 DAL PIZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungdes punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020, p.

288.

VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. A responsabilidade civil e sua fun¢fio punitivo-pedagogica no direito
brasileiro. 2006. 226f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas,
Programa de Pés-graduagdo em Direito, Curitiba, 2006, p. 184.

Pondera Ricardo Dal Pizzol acerca das indeniza¢des punitivas vinculadas aos danos patrimoniais que: “[...]
uma alteracdo legislativa seria necessaria para autorizar expressamente a fixacdo de indenizagdes punitivas que
excedem os danos patrimoniais apurados, o que seria recomendavel [..]” (DAL PIZZOL, Ricardo.
Responsabilidade civil: fun¢des punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020, p. 290).

18 VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. A Multifuncionalidade da Responsabilidade Civil. Revista Juridica
Luso-Brasileira, ano 9, n. 5, 2023, p. 2095. Disponivel em: https://www.cidp.pt/publicacao/revista-juridica-
lusobrasileira-ano-9-2023-n-5/331. Acesso em: 9 dez. 2023.

Sobre o tema, remete-se as pesquisas desenvolvidas por: PUSCHEL, Flavia Portella (coord.) Série Pensando
o Direito: A quantificacdo do Dano Moral no Brasil: Justica, seguranca e eficiéncia, n. 37. Brasilia, 2011; e
HIRATA, Alessandro; BRISOTTI, Guilherme Luiz Fiori. Danos morais nos vicios de qualidade ¢ quantidade
por inadequagdo: analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a. Revista de Direito do
Consumidor, v. 128, p. 351-380, 2020.
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esclarecimento nas decisdes judiciais sobre o quantum destinado ao cumprimento de cada
funcao '8,

Diante desse cenario, parece que o caminho para a efetividade da fun¢do punitiva esta
na formulagao de critérios bem definidos de fixagao do valor da indenizagao, com o proposito
de garantir maior seguranca juridica por intermédio de parametros técnicos que fundamentem

as decisoes, reservando-se, como alguns autores sustentam, para os casos em que houver dolo

189 90

ou culpa grave'®, somados a gravidade da ofensa e capacidade econdmica do ofensor!®.
Combina-se a isso a necessidade de especificagdo nas decisdes de quanto do montante esta
vinculado a exercer a funcdo reparatoria e quanto concerne a fungdo punitiva, a fim de
identificar as condenacdes autonomas em virtude das fungdes diversas da responsabilidade
civil.

Entre os autores que adotam essa perspectiva, a principal distingdo no seu

entendimento estd na necessidade de estabelecimento da fungdo punitiva por meio de

legislacdo. Enquanto alguns defendem que os critérios para a majorag¢ao da indenizagdo devem

18 VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. A Multifuncionalidade da Responsabilidade Civil. Revista Juridica
Luso-Brasileira, ano 9, n. 5, 2023, p. 2097. Disponivel em: https://www.cidp.pt/publicacao/revista-juridica-
lusobrasileira-ano-9-2023-n-5/331. Acesso em: 9 dez. 2023.

Nesse sentido: DAL PIZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungdes punitiva e preventiva. Indaiatuba:
Foco, 2020, p. 288 ¢ CORTIANO JUNIOR, Eroulths; COSTA, Vivian Carla da. Multifuncionalidade da
responsabilidade civil como prote¢do dos direitos fundamentais. /n: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do
Régo; PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo; ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade Civil e a Luta
pelos Direitos Fundamentais. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 144.

Ao autor defende o modelo de uma pena civil, cujo foco estd na conduta do agente e, por isso, diferencia-se da
reparac¢do. Em sintese dos critérios e fundamentos da aplicacdo da pena civil, Nelson Rosenvald pondera que:
“[...] a soma dos trés requisitos sugeridos — gravidade da ofensa; graduacdo da culpa; capacidade economica
do ofensor — propicia uma ponderada quantificagdo da sanc¢do punitiva, que sera acrescida, em vista de respeito
as garantias constitucionais, de trés critérios de proporcionalidade abstratamente estabelecidos pela norma e ja
comentados: (a) vedacdo de excesso relativamente a um teto de condenagdo; (b) vedagdo de excesso com
relagdo a um multiplo dos valores arbitrados a titulo de compensagdo de danos; (c) o sujeito a beneficio de
quem a soma da pena civil sera direcionada” (ROSENVALD, Nelson. As fung¢des da responsabilidade civil:
a reparacdo ¢ a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 443-444).
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ser previstos em lei'®! ou tal como a instituicio de uma pena civil'2, outros argumentam que

isso pode ser realizado independentemente de mudancas legislativas, tendo em vista que o

sistema juridico possibilita essa internalizagdo!®*. H4 ainda estudiosos que defendem a

possibilidade de defini¢ao do agravamento das indenizagdes sem a necessidade de modificagdes

legais, pois “[0]s tribunais superiores — em especial o STJ — podem perfeitamente delinear todos

os aspectos substanciais e procedimentais envolvidos|...]”, contudo, consideram que a via

legislativa seria a forma mais adequada

194

191

192

193

194

Nesse sentido: “Qualquer proposta de critério de fixagdo que desvie o olhar do arbitro para qualidades do
lesante ou para elementos estranhos ao dano e sua extensdo, estara divorciada da baliza legal dada pela lei civil
que ¢ quem — e ndo a doutrina ou o fraseado constante das fundamentagdes das decisdes judiciais — aponta a
escolha da sociedade quanto a forma de deslinde dos conflitos de determinada natureza. Nao me aprece possivel
a interpretagdo contra legem [...] A positivacdo de critérios a serem observados para a fixa¢ao do quantum
indenizatorio sera muito bem-vinda por conferir maior seguranga e permitir, por exemplo, a fundamentacao da
decisdo com o necessario discremen das rubricas entre o que seja reparatorio de dano e o que cumpra fungdo
punitiva ou exemplar” (BENTIVEGNA. Carlos Frederico Barbosa. Penas Privadas e Responsabilidade Civil.
In: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da estrutura a fun¢do da responsabilidade
civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor
Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 267-268). Na mesma linha: “A fun¢@o punitiva da responsabilidade
civil tem sido, ao longo dos tultimos séculos, coadjuvante da funcao reparatoria, sendo inegavel, todavia, a sua
subsisténcia no instituto, verificando a sua aplicagdo no direito brasileiro, por exemplo, tanto em hipoteses nas
quais ¢ autonomamente prevista, como no caso da clausula penal, quanto de modo reflexo, nas indenizagdes
reparatdrias [...] A indenizagdo punitiva ¢, portanto, incompativel, neste momento, com a ordem juridica
brasileira, por representar a aplicagdo de pena sem cominacdo legal, devendo haver a incorporagdo do
instrumento juridico analisado a ordem juridica patria, caso se entenda desejavel, por meio de alteragdo
legislativa” (ROCHA, Maria Vital da; MENDES, Davi Guimaraes. Da indenizacdo punitiva: analise de sua
aplicabilidade na ordem juridica brasileira. Revista de Direito Civil Contemporaneo, vol. 12, ano 4. So
Paulo: RT, jul.-set. 2017, p. 247-249).

Em defesa de um modelo de uma pena civil, Nelson Rosenvald pondera que: “Como atributo do principio da
legalidade, a nogdo de tipicidade assume um papel sistematico, no sentido de que a sancao privada de finalidade
preventiva e repressiva, que comporta deveres de carater geral enderecados a coletividade, deve ser prevista
por uma regra, uma norma que consiga portar o maximo de especificidade” (ROSENVALD, Nelson. As
funcdes da responsabilidade civil: a reparacdo e a pena civil. 4. ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 419).
“Nesse contexto, para que as fungdes punitiva e dissuasiva sejam efetivamente postas em pratica no que diz
respeito aos danos extrapatrimoniais, sugerimos quatro mudangas, as quais ndo dependem de alteracdes
legislativas, podendo ser levadas a cabo diretamente pelos tribunais: (i) As decisdes deveriam especificar o
quanto ¢ fixado para compensar a vitima ¢ o quanto ¢ fixado para punir e dissuadir o ofensor; (ii) O principio
da vedagdo ao enriquecimento sem causa deveria deixar de operar como um fator limitador das indenizag¢des
por danos extrapatrimoniais. Isso porque a indenizagdo de carater punitivo, quando efetivamente necessaria
(v.g., para barrar o lucro ilicito, para compensar as oportunidades em que o agente consegue escapar da
responsabilizagdo, para impedir o chamado contractual bypass, para proteger direitos essenciais de violagdes
dolosas [vide capitulo 8°1), nada tem de enriquecimento sem causa. Sua "causa" esta no evento danoso que a
desencadeia e no interesse publico de punir e dissuadir, sendo o enriquecimento do autor uma mera
consequéncia; (iii) Os magistrados deveriam permitir, na medida do possivel (considerando o niimero
invencivel de processos de danos extrapatrimoniais), a dilagcdo probatdria acerca dos aspectos relevantes para
as fungdes punitiva e dissuasiva (v.g., patrimonio do réu, lucro obtido com o ilicito, probabilidade de o réu
escapar da responsabilizagdo, grau de culpabilidade); (iv) A aplica¢do da indenizagdo punitiva deveria ser
reservada apenas aos casos de dolo e culpa grave” (DAL PIZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungdes
punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020, p. 288).

Em apontamentos conclusivos em estudo dedicado ao tema, Thais Goveia Pascoaloto Venturi evidencia que:
“O devido processo legal para a aplicagdo de funcionalizagdo punitivo-pedagogica, ao que parece, sequer
carece de regulamentagdo legislativa — nada obstante talvez fosse esse o caminho mais apropriado. Os tribunais
superiores - em especial o STJ - podem perfeitamente delinear todos os aspectos substanciais e procedimentais
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Em suma, para além das afirmagdes de que a responsabilidade civil, desde sua origem,
incorpora uma fung¢ao punitiva, hoje essa funcao estd consubstanciada na ideia de que a propria

reparacdo impde um castigo ao ofensor, de natureza secundaria ou mesmo acidental '*>

, COMO
também nas penas privadas previstas em lei e no agravamento das condenagdes pecuniarias
(indenizagdo punitiva). Ao longo dessas notas sobre a fun¢do punitiva, observa-se que, além de
punir o ofensor, ha uma énfase na prevengao de futuros ilicitos.

E rara a dissociagdo entre puni¢io e prevengdo na pratica juridica'®. Sem propor uma
separacao hermética entre essas duas facetas, Daniel Andrade Levy sustenta a necessidade de
se pensar em uma “racionalidade propria” para a prevenc¢do na responsabilidade civil. A razao
para isso ¢ que a fun¢do preventiva foi conferindo novos contornos ao sistema de indenizagdes
punitivas, de forma que “[a] san¢do passa de objetivo imediato a instrumento de um escopo
maior, aquele da prevengio normativa das condutas danosas”!”’. Conforme Nelson Rosenvald,
a materializacdo da preven¢ao esta na pena civil, mas também na restituicao por lucros ilicitos,
na qualidade de mecanismos de reagdo aos ilicitos, desestimulando condutas antijuridicas
perante a sociedade como um todo %,

A seu turno, distanciando-se do carater preventivo inerente a fungao punitiva, Antonio
dos Reis Junior entende que a fungdo preventiva deve se projetar para ressignificar a
responsabilidade civil, como forma de atuacdo prévia a lesdo. O enfoque permanece no
comportamento do agente, porém nio pela via da tutela negativa do Direito (guardada a fungao

reparatdria e punitiva). Assim, defende que a fungdo preventiva, em alusdo as licdes de

Norberto Bobbio, marca o “horizonte da tutela positiva” da responsabilidade civil'®.

envolvidos, delimitando com maior precisdo, para além das hipoteses em que realmente seja necessario um
meio sancionatorio extraordinario, também os seus limites, a discriminacgdo especifica dos respectivos valores
nas decisdes judiciais ¢ a sua destinacdo, no intuito de se buscar o reequilibrio das relagdes juridicas
especialmente atingidas pelos danos morais graves ¢ inescusaveis. A devida sistematizagdo e
procedimentalizag@o da fungdo punitiva da responsabilidade civil no Brasil ndo ¢ tarefa a ser executada por via
de raciocinios simplistas ou de meras tentativas de importacdo de institutos alienigenas como o dos punitive
damages” (VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. A doutrina dos punitive damages ¢ a fixagdo dos danos
morais pelo Superior Tribunal de Justiga. /n: CAVET, Caroline Amadori; GONDIM, Glenda Gongalves; REIS,
Guilherme Alberge et al. (org.). O dano moral e suas conexdes: uma analise da evolucdo do tema nos 20 anos
do Coédigo Civil. Curitiba: Jurua, 2024, p. 90).

195 ROCHA, Maria Vital da; MENDES, Davi Guimardes. Da indenizagdo punitiva: analise de sua aplicabilidade
na ordem juridica brasileira. Revista de Direito Civil Contemporineo, vol. 12, ano 4. Sdo Paulo: RT, jul.-
set. 2017, p. 228

19 L EVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.

Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 126.

LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.

Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 127-128.

19 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade civil: compensar, punir e restituir. Revista IBERC, v. 2, n. 2, 2019,

p. 6. Disponivel em: https://revistaiberc.emnuvens.com.br/iberc/article/view/48. Acesso em: 20 fev. 2024,

REIS JUNIOR, Antonio dos. Fun¢iio Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos a

reparagdo espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 92.
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Ao defender a integragdo da prevencdo na responsabilidade civil, Thais Goveia
Pascoaloto Venturi ensina que a prevencao transcende a dimensdo funcional da
responsabilidade civil, para desempenhar a refundamentagao do proprio instituto, legitimando-
o na sociedade contemporanea’’’. Feitas essas breves notas introdutérias sobre a funcdo
preventiva, cumpre ressaltar que, como o presente trabalho objetiva desenvolver uma
sistematizacdo critica da prevencdo na responsabilidade civil, sua base conceitual sera
apresentada nos capitulos subsequentes, com a devida profundidade tedrica que a pesquisa
exige. Desse modo, passa-se a analise da fun¢ao restitutoéria.

Vitor Ottoboni Pavan leciona que a tutela reparatdria se mostra ineficaz em diversas
situacdes, inclusive naquelas em que o dano é menor que os ganhos do ofensor ao cometer o
ilicito ou, entdo, nos casos em que ndo existe dano, mas unicamente ganhos?’!. O lucro
associado ao ilicito pela intromissdo em bens e direitos alheios, denominado de “lucro da
interven¢do”, deve ser inibido pelo sistema juridico, porém, discute-se se seu remédio seria pela
via da responsabilidade civil ou do enriquecimento sem causa?’?,

Em estudo dedicado ao tema, Paulo Nalin e Jodo Pedro Kostin F. de Natividade
pontuam que a doutrina majoritaria®®®> defende que a tutela do lucro da intervencdo seria feita
pela clausula geral do enriquecimento sem causa (artigo 884 do Codigo Civil)?**. Contudo,
esses autores sustentam que a remocao dos lucros ilicitos se encontra no ambito da tutela contra

o ilicito, o que é acolhido pela responsabilidade civil®?.

200 VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protegio contra a Violagio dos

Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 89.

PAVAN, Vitor Ottoboni. Responsabilidade civil e ganhos ilicitos: a quebra do paradigma reparatorio. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 281.

202 NALIN, Paulo; NATIVIDADE, Jodo Pedro Kostin F. de. O lucro da interven¢io e a tutela de remog¢io dos

ganhos ilicitos. /n: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da estrutura a funcio da

responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil

(IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 546.

Relatam os autores que o argumento da doutrina majoritaria estaria centrado no seguinte ponto: “a

responsabilidade civil é adequado quando o dano ¢ maior ou igual a vantagem obtida pelo ofensor, mas

insatisfatoria para lidar com o “lucro da interven¢@o”, notadamente quando a vantagem excede o dano ou
quanto ausente dano e presente vantagem” (NALIN, Paulo; NATIVIDADE, Jodo Pedro Kostin F. de. O lucro
da intervenc@o e a tutela de remocao dos ganhos ilicitos. /n: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et
al. (coord.). Da estrutura a fun¢do da responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de

Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 544).

“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o

indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.

Paragrafo inico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu € obrigado a restitui-

la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituigdo se fara pelo valor do bem na época em que foi exigido”

(BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, 11 jan.

2002)

205 NALIN, Paulo; NATIVIDADE, Jodo Pedro Kostin F. de. O lucro da intervenc¢io e a tutela de remocdo dos
ganhos ilicitos. /n: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da estrutura a fun¢io da
responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil
(IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 541.
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Argumenta-se, portanto, que a responsabilidade civil desempenha uma fungdo
restitutoria, que se propde, para a tutela do lesado, a restabelecer o equilibrio da relagao que foi
afetada pelo ilicito?®®. Nesse passo, restituir os ganhos ilicitos seria “fazer com que uma pessoa
entregue a outra o beneficio recebido as suas expensas ou o seu valor em dinheiro”?"’.

Para que essa funcdo seja operacionalizada, Vitor Ottoboni Pavan defende que seja
ampliado o conceito de dano como dano-evento, afastando-se da logica de dano-prejuizo, e,
ainda, que o principio da reparagdo integral seja reinterpretado em direcao a tutela integral da
vitima. Essa construgdo teorica prescindiria de mudancas na legislacdo, haja vista que os
remédios restitutorios ja vém sendo aplicados, mesmo que na artificial figura dos lucros
cessantes presumidos?®®. O autor também pondera que os remédios restitutérios ndo visam a
reprovacao do comportamento do ofensor, mas a corrigir as “transferéncias indevidas de valor

e a remocdo de ganhos decorrentes do ilicito, restaurando o equilibrio rompido pelo ilicito”?%.

206 Vitor Ottoboni Pavan apresenta importante exemplo, de modo didatico, em que a fungio restitutoria pode
exercer seu papel, o qual se reproduz para melhorar compreensido do tema: “Supondo-se que uma editora
coloque a venda um livro de poemas de um ghostwriter e impute a autoria da referida obra a Jodo Cabral de
Melo Neto, certamente o alcance de vendas sera maior de que se o ainda ignorado poeta ghostwriter publicasse
a obra em seu proprio nome. Ocorre que a editora ndo consultou a familia de Jodo Cabral de Melo Neto sobre
o uso do nome do autor, como rogam o art. 12 e o art. 20, paragrafo tnico, do Coédigo Civil Brasileiro. Diga-
se que cada exemplar tinha custo de R$ 5,00 e era vendido a R$ 20,00. A primeira edi¢ao de 100 mil exemplares
esgotou em 30 dias, antes que qualquer familiar do saudoso imortal pernambucano pudesse mover uma tutela
inibitoria. Ajuizada a demanda reparatdria - tomando o sistema compensatorio tradicional -, a familia poderia
pleitear danos morais pela lesdo a direito da personalidade (compensag@o) e requerer a interrup¢do das
proximas edi¢des, bem como a divulgagdo de uma nota de retratacdo publica (reparagdo ndo pecuniaria).
Julgado, o feito condena a editora ao pagamento de R$ 500.000,00 de indenizagdo por danos morais - valor
este propositadamente elevado - e nas obrigacdes de fazer (nota de retratacdo) e de ndo fazer (tutela inibitéria
quanto a utilizagdo do nome do poeta falecido). Neste caso, a fungdo reparatdria terd cumprido seu papel?
Aparentemente sim, ja que os herdeiros foram compensados - direito que lhes cabe em defesa dos direitos da
personalidade do autor falecido - e o efeito maléfico do uso indevido do nome cessou. Contudo, a editora
faturou R$ 2.000.000,00, sendo que teve como custo de producdo R$ 500.000,00 mais R$ 500.000,00 de
indenizagdo pelo uso indevido do nome de Jodo Cabral de Melo Neto, isto é, ao fim a editora lucrou R$
1.000.000,00 com o ilicito praticado, valor este que, segundo a teoria tradicional da responsabilidade civil,
permaneceria em seu patrimonio, intangivel, deixando a clara mensagem de que o ilicito compensa. No
exemplo acima, a fungdo reparatoria foi atendida, contudo ndo houve qualquer efeito dissuasorio - logo, a
funcao preventiva e o principio geral de prevengao ndo tiveram qualquer atuagdo. Agora, se coubesse a familia,
ao invés de pleitear uma indenizagdo por danos morais, buscar a restituicao dos lucros alcangados com o uso
indevido do nome de Jodo Cabral de Melo Neto, o beneficio do ilicito restaria afastado. Nao haveria para o
ofensor qualquer estimulo que o levasse a praticar o ato danoso, isto ¢, o dano jamais haveria ocorrido. O
principio geral de prevengao restaria atendido, bem como, justamente, o valor obtido com o uso de direitos da
personalidade de outrem haveria sido restituido ao seu titular. Esse € o papel da fung@o restitutoria” (PAVAN,
Vitor Ottoboni. Responsabilidade civil e ganhos ilicitos: a quebra do paradigma reparatorio. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020, p. 123-124).

ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo: o disgorgement ¢ a indenizagio
restitutoria. 2. ed. Sao Paulo: JusPodivm, 2021.

PAVAN, Vitor Ottoboni. Responsabilidade civil e ganhos ilicitos: a quebra do paradigma reparatorio. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 282-283.

Acresce-se a essas ponderagdes, o que o autor considera como espécies de remédios restitutdrios: “a
indenizagdo restitutoria (restitutionary damages) e a remoc¢ao de ganhos ilicitos (disgorgement of profits). A
primeira hipdtese compreende a restituicao de uma transferéncia indevida de valor a partir da fixacdo de um
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Por outra l6gica, tendo em vista que as eficacias contra o ilicito ultrapassam a mera
reparacao de danos, Paulo Nalin e Jodo Pedro Kostin F. de Natividade explicam que a tutela de

remogao do lucro ilicito encontraria amparo no ordenamento juridico, a partir do artigo 497,

1210

paragrafo unico do Cédigo de Processo Civil“", que prevé especificamente uma tutela contra

o ilicito, para remover os efeitos dos ilicitos, sem prejuizo de seguir com a tutela compensatéria

correspondente. Assim, a clausula geral de enriquecimento sem causa seria aplicada apenas

1211

subsidiariamente, conforme o proprio artigo 886 do Codigo Civil“' ', para os casos em que a lei

ndo conferir outros meios para reaver o prejuizo!?.

Neste momento, procede-se a exposi¢cdo da ultima fun¢do dentre aquelas que foram
enunciadas. A fun¢do promocional na responsabilidade civil encontra suas raizes nas licdes de
Norberto Bobbio. Ao distinguir um ordenamento juridico protetivo-repressivo de um
promocional, postula que o primeiro se direciona a impedir a ocorréncia de comportamentos

socialmente indesejaveis, ja o segundo se propde a incentivar os comportamentos socialmente

213

desejaveis”'”. A partir dessa visdo, o autor expde as conjecturas que apontam o acolhimento da

fungdo promocional pelo Direito:

Entendo por “funcdo promocional” a acdo que o direito desenvolve pelo instrumento
das “sang¢oes positivas”, isto €, por mecanismos genericamente compreendidos pelo
nome de “incentivos”, os quais visam ndo a impedir atos socialmente indesejaveis,
fim precipuo das penas, multas, indenizagdes, reparagdes, restituigdes,
ressarcimentos, etc., mas, sim, a “promover”’ a realizagdo de atos socialmente
desejaveis. Essa funcdo ndo ¢ nova. Mas ¢ nova a extensdo que ela teve e continua a
ter no Estado contemporaneo: uma extensdo em continua ampliag@o, a ponto de fazer
parecer completamente inadequada, e, de qualquer modo, lacunosa, uma teoria do
direito que continue a considerar o ordenamento juridico do ponto de vista da sua
fungdo tradicional puramente protetora (dos interesses considerados essenciais por
aqueles que fazem as leis) e repressiva (das agdes que a eles se apdem)?'4.

valor razoavel pelo direito violado, em uma unica verba ou em forma de royalties. A segunda hipdtese

corresponde a remogdo dos ganhos realizados pelo ofensor que tenham conexdo com o ilicito, em uma relagio

de causalidade” PAVAN, Vitor Ottoboni. Responsabilidade civil e ganhos ilicitos: a quebra do paradigma

reparatdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 283-284.

“Art. 497. Na agdo que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,

concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtengdo de tutela pelo resultado

pratico equivalente.

Paragrafo inico. Para a concessao da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteragdo ou a continuagao

de um ilicito, ou a sua remogao, ¢ irrelevante a demonstracao da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa

ou dolo” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Didrio Oficial [da]

Uniao, Brasilia, 17 mar 2015).

“Art. 886. Nao cabera a restitui¢ao por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir

do prejuizo sofrido” (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Diario Oficial [da]

Unifo, Brasilia, 11 jan. 2002).

212 NALIN, Paulo; NATIVIDADE, Jodo Pedro Kostin F. de. O lucro da intervenc¢io e a tutela de remocdo dos
ganhos ilicitos. /n: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da estrutura a fun¢io da
responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil
(IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 547.

213 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, p. 15.

214 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢io: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, p. XIL.
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Trazendo essas premissas para o campo da responsabilidade civil, além da
compensagdo, puni¢do e prevengdo, o instituto deve se funcionalizar para recompensar
comportamentos virtuosos de pessoas naturais ou juridicas?!®, o que estaria em compasso com
a técnica de encorajamento®'®. Conforme Antonio dos Reis Jinior, a fungdo promocional?!’
concerne ao fim ultimo da responsabilidade civil, consubstanciado em um sistema destinado a
incentivar a reparacio espontanea dos danos, o que pressupde a ocorréncia de danos>'%.

Esse sistema ¢ amparado por sangdes positivas, isto ¢, prémios ou recompensas, que
tém como proposito suscitar, nas palavras de Antonio dos Reis Junior, “[...] efeitos favoraveis
ao agente que (atribuindo-lhe uma vantagem ou privando-o de uma desvantagem), uma vez
reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, terdo for¢a suficiente para gerar um ambiente
interrelacional ideal, cujo maior beneficiario continuara sendo a propria vitima: pessoa lesada
cujo centro de interesses se mantém como aquele mais importante a tutelar”?!'?. Ainda que o
Direito ndo consiga recompensar toda e qualquer conduta meritéria pela via das sangdes

positivas, sua pretensio deve ser constantemente o “méximo ético”?%’.

215 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 198.
216 Descrita por Norberto Bobbio: “[...] a técnica do encorajamento visa ndo apenas a tutelar, mas também a
provocar o exercicio dos atos conformes [...] A introdugdo da técnica do encorajamento reflete uma verdadeira
transformag¢@o na funcgdo do sistema normativo em seu todo e no modo de realizar o controle social. Além
disso, assinala a passagem de um controle passivo — mais preocupado em desfavorecer as a¢des nocivas do que
em favorecer as vantajosas - para um controle ativo — preocupado em favorecer as agdes vantajosas mais do
que em desfavorecer as nocivas” (BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fun¢fo: novos estudos de teoria do
direito. Barueri: Manole, 2007, p. 14-15).
Em estudo dedicado ao tema, Antonio dos Reis Junior sintetiza a fungdo promocional do seguinte modo:
“Assentir com a existéncia de uma fung¢do promocional da responsabilidade civil pressupde,
fundamentalmente, aderir a tese de que (i) a ordem juridica positiva visa cumprir determinadas finalidades,
podendo delas extrair uma teleologia; (ii) em razdo disso, os institutos e categorias devem ser interpretados de
maneira funcionalizada ao cumprimento de tais finalidades; (iii) os mecanismos normativos, definidores dos
comportamentos desejados, pela via da previsdo de reagdo do direito diante da conduta dos sujeitos,
apresentam-se de duas formas: san¢des negativas e positivas; (iv) a sangdo positiva, definida como uma
resposta benéfica do ordenamento a um comportamento desejavel, que se faz necessario estimular, é admitida
no ambito da responsabilidade civil ¢ extraida do contexto global do sistema; (v) os seus efeitos podem ser
revelados mediante uma interpretacdo teleoldgica do direito posto, no qual ja se pode vislumbrar uma aplicagao
pratica, mesmo sem a existéncia de uma regulamentacao especifica; (vi) a sua constru¢ao dogmatica deve gozar
de autonomia suficiente para ndo se confundir com as demais fungdes ja consagradas, ainda que possa ter
relagio de dependéncia com uma delas” (REIS JUNIOR, Antonio dos. A fungdo promocional da
responsabilidade civil e os novos contornos dos principios da solidariedade e da celeridade. Revista IBERC,
v. 6, n. 1, jan./abr. 2023, p. 64. Disponivel em: https://revistaiberc.emnuvens.com.br/iberc/article/view/251.
Acesso em: 18 jun. 2023).
REIS JUNIOR, Antonio dos. Fun¢iio Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos a
reparacdo espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 148-149.
REIS JUNIOR, Antonio dos. Fun¢do Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos a
reparacdo espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 148-149.
220 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 199.
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Por intermédio do encorajamento a comportamentos desejaveis, as sangdes positivas
objetivam que o ofensor atue voluntariamente, de forma célere, eficaz e segura, para que a

vitima seja reparada e a controvérsia termine??!

. Ao buscar a reparacao espontanea do dano, ao
ofensor sera conferido um beneficio, resultando em uma posi¢ao juridica mais favoravel do que
se ndo tivesse tomado essa iniciativa. Naturalmente, isso podera representar que nao se alcance
a funcdo reparatéria em sua integralidade ou que seja concretizada parcialmente, o que nao
afasta que a prestagao equivalha suficientemente a satisfa¢ao pretendida pela vitima. Isso ocorre
porque a eficacia da fungdo promocional se constréi pelo comportamento interrelacional,
permitindo que as partes definam em conjunto aceitar os estimulos dessa fun¢do e cooperem
para a solucdo do conflito???,

Essa perspectiva promocional torna evidente a consolidacdo da solidariedade,
aperfeicoada como valor, no espago da responsabilidade civil, em conjunto com outros
movimentos como a objetivacdo da responsabilidade civil, a socializagdo dos riscos € como

caracteristica da fungdo preventiva®?

. A constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria
constitui os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme o artigo 3°,
inciso I, da CRFB??*. Diante da consagracio da solidariedade, cujo alcance deve compreender

todos os integrantes da sociedade??’

, 0 valor da solidariedade estabelece que as partes ajam
cooperativamente para a promog¢ao de interesses merecedores de tutela, a fim de realizar os
valores constitucionais*°.

Entre os instrumentos materiais € procedimentais para garantir a efetividade da fungao
promocional, revelam-se: a prioridade da autocomposicao dos conflitos (artigo 3°, paragrafo 2°

do CPC); a transagao (artigo 840 do Cddigo Civil); renuincia aos beneficios da autocomposi¢ao

221 REIS JUNIOR, Antonio dos. Fung¢io Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos &
reparacdo espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 164-166.

222 REIS JUNIOR, Antonio dos. Fun¢io Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos &
reparacdo espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 159-160.

223 VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. A Multifuncionalidade da Responsabilidade Civil. Revista Juridica
Luso-Brasileira, ano 9, n. 5, 2023, p. 2113. Disponivel em: https://www.cidp.pt/publicacao/revista-juridica-
lusobrasileira-ano-9-2023-n-5/331. Acesso em: 9 dez. 2023.

224 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;” (BRASIL. Constitui¢ao [1988]. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Unido, Brasilia, DF, 5 out. 1988).

225 Para Maria Celina Bodin de Moraes: “A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador juridico
inovador constituinte, estabelece em nosso ordenamento um principio, a ser levado em conta nao s6 no
momento da elaboragdo da legisla¢do ordinaria e na execugdo de politicas ptiblicas, mas também nos momentos
de interpretagdo e aplicagdo do Direito, por seus operadores e demais destinatarios, isto €, por todos os membros
da sociedade” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 110-111).

226 REIS JUNIOR, Antonio dos. Aplica¢des da fungdo promocional na responsabilidade civil ambiental. Revista
IBERC, V. 3, n. 1, 2020, p. 3. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/104. Acesso em: 5 mar. 2024.
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para reparar espontanea e extrajudicialmente a vitima; na demanda judicial, o reconhecimento
do ofensor acerca da procedéncia do pedido da vitima??’.

Em notas conclusivas deste primeiro capitulo, tem-se que, transcendendo o exame dos
pressupostos estruturais da responsabilizagdo, a doutrina e jurisprudéncia comegaram a indagar
qual o papel da responsabilidade civil contemporanea, de modo a aperfei¢od-la para atingir
objetivos sociais, que vao além da relagdo entre lesante e lesado??®. Apds o exame das funcdes
reparatdria, punitiva, preventiva (ainda introdutorio), restitutoria e promocional, constatou-se
que a ampliagdo da dimensao funcional da responsabilidade civil ja ¢ uma realidade para a
doutrina majoritaria, apesar de respeitosa doutrina que defende o carater monofuncional do
instituto, pautado na reparacdo de danos.

Defende-se a multifuncionalidade da responsabilidade civil, pois, conforme
demonstrado, a resposta exclusivamente reparatéria se revelou insuficiente para atingir o
objetivo primordial do instituto: a tutela integral da pessoa. Conforme ensinam Vitor Ottoboni
Pavan e Rafaella Nogaroli, a tutela da vitima — da qual deve se respeitar a liberdade

1229

substancial“~” — pressupde o acesso ao remédio reparatdrio, mas também a outros que sejam

eficazes contra o ato ilicito, a fim de tutelar as diversas dimensdes de sua existéncia®’.
Transpondo esse pensamento ao cenario pds-constitucional, os autores ponderam que o
caminho para alcancar essas garantias estd na ado¢do de multiplas fungdes a responsabilidade

civil;

227 REIS JUNIOR, Antonio dos. Func¢io Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos a
reparagao espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 150-162.
DAL PIZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fun¢des punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020, p.
284.
Ao lado da liberdade negativa e positiva, integra os perfis de liberdade a liberdade substancial. Conforme
Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, a liberdade substancial ou substantiva, por sua vez, ndo se trata da faculdade
de decidir, de modo abstrato, os rumos da propria vida, mas reside na “possibilidade concreta de se realizar o
que se valoriza”. Nesse sentido, difere-se da liberdade positiva, uma vez que “[...] o poder de defini¢ao dos
rumos da propria vida pode ser assegurado abstratamente pela norma, sem que o individuo jamais tenha efetivo
acesso ao exercicio desse poder, pela auséncia de meios materiais” (PIANOVSKI RUZYK, Carlos. Eduardo.
As Fronteiras da Responsabilidade Civil e o Principio da Liberdade. Revista de Direito da Responsabilidade,
ano 4, 2022, p. 316. Disponivel em: https://revistadireitoresponsabilidade.pt/2022/as-fronteiras-da-
responsabilidade-civil-e-o-principio-da-liberdade-carlos-eduardo-pianovski-ruzyk/. Acesso em 7 fev. 2024). O
conceito de liberdade substancial ¢ desenvolvido no livro “Desenvolvimento como Liberdade”, de Amartya
Sen. Para o economista, o desenvolvimento esta baseado na liberdade dos individuos como “elementos
constitutivos basicos”, de modo que a atencdo deve estar na “expansdo das ‘capacidades’ [capabilities] das
pessoas de levar o tipo de vida que elas valorizam [...].” A expansdo da liberdade potencializa 0 modo como as
pessoas se cuidam e exercem sua influéncia sobre o mundo, o que ¢é primordial para o processo de
desenvolvimento (SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2010, p. 32-32).
230 NOGAROLI, Rafaella; PAVAN, Vitor Ottoboni. Violagdo e Responsabilidade. In: NALIN, Paulo; COPI,
Lygia Maria; PAVAN, Vitor Ottoboni (org.). Pés-Constitucionalizaciio do Direito Civil: novas perspectivas
do Direito Civil na Constitui¢ao prospectiva. Londrina: Thoth, 2021, p. 107.
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Se a constitucionalizag@o do direito civil colocou a reparagao de danos em um patamar
diferente do classico, através do reconhecimento de danos extrapatrimoniais e da
flexibilizagao dos filtros da responsabilidade civil em dire¢do a plena indenizacao de
todos os danos, a pds-constitucionalizagdo de direito civil reserva a responsabilidade
civil a polifuncionalidade, voltada ndo s6 a indenizagdo dos danos, mas também a
prevengdo e contengdo de condutas ilicitas?!.

Com base no aporte doutrinario apresentado, afirma-se que ¢ necessario ultrapassar a
concepgao de que a responsabilidade civil, dentro da legalidade constitucional, busca tutelar a
vitima exclusivamente pela via reparatoria. Em um cenario de pos-constitucionalizagao do
Direito Civil, considerando os mais de trinta anos desde a promulga¢do da Constituicdo, ¢
evidente que a ampliagdo da dimensdo funcional da responsabilidade civil permitird que o
instituto juridico desempenhe seu papel protetivo da pessoa, abrangendo outros interesses
igualmente dignos e inerentes a tutela da pessoa, que nao s6 a recomposi¢ao dos danos sofridos.

Conforme observa Nelson Rosenvald, a partir de uma percep¢do multifuncional da
responsabilidade civil, a literatura aponta que o objetivo primordial do instituto atualmente
consiste em “induzir, de forma generalizada, comportamentos virtuosos, orientando potenciais
ofensores a adotar medidas de seguranca a evitar condutas danosas”?*2. No entanto, sintetiza
que “nem a compensacdo ou o desestimulo, isoladamente, representardo o desiderato da
responsabilidade civil, porém um dindmico balanceamento entre ambos”?*3,

Tornar a responsabilidade civil multifuncional, de modo normativo e operativo,
certamente ¢ um dos grandes desafios contemporaneos do instituto. Sugere-se que o caminho
possivel para isso percorre, inicialmente, a devida sistematizagdo dos sentidos e dos
fundamentos para cada fun¢do, sem descurar da axiologia constitucional que permeara toda
essa construgado, pautada nos valores fundamentais. Nesse passo, o capitulo seguinte se dedicara
a investigar a integracdo da prevencao na responsabilidade civil, a partir de seus conceitos e

fundamentos.

231 NOGAROLI, Rafaella; PAVAN, Vitor Ottoboni. Violagdo e Responsabilidade. In: NALIN, Paulo; COPI,
Lygia Maria; PAVAN, Vitor Ottoboni (org.). Pés-Constitucionalizaciio do Direito Civil: novas perspectivas
do Direito Civil na Constitui¢do prospectiva. Londrina: Thoth, 2021, p. 151-152.

232 ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 66. E-book.

233 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade civil: compensar, punir e restituir. Revista IBERC, v. 2, n. 2, 2019,
p- 3. Disponivel em: https://revistaiberc.emnuvens.com.br/iberc/article/view/48. Acesso em: 20 fev. 2024.
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CAPITULO IIL. A INTEGRACAO DA PREVENCAO NA RESPONSABILIDADE
CIVIL

A prevencdo integra os anseios da contemporanea teoria geral do Direito. Para
Norberto Bobbio, hd um deslocamento da repressdo a prevencao, a partir da uma tendéncia de
que o Direito se valha dos conhecimentos das ci€ncias sociais para compreender “as motivagdes
do comportamento desviante e sobre as condi¢des que o tornam possivel com o objetivo ndo
de recorrer as reparagées quando ele ja houver sido praticado, mas de impedir que ocorra”**.

Sabe-se que a responsabilidade civil, tradicionalmente, tem um papel post factum, o
que significa dizer que abrange uma “nogao curativa-retroativa”, direcionada a remediar o dano
que ja aconteceu. No entanto, a necessidade pos-moderna de uma responsabilidade proativa,
que se projete a tutela do futuro, desperta a criagao de mecanismos para fazer frente aos riscos,
ilicitos e danos dessa época?>.

De acordo com Giselda Hironaka, além da dedicacao classica da responsabilidade civil
em diminuir o numero de vitimas irressarcidas, o desenvolvimento do sistema aponta,
atualmente, para outra preocupagao: assegurar o “direito de alguém de ndo mais ser vitima de
danos”. Ha uma insuficiéncia nas respostas tedricas e jurisprudenciais para enfrentar os
problemas hodiernos, o que pressupde uma revisdo do sistema para se afirmar a justica®¢.

Com essa visdo, o desafio contemporaneo da responsabilidade civil estaria em
encontrar instrumentos que desencorajassem comportamentos antijuridicos, bem como que
evitassem ou mitigassem os danos. A énfase do instituto se transporta, portanto, de um direito
remediador — vinculado a reagdo ao dano — para um direito proativo — que garanta a prote¢ao

de bens existenciais e patrimoniais?*’. O caminho para alcangar esse propdsito perpassa o

fortalecimento da nogao de prevengdo de ilicitos e de danos.

234 Nos apontamentos integrais do autor: “Nio que o direito ndo tenha, mesmo na sua predominante fungdo
repressiva, também uma fung@o preventiva, como bem sabem os juristas, devido ao valor intimidativo, e ndo
apenas punitivo, da san¢@o. Contudo. quando falo aqui de um provavel deslocamento da repressdo a prevencao
da politica social das sociedades tecnologicamente avancadas refiro-me a um fendmeno muitissimo mais
complexo e relevante, isto €, a tendéncia de utilizar os conhecimentos cada vez mais adequados que as ciéncias
sociais estdo a altura de nos fornecer sobre as motivagdes do comportamento desviante e sobre as condi¢des
que o tornam possivel com o objetivo ndo de recorrer as reparagdes quando ele ja houver sido praticado, mas
de impedir que ocorra” (BOBBIO, Norberto. Da estrutura a func¢fo: novos estudos de teoria do direito.
Barueri: Manole, 2007, p. 36).

235 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,

2024, p. 166.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta evolugdo de fundamentos e de

paradigmas da responsabilidade civil na contemporaneidade. Revista da Faculdade de Direito da UFG, v.

31, n. 1, out. 2010, p. 34.

ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacdo ¢ a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:

Saraivalur, 2022, p. 66. E-book.
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Pretende-se, neste capitulo, apresentar a integragdo da prevencdo no campo da
responsabilidade civil, demarcando os conceitos juridicos e as bases que a fundamentam.
Dilemas sobre o tema surgem ja nas distingdes conceituais a que a prevengao foi associada. A
depender da fonte doutrinaria ou jurisprudencial, a preven¢ao € conceituada como uma fungao,
um principio, um direito ou um dever. Nesse passo, essencial entender essas diversas camadas
de andlise que permeiam a nocdo de prevengdo. O delineamento desses conceitos juridicos
servira como guia para examinar o segundo objeto de estudo deste capitulo, isto €, os
fundamentos que conferem concretude a tutela preventiva.

Feitas essas consideragdes, pontua-se que o atingimento do objetivo desta dissertagdo
pressupde delimitd-la ao estudo da responsabilidade extracontratual. Trata-se de uma escolha
metodologica, pois a andlise da prevengao na responsabilidade civil estard intrinsecamente
relacionada a temas como ato ilicito, dano, culpa, desestimulo de comportamentos ilicitos e
encorajamento de comportamentos desejaveis. Isso implica, em esséncia, a investigagdo no
campo da responsabilidade extracontratual. A despeito da metodologia eleita nesse trabalho,
adverte-se que a logica preventiva pode e deve ser aplicada as relagdes obrigacionais

238

negociais?*®, com a peculiaridade de se valer do instrumental proprio dessas atividades>.

2.1 A PREVENCAO COMO FUNCAO, PRINCIPIO, DIREITO E DEVER

A sociedade, movida pelo progresso tecnologico e cientifico, estd imersa em um
importante paradoxo. Conforme pondera Teresa Ancona Lopez, se, por um lado, as
transformagodes provenientes desse progresso t€ém como finalidade proporcionar melhorias na
vida dos individuos, por outro prisma, elas concentram uma vastiddo de riscos e perigos,
inclusive muitos até entdo desconhecidos. Ainda que medidas sejam adotadas para evitar os
riscos, “o risco zero nao existe”, por conseguinte, instaura-se um cenario de incerteza ante os

riscos impossiveis de se mensurar. O progresso tem gerado os denominados novos riscos, que

238 Elucida Thais Goveia Pascoaloto Venturi que: “[...] torna-se indispensavel também avaliar como o sistema da
responsabilidade negocial igualmente deve estar comprometido com o desenvolvimento de mecanismos
preventivos contra o inadimplemento, vale dizer, mecanismos de incentivo ao cumprimento das obrigacdes
nascidas dos negocios juridicos”. Isso porque “[...] a prevencdo ¢é viabilizada pela obediéncia a verdadeiros
deveres juridicos de prote¢dao”, o que se aplica tanto a responsabilidade extracontratual, quanto contratual
(VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagao dos
Direitos ¢ a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 221-242).

239 Conferir: PASQUALOTTO, Adalberto; NERY, Claudio Lima. Sobre prevencio e reparagio de danos
contratuais em relagdes de consumo: reflexdes a luz da doutrina e da jurisprudéncia. Revista Luso-Brasileira
de Direito do Consumo, Curitiba, v. V, n. 17, p. 45-70, mar. 2015.
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reinem a capacidade de ocasionar danos graves e irreversiveis, tanto as pessoas, quanto ao meio
ambiente?*”,

Teorias filosoficas e sociologicas da contemporaneidade indicam que vivemos em uma
sociedade marcada pelo hiperconsumo, pela economia informacional, em rede e global e que

97241) aﬁmla

se aproxima da sociedade de risco. Ulrich Beck, ao antever uma “sociedade de risco
que os riscos atuais provém da modernizagdo, sendo sistemicamente agravados. Sdo riscos
concernentes a saude e ao meio ambiente, mas também aos efeitos colaterais sociais,
econOmicos ¢ politicos disso.

O futuro assume o “nucleo da consciéncia do risco”, tempo este que ainda ¢ ficticio e
inexistente, porém que influencia as agdes do presente. Essas agdes, por sua vez, devem se
preocupar em evitar os cenarios criticos do amanha. Nessa li¢ao, pondera o autor que os riscos

ndo se limitam as consequéncias danosas que ja se verificaram. Em verdade, riscos dizem

respeito a antecipagdo, voltada ao futuro:

Riscos ndo se esgotam, contudo, em efeitos e danos ja ocorridos. Neles, exprime-se
sobretudo um componente futuro. Este baseia-se em parte na extensdo futura dos
danos atualmente previsiveis e em parte numa perda geral de confianga ou num
suposto "amplificador do risco". Riscos t€m, portanto, fundamentalmente que ver com
antecipag@o, com destrui¢des que ainda ndo ocorreram mas que sao iminentes, ¢ que,
justamente nesse sentido, ja sdo reais hoje?*.

De acordo com os estudos de Manuel Castells, nossa sociedade ¢ caracterizada por

243

uma economia informacional, global e em rede”*’, em que os danos podem ter alcances que

240 LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, v. 105, 2010, p. 1223-1225.

Pondera Ulrich Beck que: “Ainda ndo vivemos numa sociedade de risco, mas tampouco somente em meio a
conflitos distributivos das sociedades da escassez. Na medida em que essa transi¢ao se consuma, chega-se
entdo, com efeito, a uma transformagdo social que se distancia das categorias e trajetorias habituais de
pensamento e a¢do”. E complementa: “Emerge assim na sociedade de risco, em pequenos e em grandes saltos
- em alarmes de niveis intoleraveis de polui¢@o, em casos de acidentes toxicos etc. —, o potencial politico das
catastrofes. Sua prevengdo e¢ seu manejo podem acabar envolvendo uma reorganizagdo do poder ¢ da
responsabilidade. A sociedade de risco € uma sociedade catastrofica” (BECK, Ulrich. Sociedade de risco:
rumo a uma outra modernidade. Tradugdo: Sebastido Nascimento. 3. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2019, p. 25-
28).

BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo: Sebastido Nascimento. 3. ed.
Sao Paulo: Editora 34, 2019, p. 39-40.

Na obra “Sociedade em Rede”, publicada originalmente em 1996, Manuel Castells analisa as transformacdes
na sociedade, economia e cultura, provenientes do paradigma da tecnologia da informacao, concluindo que
vivemos em uma Sociedade Informacional. A percepcao de que a informagao seja um produto esta intimamente
ligada ao que o cientista social denomina de nova economia: a economia informacional, global e em rede.
Assim, explica que: “E informacional porque a produtividade e a competitividade de unidades ou agentes nessa
economia (sejam empresas, regides ou nagdes) dependem basicamente de sua capacidade de gerar, processar
e aplicar de forma eficiente a informagao baseada em conhecimentos. E global porque as principais atividades
produtivas, o consumo ¢ a circulagdo, assim como seus componentes (capital, trabalho, matéria-prima,
administragdo, informagao, tecnologia, mercados) estdo organizados em escala global, diretamente ou
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outrora eram inimaginaveis. Ainda, na leitura de Gilles Lipovetsky, que analisa filoséfica e
historicamente o perpassar das “trés eras do capitalismo de consumo”, a sociedade atual vive
na hipermodernidade, resultado da aceleracao da pds-modernidade. Sdo seus contornos na
sociedade de consumo que nos trouxeram a atual sociedade de hiperconsumo®*.

Ao estabelecer um didlogo sobre hiperconsumo, risco e responsabilidade civil, a partir
da obra de Gilles Lipovetsky, Luiz Edson Fachin adverte que o Direito necessita ressignificar-
se, diante das transformacdes instauradas na hipermodernidade. A sociedade de hiperconsumo
seria caracterizada pelos riscos que nela transitam. Assim, “na imprevisibilidade de
comportamentos do palco da hipermodernidade, a sociedade observa e participa da
disseminagdo dos riscos em seu proprio corpo”. Significa dizer que ha uma notoria interconexao
entre a sociedade de hiperconsumo com a sociedade de risco®*.

Essa constatagao evidencia a necessidade de que a responsabilidade civil seja
apreciada por uma nova perspectiva. Esse repensar se vincula ao personalismo ético do Direito
Privado, que traz novos contornos as relacdes privadas, a fim de expandir o Direito a realidade
ao seu redor. Nesse espaco de hiperconsumo, em que a felicidade ¢ paradoxal, ¢ “possivel
conceber a existéncia de uma esfera social de solidariedade e corresponsabilidade”?*°.

Nessa tentativa do sistema de responsabilidade se redesenhar, defende Catherine
Thibierge que um grande salto estaria em “transformar o dever ético de responsabilidade pelo

99247

futuro em uma verdadeira obrigacdo juridica Ao questionar como seria possivel

transformar o dever filosofico e ético de responder a ameagas de danos graves numa obrigagao

mediante uma rede de conexdes entre agentes econdmicos. E rede porque, nas novas condi¢des historicas, a
produtividade ¢ gerada, e a concorréncia ¢ feita em uma rede global de interacdo entre redes empresariais”
(CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 23 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2021, p. 135).

No inicio do século XX, forma-se a sociedade de consumo, marcada pela “produgdo e marketing de massa”,

em que a ansia em se consumir era sustentada pela “marca, acondicionamento e publicidade”. Em segundo

momento, nas duas décadas seguintes ao fim da Segunda Guerra Mundial, configura-se a sociedade de
consumo de massa, impulsionada pela “democratizag@o do desejo” e de encorajamento ao crédito. Concentrada

no dinamismo e rapidez, desenvolve-se a terceira fase das economias de consumo, desde os anos 1970,

originando a sociedade do hiperconsumo (LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal. Ensaio sobre a

Sociedade de Hiperconsumo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 23-37).

245 FACHIN, Luiz Edson. Reflexdes sobre Risco ¢ Hiperconsumo. In: OLIVEIRA, Andressa Jarletti Gongalves
de; XAVIER, Luciana Pedroso. Repensando o direito do consumidor III: 25 anos de CDC: conquistas ¢
desafios. Curitiba: OABPR, 2015, p. 37-38. Disponivel em: https://www.oabpr.org.br/wp-
content/uploads/2018/03/Repensando-o-Direito-do-Consumidor-25-Anos-de-CDC-Conquistas-e-
Desafios.pdf. Acesso em: 10 ago. 2020.

246 FACHIN, Luiz Edson. Reflexdes sobre Risco ¢ Hiperconsumo. In: OLIVEIRA, Andressa Jarletti Gongalves

de; XAVIER, Luciana Pedroso. Repensando o direito do consumidor II1: 25 anos de CDC: conquistas ¢

desafios. Curitiba: OABPR, 2015, p. 38-39. Disponivel em: https://www.oabpr.org.br/wp-
content/uploads/2018/03/Repensando-o-Direito-do-Consumidor-25-Anos-de-CDC-Conquistas-e-

Desafios.pdf. Acesso em: 10 ago. 2020.

Do original, em francés: “Reste toutefois un saut capital a effectuer: celui de la transformation du devoir éthique

de responsabilité de l'avenir en une véritable obligation juridique” (THIBIERGE, Catherine. Avenir de la

responsabilité, responsabilité de I’avenir. Recueil Dalloz, v. 9, 2004, p. 578).
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legal de fazer, a autora entende que as respostas caminhariam pela combinag¢do de forcas
criativas no Direito com a ascensdo de principios juridicos flexiveis. Diante dos desafios
ecologicos, de saude e bioéticos, da ideia de orientar a responsabilidade para o futuro. Nesse
passo, a prevencio e a precaugio seriam um caminho?*®,

Diante da fluidez de nossos tempos, a responsabilidade civil passa a assumir narrativas,
ora reparatorias, ora punitivas, ora preventivas, que variam segundo espaco-tempo ¢ adaptam-
se frente as exigéncias de um Direito Civil orientado pelos valores da Constituigao de 1988%%.
Esse cendrio atual, globalizado e exposto a esses novos, graves e desconhecidos riscos,
redimensiona a responsabilidade civil para servir de instrumento de tutela dos direitos da pessoa
humana, nao somente atuando em seu viés reparatorio-repressivo — mas também preventivo.

A realidade ¢ que a prevencao tem sido, cotidianamente, citada na jurisprudéncia
nacional. Os Tribunais brasileiros, incluindo os Tribunais Superiores, t€ém empregado
abordagens diversas sobre o tema ao fundamentar suas decisdes relacionadas a responsabilidade
civil. A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal, em A¢do Direta de Inconstitucionalidade
envolvendo Direito Ambiental, afirmou que a tutela ecoldgica efetiva consiste na preferéncia
do sistema “[...] pelas formas de tutela preventiva — que se voltam a impedir que o proprio ilicito
ocorra, € possivelmente o proprio dano [...]”, seguida da tutela repressiva, mas sem excluir a
possibilidade da reparagdo pecuniaria®>!. Nesta situagdo, fala-se na adogdo de medidas
preventivas direcionadas a antever e evitar o ilicito e o dano — o que seré detalhado adiante.

Por outra perspectiva da prevengdo, relacionada propriamente ao montante
indenizatorio, o Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu que ha uma triplice fungdo em torno

das indenizagdes por dano moral. Ao lado da fungdo compensatdria e punitiva, destaca-se a

248 THIBIERGE, Catherine. Avenir de la responsabilité, responsabilité de ’avenir. Recueil Dalloz, v. 9, 2004, p.
578.

ROSENVALD, Nelson. As func¢des da responsabilidade civil: a reparagio ¢ a pena civil. 4. ed. Sao Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 11. E-book.

VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagdo dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 47.

Nos termos da decisdo do Supremo Tribunal Federal: “[...] 7. Imposta, pela Constitui¢do, a tutela ecoldgica
efetiva, adequada e tempestiva (art. 225), procede afirmar a preferéncia pelas formas de tutela preventivas —
que se voltam a impedir que o proprio ilicito ocorra, e possivelmente o proprio dano — ou, no caso da ocorréncia
de evento danoso, pela tutela repressiva na forma especifica, ¢ dizer, in natura, a buscar a reparagao integral do
dano e, tanto quanto possivel, o retorno a integridade ecoldgica. Essas preferéncias normativas, contudo, nao
excluem a tutela ressarcitoria em pectnia. Ao contrario, perfeitamente cumulaveis as diferentes formas de
tutela para alcangar a protecdo e a reparagdo integrais do meio ambiente. 8. Identificadas ndo apenas varias
formas reparatorias — in natura, em pecunia, ou conjugadas —, mas, mais do que isso, diferentes espécies de
danos [...]” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.
4031/PA. Relatora: Ministra Rosa Weber. Brasilia, 2 out. 2023, Diario da Justica Eletronico, 8 nov. 2023.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=772462667. Acesso
em: 10 mar. 2024)
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funcio preventiva, que objetiva “dissuadir o cometimento de novos atos ilicitos”?2. Aqui, a
prevencao atuaria de forma conexa com a reparagdo, naquilo que se tratou anteriormente como
“indenizagdo punitiva” — resguardadas as divergéncias doutrinarias previamente expostas —, a
fim de evitar a reiteragdo de ilicitos e danos. Sob essa 6tica, difundiu-se nas decisdes judiciais
o uso da expressdo “fun¢io punitivo-pedagogica”?>>.

A primeira investigacao deste capitulo €, portanto, entender como a prevencao foi
incorporada a responsabilidade civil. Com suas raizes no Direito Ambiental, a prevencao passa
a ocupar outras areas juridicas, como a responsabilidade civil, a partir de um trabalho
hermenéutico da doutrina e jurisprudéncia®**. Nesse movimento, sio observadas diversas
camadas de analise da prevenc¢ao, que associaram distintos conceitos ao termo.

Como ensina Luiz Edson Fachin, as “[c]lassificagdes, dicotomias e divisdes organizam
o sistema, e cumprem relevante funcdo veiculada através da linguagem”?>°. Comumente,
verificam-se quatro distingdes conceituais para abordar a prevencao na responsabilidade civil,
que aqui, didaticamente, foram denominadas como: prevengdo-fun¢do, prevencgao-principio,

prevengao-direito e a consequente prevengao-dever.

252 Conforme a decisdo do Superior Tribunal de Justica: “4. Admite-se a revisio do valor fixado a titulo de
condenagdo por danos morais em recurso especial quando infimo ou exagerado, ofendendo os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. 5. A indenizagdo por danos morais possui triplice funcdo, a
compensatdria, para mitigar os danos sofridos pela vitima; a punitiva, para condenar o autor da pratica do ato
ilicito lesivo, ¢ a preventiva, para dissuadir o cometimento de novos atos ilicitos. Ainda, o valor da indenizacao
devera ser fixado de forma compativel com a gravidade ¢ a lesividade do ato ilicito e as circunstancias pessoais
dos envolvidos” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (Quarta Turma). Recurso Especial n. 1.440.721/GO.
Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti. Brasilia, 11 out. 2016, Diario da Justica Eletronico, 11 nov. 2016.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201400501100&dt_publicacao=1
1/11/2016. Acesso em: 3 abr. 2024).
Thais Goveia Pascoaloto Venturi elucida sobre a necessaria distingdo entre fungdo punitiva e compensatoria,
advertindo que: “[...] note-se que os tribunais brasileiros, quando apreciam a responsabilidade civil por danos
extrapatrimoniais, utilizam-se da func¢@o punitiva de forma equivocada, fundamentando as condenagdes
também na necessidade de se emprestar a san¢do imposta um carater punitivo-pedagdgico, o que acaba
majorando, por vezes, as quantias estabelecidas a titulo de compensacdo. Vale dizer, ao se confundir a fungéo
punitiva ¢ a fungdo compensatoria numa mesma ¢ unica condenagdo, por consequéncia, gera-se uma
insatisfatoria reparagdo dos danos assim como também uma insuficiente ou mesmo ‘invisivel’
punicao/prevencao de comportamentos lesivos” (VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. A responsabilidade
civil e sua funcdo punitivo-pedagégica no direito brasileiro. 2006. 226f. Dissertacdo (Mestrado) —
Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-graduagao em Direito, Curitiba,
2006, p. 211).
Ao analisar o percurso da prevengdo e precaucdo na responsabilidade civil, Teresa Ancona Lopez anota que:
"O principio da precaugdo que comegou no direito ambiental vem, muito rapidamente, se colocando em todos
os ramos do direito, incluindo o direito civil. A teoria da responsabilidade civil ndo ignorou essa realidade e
veio abragar o principio da prevengdo, mais facilmente assimildvel, pois os riscos sdo conhecidos e 0s perigos
concretos, ¢ também o principio da precaugdo [...]” (LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucio e
Evolucgiao da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 16).
255 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil: a luz do novo Cddigo Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 141.
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Diante do objetivo deste trabalho, serdo apresentadas as distingdes trazidas pela
doutrina entre a funcdo preventiva da responsabilidade civil, o principio da prevencdo, bem
como a prevengao conceituada como direito e dever. Esclarece-se, desde ja, que o proposito €
entender como ocorreu a integracao da prevengao na responsabilidade civil. Aqui, os conceitos
juridicos da prevencdo servirdo como guia para examinar os fundamentos que conferem
concretude a responsabilidade civil preventiva.

A analise ¢ iniciada pela prevencdo compreendida como funcdo®’®. Para Teresa
Ancona Lopez, a reparagao e a prevencao de danos sempre integraram a dimensao funcional da
responsabilidade civil. No decorrer deste século, o instituto incorporou também a funcao
precaucional, destinada a prevenir os riscos “incertos”. Nessa linha, ao passo que a indenizacao
posiciona suas lentes no momento pretérito ao dano, as fungdes de prevengao e precaucao estao
com as lentes no futuro, a observar os comportamentos que evitem os danos. Todavia, a
preven¢ao nao se limitaria a ser uma fun¢ao, sendo também um principio dentro da dinamica
atual do sistema da responsabilidade civil, de modo que a fung¢do e o principio guardam
significativas diferengas®>’.

Segundo a autora, a funcdo comumente chamada de preventiva seria uma funcao
automatica da responsabilidade civil, que atuaria como um reflexo da indenizag¢do no seguinte
sentido: “[c]ada vez que ¢ determinada uma indenizacao ao réu, essa san¢ao deveria servir ndo
sO para ressarcir os prejuizos da vitima, mas também para ameagar com a aplicacdo dessas
penas o culpado e o resto da sociedade”. Significa dizer que a san¢do pecunidria teria também
o papel de dissuadir futuros danos*®.

Para André Tunc, ao longo dos séculos, a responsabilidade civil teria exercido cinco
fungdes interligadas: a) puni¢do do ofensor; b) vinganca da vitima; c¢) indenizacao da vitima; d)
restauragdo da ordem social; e) prevencao de comportamentos antissociais. No entanto, alguns
fatores teriam estremecido essa estrutura, como a falta de justificagdao para a vinganga e, em
casos de danos acidentais, a puni¢do do ofensor ou a restauragdo da ordem social ndo serem
objetivos legitimos, além da apontar a ascensao do seguro de responsabilidade. Como resultado,

restaram somente duas fungdes: a indenizagdo da vitima e a prevencao por dissuasio?’.

236 O conceito “func¢do”, do qual parte nossa investigacdo, foi delineado no capitulo anterior, em especifico na
secao 1.2.

257 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucio e Evolucio da Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 75-76.

258 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucio e Evolu¢cio da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 78.

29 TUNC, André. La responsabilité civile. 2.ed. Paris: Economica, 1989, p. 133.
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Defende André Tunc que a prevencao € uma funcdo incontestavel da responsabilidade
civil, antiga, mas ainda valida, que tem como propdsito prevenir a pratica de comportamentos
antissociais, exercendo sobre eles um efeito dissuasorio e, nesse sentido, o autor alude aos
estudos em Direito e Economia de Guido CalabresiZ®°.

Nesse ponto, ainda que a investigacdo da responsabilidade civil realizada nesta
dissertacdo ndo tenha sido orientada pela Analise Economica do Direito, importa apresentar
breves ponderagdes sobre a racionalidade econdmica de prevengao de danos descrita por Guido
Calabresi. Ao examinar os custos dos acidentes, o autor sustenta que ha duas abordagens
principais para a tomada de decisdes acerca dos acidentes: general deterrence (dissuasao geral)
e specific deterrence (dissuasio especifica)?¢!.

A dissuasao geral (ou de mercado) concerne a determinagao do mercado sobre as
atividades desejaveis a partir dos céalculos dos custos de acidentes nessas atividades, sendo
aplicada a uma economia de mercado e para atividades que produzem riscos, de modo que o
proprio mercado decida “o grau e as formas como as atividades sdo desejadas tendo em conta
esses custos [de acidentes]”?%%. A seu turno, a dissuasio especifica (ou abordagem coletiva) diz
respeito a tomada de decisdo coletiva sobre os custos dos acidentes, por intermédio de um

processo politico?®?,

260 TUNC, André. La responsabilité civile. 2.ed. Paris: Economica, 1989, p. 134-135.
261 CALABRESI, Guido. The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis. Yale University Press, 1970,
p. 68.

262 Acerca do conceito de dissuasdo geral, Guido Calabresi explica que essa abordagem: “[...] implica dar liberdade
as pessoas para escolherem se preferem exercer a atividade e pagar os respectivos custos, incluindo os custos
dos acidentes, ou, tendo em conta os custos dos acidentes, exercer atividades mais seguras que, de outro modo,
poderiam parecer menos desejaveis. Chamo a esta abordagem dissuasao geral, ou de mercado [...] A dissuasdo
geral tenta forcar os individuos a ter em conta os custos dos acidentes ao escolherem entre atividades. O
problema ¢ obter a melhor combinagao de escolhas disponiveis. A abordagem da dissuasdo geral deixaria que
o mercado livre ou o sistema de pregos calculasse as escolhas [...]”. No original, em inglés: “[...] it involves
giving people freedom to choose whether they would rather engage in the activity and pay the costs of doing
so, including accident costs, or, given the accident costs, engage in safer activities that might otherwise have
seemed less desirable. I call this approach general, or market, deterrence [...] General deterrence attempts to
force individuals to consider accident costs in choosing among activities. The problem is getting the best
combination of choices available. The general deterrence approach would let the free market or price system
tally the choices [...]” (CALABRESI, Guido. The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis. Yale
University Press, 1970, p. 69).

Em complemento a definicdo de dissuasdo especifica, afirma o autor que: “Em seu extremo, a dissuasdo
especifica sugere que todas as decisdes quanto aos custos de acidentes devem ser tomadas coletivamente, por
meio de um processo politico. Todos os beneficios e todos os custos, inclusive os custos de acidentes, de cada
atividade seriam avaliados em conjunto e uma decisdo coletiva seria tomada com relacdo a quantidade de cada
atividade que deveria ser permitida e a maneira como cada uma deveria ser realizada. (Na verdade, ninguém
considera essa visdo coletiva da sociedade desejavel ou viavel, assim como ninguém poderia aceitar um mundo
de dissuasdo geral total)”. No original, em inglés: “At its extreme specific deterrence suggests that all decisions
as to accident costs should be made collectively, through a political process. All the benefits and all the costs,
including accident costs, of every activity would be evaluated together and a collective decision would be made
regarding both how much of each activity should be allowed and the way in which each should be performed.

263
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Retornando ao exame funcional da responsabilidade civil, Fernando Noronha entende
que a func¢do preventiva ou dissuasora seria paralela a fung¢do sancionatéria, com o foco em
desenvolver uma prevencao geral e especial. Pela imposicao de um dever de reparar o dano ao
ofensor, busca-se coibir novos atos danosos, ndo somente do mesmo ofensor, mas também de
outros que tentarem violar a lei. E por meio das puni¢des exemplares — estudadas no capitulo
anterior ao tratar da funcao punitiva — que o autor tece reflex@o sobre esse proposito preventivo
na responsabilidade civil?*4.

As punigdes exemplares teriam como finalidade a reparagao completa dos danos
(funcdo reparatoria) e uma satisfacdo a sociedade frente a ofensa perpetrada (funcao
sancionatdria). Ainda mais, seriam uma “forma de coagir as pessoas, empresas € outras
entidades a adotar todos os cuidados que sejam cogitaveis, para evitar a ocorréncia de tais
danos”. E nesse ponto que residiria a fungdo dissuasora. Nada obstante, adverte que essas
medidas devem ser utilizadas com ponderagdo, visto que a responsabilidade civil ndo deve
substituir as san¢des proprias da responsabilidade penal. Sintetiza que, embora comumente
denominada de “educativa”, a funcdo preventiva ndo se proporia a ensinar os individuos a
agirem melhor, mas, sim, a conter comportamentos danosos>®’.

De acordo com Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto, essa interpretagdo da fungao
preventiva descrita acima representa apenas uma das suas manifestagdes, sendo essa sua forma
acessoria em relagdo as demais fungdes. A funcao preventiva da responsabilidade civil pode se
manifestar de duas maneiras: ela pode atuar de forma autonoma — desvinculada da tutela
repressiva — ou de forma acessoria — integrada a fungdo compensatoria, restitutoria ou punitiva
da responsabilidade civil*®®.

A func¢do preventiva acessdria concerne a um “subproduto natural de uma condenagao
a uma indenizagao por danos”, ao produzir um incentivo geral de evitacdo de danos mediante a
ameaca de ter que compensa-los. Nesse sentido, a funcdo preventiva ndo se restringe
exclusivamente a uma das func¢des da responsabilidade civil, pois todas compartilham um ideal
de seguranca. Por se tratar de um dos principios fundamentais do instituto, a prevencao
permearia todas as suas facetas, amoldando-se as fungdes compensatoria, punitiva, restitutoria

e precaucional, para desempenhar o seu papel em face dos danos, ilicitos e riscos:

(No one actually considers such a collective view of society either desirable or feasible, just as no one could
accept a world of total general deterrence)” (CALABRESI, Guido. The Costs of Accidents: A Legal and
Economic Analysis. Yale University Press, 1970, p. 95).

264 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 176. E-book.

265 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 176. E-book.

266 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 171.
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Ilustrativamente, uma simples condenacdo a reparacdo de um dano patrimonial ou
dano moral reflexamente desencadeia consequéncias inibitdrias sobre o ofensor; esse
aspecto pedagogico ¢ redobrado na fungdo punitiva, pois a condenacéo recaird apenas
diante de comportamentos demeritorios, servindo ainda de desestimulo aos potenciais
ofensores; por fim, na fungéo precaucional, a preven¢do de comportamentos alcanga
0 seu ponto extremo, ja que o ordenamento intervém com anterioridade para dissuadir
o exercicio de um empreendimento potencialmente danoso. Em suma, podemos
afirmar que na fung¢@o compensatoria, a indenizagdo ¢ acrescida a uma “prevengao de
danos”; na fung@o punitiva, a pena civil ¢ acrescida a uma “prevencao de ilicitos”;
enquanto na fungdo precaucional, a sangdo ¢ acrescida a uma “prevencgio de riscos”?%’.

Quando percebida em relagdo ao remédio restitutério — que faz frente aos ganhos
ilicitos —, a prevencdo assume uma noc¢ao mais ampla. Diversamente da compensagdo, o
remédio restitutorio enfrenta “o fato juridico da ilicitude e ndo o evento do dano injusto”,
tornando necessario fortalecer o desestimulo. Sendo assim, a prevengao seria “ndo apenas
especifica, porém geral, como uma sinalizagdo aqueles que se encontrem em posi¢ao similar a
do agente, que niio encontrem motivos de encorajamento com base no lucro”?%%,

A condenag¢do punitiva marcaria o auge da funcdo preventiva, nos dizeres de Nelson
Rosenvald e Felipe Braga Netto. Isso se deve ao fato de que a condenagdo punitiva quer, por
meio da pectnia, repreender um comportamento altamente reprovavel, levando em conta o
necessario para desencorajar os comportamentos demeritorios. Aqui, a prevencao nao se destina
diretamente ao ofensor, mas engloba aqueles que possam cometer ilicitos similares. A mudanga
estd na racionalidade, pois “o efeito penal controlara a medida da condenagio 2*°. Contudo,
como exposto no capitulo anterior, a auséncia de critérios bem definidos (ou de previsao legal,
a depender da doutrina consultada) causa entraves a eficiéncia dessa figura no Direito brasileiro.

Com entendimento contrario, Mafalda Miranda Barbosa defende que a prevengdo
encontra lugar na responsabilidade civil, mas apenas em conjunto a reparagao, exercendo uma
natural finalidade dissuasoria, sem que isso represente qualquer fundamento para embasar
“danos punitivos”. A ameaca de uma obrigacdo indenizatéria funcionard como

desencorajamento para futuros ilicitos pelo eventual ofensor, todavia, ndo tornard a prevengao

a finalidade essencial da responsabilidade civil*>’’. A autora tece criticas a analise econdomica

267 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 176-177.

268 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 175-176.

29 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 175-176.

270 Ao defender que a prevencdo esteja vinculada a reparacgdo, a autora explica que: “[...] parece-nos também
evidente que, a ser assim, 0 mecanismo preventivo operara de forma dependente do mecanismo reparador, pelo
que ja ndo se afigura pertinente qualquer extrapolacdo que vise erigi-la em finalidade primeira da
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da responsabilidade civil, que vincula prevenc¢ao a eficiéncia e eficacia. Em sua percepg¢ao, nao
caberia a fungdo preventiva internalizar as externalidades sociais ao instituto?’".

Sob outra perspectiva, Nelson Rosenvald defende que a fungdo preventiva exerceria
uma “revalorizacio do papel da culpa” por intermédio da pena civil?’>. Nessa visdo, o exame
da conduta do ofensor ¢ basilar para estabelecer mecanismos que concretizem outros valores
inerentes a responsabilidade civil, pensando na coletividade. Ao evitar debater sobre o ilicito
ou a valoragdo da culpa, a responsabilidade nao cumpriria sua funcdo de desestimulo,
resultando em um cenario de que “[...] a diligéncia do potencial causador do dano — ou o seu
esfor¢co na reducdo das margens de risco — ndo tera qualquer impacto, seja na afirmacgdo da
obrigacio de indenizar, seja no montante da compensagdo”?">.

Portanto, seria necessario pensar na culpa de modo includente, a fim de que o sistema
possa aplicar remédios que previnam danos futuros e sancionem ilicitos, com base na

prevengio?’.

Isso ndo quer dizer que a prevencdao esteja exclusivamente ligada a
responsabilidade subjetiva (como se vera adiante).

Com base nessas ponderagoes, nota-se um proposito dissuasorio vinculado a reparagao
sob os contornos da fun¢do preventiva. No entanto, ha estudos que indicam que essa dissuasao
meramente consequencialista da propria indenizagdo se mostra superada, sobretudo ante a

difusdo dos seguros, que dispdem de garantias para esses prejuizos®’. Ainda, além de ser raro

responsabilidade civil, legitimando, numa perspectiva econornicista, conclusdes de outro pendor.”
(BARBOSA, Mafalda Miranda. Reflexdes em torno da responsabilidade civil: teleologia e teleonomologia em
debate. Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra, v. 81, 2005, p. 519-520).
Contraria a uma funcdo preventiva autdbnoma da reparagdo, conclui a autora que: “Do mesmo modo, parece-
nos injustificada a defesa de uma finalidade preventiva que se autonomize da fungdo reparadora. Esvaziada da
consideracdo da pessoalidade, a prevencdo transforma um instituto juridico num instrumento de uma
tecnocracia que contraria a estrutura basica, axiologicamente fundamentada, do sistema. Torna- se, por isso,
imperiosa a nega¢ao incondicional da perspectiva encabecgada pela law and economics. Ligada a eficacia, a
prevengdo torna-se desvaliosa. Unida aos vectores sedimentados, a prevenc¢do deve manter-se dentro dos
parametros por ele definidos, pelo que se subordinara sempre a uma finalidade reparadora ou ressarcitoria. O
que quer dizer que ela ndo podera nunca justificar, por si s6, a admissibilidade de principio dos danos punitivos”
(BARBOSA, Mafalda Miranda. Reflexdes em torno da responsabilidade civil: teleologia e teleonomologia em
debate. Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra, v. 81, 2005, p. 599).
Explica o autor que: “O exame do comportamento negligente do agente e de seu descaso pelos direitos alheios
nao ¢ um dado sepultado pelo triunfo da teoria objetiva. A afericdo da culpa ainda possui relevante autonomia,
por um ponto de vista diverso da condi¢cdo do sujeito vitimado, no qual releve a qualificagdo em termos
subjetivos da conduta do ofensor. Em situa¢des extremas em que houver uma lacuna no sistema sancionatorio
reparatdrio, lateralmente a reintegracdo, surgird a pena, com a sua funcdo de desestimulo” (ROSENVALD,
Nelson. As fung¢des da responsabilidade civil: a reparacao e a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo: SaraivalJur, 2022,
p. 83. E-book).
ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacdo ¢ a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 83. E-book.
ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacdo ¢ a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 73. E-book.
275 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucio e Evolu¢cio da Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 78-79.
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encontrar puni¢des que tenham como base tedrica uma preocupagdo genuinamente preventiva,
s30 escassas as puni¢des que previnem efetivamente novos comportamentos danosos>’®.

Nessa linha, ensina Thais Goveia Pascoaloto Venturi que a finalidade preventiva nao
se resume & “mera imputacio genérica do dever de indenizar”. E sabido que, na maior parte das
vezes, a fungdo preventiva é considerada como “simplesmente acessoria, eventual ou
circunstancial, constituindo simples reflexo da funcdo reparatoria classicamente idealizada”.
Entretanto, apesar do seu papel dissuasorio pelo ressarcimento, isso nao seria suficiente para
fundamentar a fungao preventiva da responsabilidade civil. Para a autora, a prevenc¢ao de danos
¢ o exato fundamento do instituto e, a partir dele, devem ser desenvolvidos mecanismos
proprios para atuar antes de ocorrer o dano®7’.

Conforme Cyril Sintez, a doutrina francesa reconhece uma finalidade preventiva na
reparagao, por meio da pena privada, a exemplo de autores como Suzanne Carval e André Tunc.
Sob essa logica, a dissuasdo e a repressdo seriam dimensdes da prevencao. Essa perspectiva
fomenta o debate sobre o papel da culpa, com alguns argumentos no sentido de que a
objetivagao da responsabilidade civil minimizou demais a importancia da culpa. O autor
pondera que, paralelamente, existe “uma fung¢ao antecipatdria de uma responsabilidade voltada
para o futuro”, como evidenciam os estudos de Catherine Thibierge e Mathilde Boutonnet (que
serdo expostos no curso desta se¢io)?’s.

A ideia de prevencao ndo € recente, mas, sim, a ampliagdo de seu escopo. Catherine
Thibierge identifica que existem duas fungdes relativas a prevencao, com propdsitos diferentes:
uma classica funcao dissuasdria, projetada para prevenir comportamentos antissociais a partir
da ameaga de sancdes; e uma fung¢do inovadora ligada a antecipacdo, com o escopo de prevenir
danos, pela ameaga de danos graves e irreversiveis. O foco do instituto estaria na

“responsabilidade-antecipacio”?”.

276 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 124.

VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagdo dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 98-99.

278 SINTEZ, Cyril. La sanction préventive en droit de la responsabilité civile: contribution & la théorie de
l'interprétation et de la mise en effet des normes. 2010. 507 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Montreal,
Montreal, 2010, p. 316-317. Disponivel em: https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/handle/1866/3748. Acesso
em 7 dez. 2023.

A autora elucida que o novo fundamento basecado na precaugdo possibilitaria a expansdo funcional da
responsabilidade civil, de modo que, nas suas palavras: “Uma reflexdo doutrinaria mais aprofundada sobre o
fundamento da precaugdo poderia talvez permitir ultrapassar certos receios, nomeadamente o de um recuo da
responsabilidade fundada no risco devido a uma regressdo para o antigo fundamento da culpa, e articular este
novo fundamento da precaugdo com os atuais fundamentos da culpa e do risco, permitindo-lhe enriquecer uma
responsabilidade que ja ndo esta apenas virada para o passado, mas também para o futuro. Apostamos que a
precaucdo ¢ uma das chaves da ética da responsabilidade que alguns ja reclamam, de uma responsabilidade
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Conquanto a reparagdo seja necessaria para cumprir uma justica comutativa, a
prevencao emerge como essencial para nossa sobrevivéncia. Nessas ligdes de Catherine
Thibierge, a teoria geral da responsabilidade civil voltada ao futuro, isto €, visando a antecipar
os danos, exige um novo fundamento, devendo se concentrar nos ofensores e vitimas presentes
e futuros e nos danos ja causados e os provaveis, com o escopo de preservar a vida, a natureza
e o patrimonio comum. Em seu dizer, propde que “[e]ste novo fundamento, a ser
progressivamente buscado e introduzido, poderia ser o da precaucao, uma no¢ao que tem o
mérito de ja ser um principio internacional, comunitario e interno, em dominios tao variados —
mas interligados — como meio ambiente e saude” (traducdo nossa)?*’,

Em obra seminal brasileira acerca do tema no Brasil, Teresa Ancona Lopez aponta
que, em conjunto com a fun¢do compensatoria, ha uma funcao dissuasoéria, comumente
chamada de “preventiva”, que se relaciona as penas privadas e a deterrence com base
econdmica. Ainda, desponta uma fun¢do preventiva em sentido lato que, diferentemente da
funcdo anterior, projeta-se para a antecipagdo de riscos e danos, fundada nos principios da
precaucio e da prevencdo (0s quais serdo examinados posteriormente)?8!.

Certo ¢ que a atuagao da funcdo preventiva nao reside apenas em dissuadir novos
danos, a partir de situagdes em que estes ja ocorreram. Haveria, portanto, uma outra finalidade
atrelada a fungdo preventiva. Ao lado disso e, talvez, até mais importante, seja atuar antes
mesmo de o dano acontecer, impedindo riscos e ilicitos. Essa percep¢ao destaca a fronteira que
existe dentro da propria responsabilidade civil preventiva, na qual se concentrara grande parte

da investigagao deste trabalho.

que ndo ¢ s6 dos filosofos, mas também dos juristas, simplesmente para que a evolucdo da ciéncia ndo
ultrapasse irremediavelmente a das nossas consciéncias”. Em sua versdo original, em francés:
“L'approfondissement de la réflexion doctrinale sur le fondement de la précaution pourrait peut-étre permettre
de dépasser certaines craintes, notamment celle d'un recul de la responsabilité fondée sur le risque dii a une
régression vers l'ancien fondement de la faute, et d'articuler ce nouveau fondement de la précaution avec les
fondements actuels de la faute et du risque, tout en lui permettant d'enrichir une responsabilité non plus
seulement tournée vers le passé mais aussi vers 1'aveni. C'est faire le pari que la précaution est I'une des clés de
I'éthique de la responsabilité que certains appellent déja de leurs voeux, pour une responsabilité qui ne soit pas
seulement celle des philosophes, mais aussi celle des juristes, simplement pour que 1'évolution des sciences
n'aille pas irrémédiablement plus vite que celle de nos consciences” (THIBIERGE, Catherine. Libres propos
sur I’évolution du droit de la responsabilité. Revue Trimestrielle de Droit Civil. Paris, v. 3, jul.-set./1999, p.
583-584)

Do original, em francés: “Ce nouveau fondement, a rechercher et a introduire peu a peu, pourrait étre celui de
la précaution (108), notion qui a le mérite d'étre déja un principe international (109), communautaire (110) et
interne (111), dans des domaines aussi variés - mais reliés - que l'environnement et la sant¢” (THIBIERGE,
Catherine. Libres propos sur I’évolution du droit de la responsabilité. Revue Trimestrielle de Droit Civil.
Paris, v. 3, jul.-set./1999, p. 582).

LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, v. 105, 2010, p. 1230.
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Assenta Daniel de Andrade Levy que ha um movimento que entende a fungdo
preventiva como “antecipa¢do do dano”. Seu objetivo ndo se vincularia & puni¢do, mas a
impedir que o evento lesivo acontega. Referida orientacao tedrica englobaria o proposito de
evitar a repeticdo de danos, bem como de antever a ocorréncia de danos. Ao passo que a puni¢ao
se encarregaria dos critérios para evitar que o ofensor repita a conduta danosa, a antecipagao do
dano estaria focada em monitorar as atividades que apresentem um potencial nocivo?®2,

De acordo com Genevieve Viney, para além da funcao de dissuasao propriamente dita,
consubstanciada pela pena privada, a expansao das fungdes da responsabilidade civil deve
incluir a funcdo de prevencgdo, fundada na emergéncia do principio da precaucdo. Nas suas
palavras, essa perspectiva funcional “poderia, em primeiro lugar, levar os juizes a acentuar a
tendéncia, ja perceptivel em certos direitos, de assimilar uma simples ameaca de dano a um
dano, suscetivel de franquear a pessoa ameagada uma agao judicial, permitindo obter a cessa¢ao
da atividade potencialmente perigosa”?%3.

Como se vé, haveria uma fun¢o preventiva descolada das outras fung¢des, com vistas
a atuar exclusivamente para antever danos, ilicitos e riscos. Essa logica ex ante integra a fungdo
preventiva, quando ela se manifesta de forma auténoma, e ndo acessoria as demais fungdes?.
Fala-se, portanto, de um renascimento da func¢do preventiva da responsabilidade civil,
preocupada, neste momento, com a dinamica complexa do ilicito civil. Busca-se que o perigo
de dano seja suficiente para acionar a responsabilidade civil, e ndo somente quando o dano for
concretizado?®’.

A fungao preventiva, segundo Antonio dos Reis Junior, marca o “horizonte da tutela
positiva” da responsabilidade civil, em alusdo as ligdes de Norberto Bobbio. Assim, ela deve
se projetar para ressignificar a responsabilidade civil, atuando previamente a lesdo. O enfoque
permanece no comportamento do agente, porém nao pela via da tutela negativa do Direito, que

seria reservada a fungdo reparatoria e punitiva. Nesse contexto, assinala a seguinte definicao

para a funcdo preventiva:

282 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 124.

283 VINEY, Geneviéve. As Tendéncias Atuais do Direito da Responsabilidade Civil. Tradugdo: Paulo Cezar de
Mello. /n: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporineo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional: anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 54-55.

284 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 171.

285 ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: a reparacio e a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 72. E-book.
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Em termos gerais, a funcdo preventiva, em sentido estrito, ¢ aquela que indica a
absor¢do, pela responsabilidade civil, de uma intencionalidade atuante sobre o
comportamento dos agentes que, pelo exercicio de suas atividades, podem causar
danos a outrem. O horizonte de sua atuagdo é sempre anterior ao dano que se quer
obliterar. O seu campo de incidéncia ndo pode se confundir com as medidas que se
busca adotar apés a ocorréncia da lesdo ao interesse juridicamente protegido?®.

Embora perceba um carater preventivo associado as sangdes civis, aproximando-a da
funcdo punitiva, o autor sustenta que a esséncia da funcao preventiva ¢ outra. Caberia a fungao
preventiva atuar nas situagdes anteriores a ocorréncia do dano, diante do reconhecimento da
necessidade de que sejam desenvolvidos mecanismos de prevencdo eficientes, independentes
de sangdes tardias com viés dissuasorio. Nesse sentido, pondera que o exercicio da fungdo
preventiva apds o dano ocorrer (post factum), objetivando a dissuasdao futura (deterrence),
representa um desvio de sua finalidade. Isso, inclusive, demonstraria o insucesso dos
instrumentos que deveriam implementar a prevengao?*’.

E comum encontrar mengdes na jurisprudéncia da aplicagio da fungdo preventiva ao
dispor sobre a quantificagao do montante indenizatério, o que fora narrado no inicio desta segao.
Em critica a essa tendéncia de invocagao da fungao preventiva somente quando ja verificado o
dano, o autor explica que haveria a completa perda do sentido da fun¢o, pois sua razdo de
existir estd em impedir que o dano seja causado. Com isso, a fun¢do preventiva deveria atuar
“necessariamente, ex ante, no controle do risco € na implementacdo efetiva das normas
regulamentares que instituem os deveres de cuidado especificos para determinadas
atividades™?%,

Keila Pacheco Ferreira ensina que a fungao preventiva, ao atuar de modo antecipado a
ocorréncia do dano com o objetivo de gerenciar e controlar os riscos, abriga “um sentido
preventivo prospectivo”, direcionado ao futuro. Para a autora, essa seria a atuagao primordial
da fun¢ao preventiva. Desloca-se o olhar de uma tradicional fei¢ao curativa (p6s dano) — a qual,
muitas vezes, ndo consegue restaurar integralmente os danos coletivos, difusos e a

personalidade — para se observar que “o realce a fungdo preventiva prospectiva da

responsabilidade civil, que inclui o risco, a potencialidade do dano e a tutela preventiva como

28 REIS JUNIOR, Antonio dos. Fun¢do Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos &

reparagao espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 92-95.

REIS JUNIOR, Antonio dos. Fun¢do Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos a

reparag@o espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 95-106.

288 REIS JUNIOR, Antonio dos. Fun¢io Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos &
reparagdo espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 103-106.
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discussdo prioritaria, ¢ tarefa que o ordenamento juridico ndo apenas admite como
incentiva”?®.

No entanto, a autora sustenta que isso ndo importa em desconsiderar que a fungao
preventiva exerca um efeito dissuasorio, quando vinculada a indenizagdo. Contudo, nessa
perspectiva, confere-lhe a fungdo um sentido secundario’®’. Também com essa visdo, Thais
Goveia Pascoaloto Venturi leciona que a tutela preventiva, alicercada nos principios da
prevengao e precaucao, anseia evitar que os danos sejam produzidos, com o escopo de garantir
a integridade dos direitos, ou, sucessivamente, possibilitar a adequada indenizacdao para as
hipoteses em que os danos perpetrados exponham as vitimas a riscos especiais®®'.

Conquanto apresentem nuances distintas, as posicdes doutrindrias referenciadas
tendem a entender — ou, a0 menos, priorizar — que a funcao preventiva por exceléncia estaria
na sua atuagao ex ante, aqui também ja referenciada como de fungao de “antecipagao de dano”
ou “preventiva prospectiva”. Essa constru¢do teodrica parece concentrar a real esséncia da
prevengdo?”? (entendimento este que a presente dissertacdo corrobora), haja vista que impedir
a ocorréncia do evento lesivo e do dano ¢ preservar o bem juridico tutelado. Nesse passo,
almeja-se atingir a finalidade maxima da responsabilidade civil sintetizada em “garantir a
incolumidade dos interesses dignos de tutela”?®®, que remonta a antiga expressdo latina
neminem laedere (a ninguém lesar).

Ante uma renovada constru¢ao dogmatica sobre a ilicitude civil — separando as nogdes
de ilicito e de dano —, € possivel dizer que ha uma prevengao de danos e, também, de ilicitos.

Esse delineamento distintivo sera realizado no ultimo capitulo, como premissa necessaria para

o exame dos sentidos e instrumentos preventivos. Por ora, adianta-se que o olhar para a

289 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: funcio, pressupostos e aplicabilidade. 2014.
263f. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2014, p. 71-72.
2%0 Na exata explica¢do da autora acerca do sentido secundario da fungio preventiva, tem-se que: “No sentido
secundario, a fungdo preventiva traz a ideia de que a indenizag¢do imposta em decorréncia do dano atua como
elemento dissuasorio, ou seja, poderoso incentivo para que o mesmo nao se verifique novamente, presumindo
um agir cauteloso do possivel causador do dano para escapar a aplicagdo da sangédo reparatdria. Essa fungdo é
decorrente da imposi¢ao da indenizacdo, como um efeito secundario desta, sendo que o objetivo primordial ¢
mantido na reparagdo. Essa preven¢ao decorrente de um impulso psicoldégico, em que o lesante reconhece a
norma juridica e se dispde a evitar os efeitos desfavoraveis que sobre ele resultaria a sua aplicacdo, assemelha-
se ao que a doutrina penal atribui como fung¢des da pena — a prevencao geral, que por forga da existéncia da
norma atua sobre os cidadaos como um todo; e a prevengao especial, que age especificamente sobre a pessoa
que ja foi responsabilizada por uma indenizagao, influenciando as a¢des futuras da mesma" (FERREIRA, Keila
Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: funcdo, pressupostos e aplicabilidade. 2014. 263f. Tese
(Doutorado) — Universidade de Sao Paulo — Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2014, p. 68).
VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violacdo dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 266-267.
No proximo capitulo, serdo estudados os sentidos da prevencao.
REIS JUNIOR, Antonio dos. Fun¢iio Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos a
reparagao espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 100.
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prevencao e eliminagdo do ilicito possibilitou o desenvolvimento de uma tutela processual em
face dos atos contrarios ao direito, nio se limitando apenas aos atos danosos>*.

Feitas essas notas, a proxima tarefa desta investigacdo consiste em examinar o
principio da prevengao e, consequentemente, da precaucao, que, conforme doutrina majoritaria,
fundamentam conceitualmente a funcio preventiva®, de modo a “justificaram e expandiram o
denso territério normativo, dogmatico e metodoléogico da Responsabilidade Civil
Preventiva”?%.

Prossegue-se ao exame da prevencdo classificada como principio®®”’. A origem do
principio da prevenc¢do remonta ao Direito Ambiental. Ensinam Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago
Fensterseifer que, diante do progresso cientifico e do aumento no nivel de conhecimento sobre
os efeitos danosos da degradagdo ao meio ambiente, foi consolidada, nos anos 1960, a
necessidade de adotar medidas para impedir os riscos ambientais conhecidos. A tutela dada pelo
principio recai sobre os danos ja conhecidos, pois se perfaz “um conhecimento completo sobre
os efeitos de determinada técnica e, em razdo do potencial lesivo ja diagnosticado, o comando

normativo toma o rumo de evitar tais danos ja conhecidos”?%,.

24 MELO, Diogo Leonardo Machado de. Arts. 186 a 188. In: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Comentarios
ao Cddigo Civil: direito privado contemporaneo. 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 194. E-book

LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 134.

FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: fungao, pressupostos e aplicabilidade. 2014.
263f. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2014, p. 72-73.
Reconhece-se que o conceito de “principio” é permeado por distintas posi¢des doutrindrias, inexistindo
unicidade em sua definicdo. Neste trabalho, aproximamos nosso entendimento a definicdo de principio
elucidada por Robert Alexy. Ao buscar distinguir regras e principios, o autor entende que principio concerne a
um “comando de otimiza¢do”. Em suas palavras: “Regras sdo normas que comandam, proibem ou permitem
algo de forma definitiva. Nesse sentido elas sdo comandos definitivos. A forma de sua aplicagdo ¢ a subsuncao.
Quando uma regra ¢ valida ¢ comandado fazer exatamente aquilo que ela exige. Se isso ¢ feito, a regra ¢
cumprida; se isso nao ¢ feito, a regra ndo ¢ cumprida. Assim, regras sdo normas que sempre podem somente
ser cumpridas ou descumpridas. Por outro lado, principios sdo normas que comandam que algo seja realizado
na maior medida possivel em relagdo as possibilidades faticas e juridicas. Principios sdo portanto comandos de
otimizacdo. Enquanto tais eles sdo caracterizados por poderem ser cumpridos em diferentes graus e pelo fato
de a medida comandada de sua realizagdo depender ndo s6 das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. As possibilidades juridicas sdo determinadas por regras e essencialmente por
principios opostos. Principios contém pois, tomados respectivamente em si, sempre somente um comando
prima facie. A determinag¢do da medida comandada de cumprimento de um principio em relagdo as exigéncias
de um principio oposto ¢ a ponderacdo. Por essa razdo a ponderagdo ¢ a forma de aplica¢ao especifica do
principio” (ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Organizagdo, tradugdo e estudo introdutorio:
Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 128. E-book).

Em complemento, acerca da consagracao normativa do principio da prevencao, os autores lecionam que: “O
principio da prevencdo, muito embora ndo aparega expressamente com essa nomenclatura, ja se encontrava
presente no contetudo de diversos dispositivos da Declaracdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano
(1972). [...] No ambito legislativo nacional, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81)
consagra, como principio da PNMA, no art. 2°, além do proprio objetivo de “preservacdo, melhoria e
recuperacdo” da qualidade ambiental, a “agcdo governamental na manuten¢do do equilibrio ecoldgico,
considerando o meio ambiente como um patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido,
tendo em vista o uso coletivo” (inciso I), a “racionaliza¢ao do uso do solo, do subsolo, da 4gua e do ar” (inciso
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Na visdo dos autores, o principio da precaugdo — cujo surgimento ¢ observado no
Direito Ambiental alemao, em 1971 — desperta uma nova racionalidade juridica acerca do
desconhecido. Diante das incertezas cientificas sobre eventuais danos a seguranga, exige-se que
a precaugao atue como um “filtro normativo” para prevenir esses riscos e danos, a fim de que
os institutos juridicos sejam interpretados de modo cauteloso frente aos bens juridicos
ameagados (vida, satde, qualidade ambiental e dignidade da pessoa humana), inclusive em vista
das proximas geragdes>”’.

Essa logica decorre de uma pretensao compartilhada por diversos setores da sociedade:
a busca pela seguranca. Embora o “risco zero” inexista, a sociedade continua a desejar esse
ideal. A ocorréncia de danos aciona a ideia de que houve um equivocado gerenciamento dos
riscos, o que, em grande medida, ¢ a causa desses problemas. Frente a essas situagodes, passa-se
a pensar nos principios da prevencio e da precaugiio em diversos dominios do Direito>®.

Se, no passado, esses principios s6 compunham a dinamica da matéria ambiental,
atualmente, defende-se que sejam aplicados a todos os campos que possuam poder decisorio no

gerenciamento de riscos®!. Evidentemente, ¢ o caso da responsabilidade civil. A bem verdade,

cada qual tem proje¢ao propria dentro da responsabilidade civil. Apesar das diferengas, que

1), o “planejamento e fiscalizagdo do uso dos recursos ambientais” (inciso III), o “controle e zoneamento das
atividades potencial ou efetivamente poluidoras” (inciso V). Em termos gerais, o conteido dos principios
citados da Lei n. 6.938/81 revela a matriz axioldgica do principio da prevengdo, em que pese ndo aparecer a
expressao “principio da prevengao” no seu texto.[...] O instrumento do estudo de impacto ambiental talvez seja
o melhor exemplo pratico de operacionalizagao do principio da prevencdo, uma vez que se trata de instrumento
administrativo para identificar a ocorréncia de danos ambientais de forma antecipada, tornando possivel a
adocdo de medidas preventivas para evitar a sua ocorréncia ou a0 menos sua mitigagao. [...] O principio da
prevengdo também resultou consagrado, de forma expressa, no art. 6°, paragrafo inico, da Lei da Mata
Atlantica (Lei n. 11.428/2006), no art. 3° da Lei da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima (Lei n.
12.187/2009) e no art. 6°, I, da Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei n. 12.305/2010). A Lei da
Politica Nacional de Combate a Desertificagdo e Mitigacdo dos Efeitos da Seca (Lei n. 13.153/2015) também
consagrou o principio, estabelecendo, entre os seus objetivos, no art. 3° do diploma: “I — prevenir e combater
a desertificacdo e recuperar as areas em processo de degradacdo da terra em todo o territorio nacional; II —
prevenir, adaptar e mitigar os efeitos da seca em todo o territorio nacional” (SARLET, Ingo Wolfgang;
FENSTERSEIFER, Tiago. Principios do direito ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 72-73. E-
book).
“A auséncia de um conhecimento cientifico adequado para assimilar complexidade dos fendmenos ecolégicos
e os efeitos negativos de determinadas técnicas e substancias empregadas pelo ser humano podem levar, muitas
vezes, a situagdes irreversiveis do ponto de vista ambiental, como, por exemplo, a extingdo de espécies da
fauna e da flora, além da degradacdo de ecossistemas inteiros. O principio da precaucdo opera justamente como
um filtro normativo para prevenir tais situagdes, considerando a auséncia de dominio cientifico em relagdo a
determinada técnica ou substancia” (SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Principios do
direito ambiental. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017, p. 72-73. E-book).
LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucio e Evolu¢ao da Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 77-80.
301 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 255-256.
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serdo vistas a seguir, ambos 0s principios atuam com o proposito de “antecipar certa carga de
seguranca social”?%2,

Nesse ponto, ressalta-se que o presente trabalho se destina ao estudo da prevengao.
Sendo assim, o tema da precaucao € acessado por via reflexa, sobretudo para que sejam tragadas
as diferencas entre os termos, todavia sem a pretensdo de aprofundamento na tematica da
precaucado, haja vista ndo ser o fio condutor deste estudo.

Os fundamentos basilares da integragdo da prevencao na responsabilidade civil serao
mais bem definidos na se¢do seguinte. No entanto, importa adiantar que os principios da
prevencdo e precaucdo se alicercam em uma justificativa jusfiloséfica, fundamentada na
prudéncia, e encontram respaldo na propria Constitui¢do de 1988, por meio da solidariedade
social, da seguranga geral e de um dever de cuidado (os quais serdo adiante expostos). Ainda
que nao tenham expressa mengdao no Codigo Civil, o trabalho interpretativo das normas
constitucionais com a sistemdtica do Direito Civil permite recepcionar esses principios, como
se vera. Por ora, faz-se necessario diferenciar esses principios.

O principio da prevengdo desempenha um papel de mecanismo anterior ao dano. O
que esta em discussao ¢ a necessidade de encontrar “acdes efetivas antes do dano”, capazes de
conferir eficacia a esse principio, considerando as diversas situagdes lesivas em que somente a
prevencao seria eficaz para tutelar direitos (como nos casos de lesdes contra a honra,
privacidade, saude, meio ambiente). O principio da precaucdo integra o contetido do principio
da prevencdo, e a prudéncia ¢ o alicerce de ambos®*®. Variados entendimentos marcam as
distingdes entre a prevencao e precaucao, conforme se vera.

Projetadas como medidas antecipatorias, a prevengdo e precaucdo sdo distinguidas
pelo tipo de risco que objetivam impedir. Segundo Tereza Ancona Lopez, a precaugdo concerne
as “diretrizes e valores do sistema de antecipagdo de riscos hipotéticos, coletivos e individuais,
que estao a ameagar a sociedade ou seus membros com danos graves e irreversiveis e sobre os
quais ndo ha certeza cientifica”. Em suma, diz respeito aos riscos potenciais, como o exemplo
dos alimentos geneticamente modificados. Por sua vez, a preveng¢ao trata dos riscos de danos

conhecidos e provados, aqueles que sdo concretos e reais, a exemplo de usinas nucleares®*.

302 ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 77. E-book.

303 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucio e Evolucio da Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 79-80.

304 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucio e Evolu¢io da Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 100-103.
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A prevencao e precaucgdo se individualizam com base no conhecimento ou ndo do
dano. Para Lais Bergstein, a prevencdo aplica-se em face dos riscos de que se tenha
conhecimento no atual estagio de desenvolvimento tecnologico e cientifico, ja a precaugao deve
atuar nos riscos que, até o momento, permanecem desconhecidos®*’>. Em outras palavras: a
prevencao se refere aquilo que seria exigivel do agente quanto aos danos previsiveis no estado
da arte, por intermédio da adog¢ao de medidas preventivas. A seu turno, a precaugdo concerne a
medidas de contengao diante da incerteza da possibilidade ou nao da ocorréncia de danos.

De acordo com Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto, a diferenga entre risco e
incerteza caracteriza os principios da prevenc¢do e precaucdo, respectivamente. Quando ndo se
sabe o que acontecerd, porém sua probabilidade ¢ conhecida, verifica-se o risco. No entanto, a
auséncia de conhecimento sobre as probabilidades corresponde a incerteza. Caberia ao principio
da precaucao agir quando ha um notavel conflito entre o ordenamento juridico e as atividades
que provocam danos sem a possibilidade de compensa-los ou acionar os mecanismos de seguro.
Exemplo comum é o caso dos alimentos geneticamente modificados®%.

Nessa logica, Bruno Miragem assinala que a prevencao se vincula a a¢ao para impedir
um dano que o estado da ciéncia e da técnica apontam como resultado de certa conduta. De
outra forma, a precaugdo se relaciona com a incerteza, pois se trata de uma providéncia para
evitar a ocorréncia de danos quando esta ndo ¢ conhecida, de modo a impedir ou limitar a
conduta do agente. Em torno dos dois principios esta a “evitabilidade do dano™3%7,

A precaugdo e a prevencdo ndo sao conceitos que surgiram recentemente, mas sua
forma de aplicagdo mudou na contemporaneidade. Se, no passado, a precaucdo e prevengao
eram associadas a uma manifestacao prudente, com aplicacdo estritamente intuitiva, nos nossos
tempos, a precau¢do é “racional, cientifica, tecnoldgica e juridica”3%. A 16gica atual parte de
uma aplicagao técnica, na qualidade de medida preventiva que faz frente aos riscos “potenciais
ou hipotéticos”, isto é, os novos riscos. Diante desses riscos, ameacas ¢ incertezas, pode-se
inferir que a aplicacdo técnica dependerd da natureza do problema, de modo que a propria

doutrina estabelece as diferengas entre os principios da prevencio e precaugdo’®.

395 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
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E sabido que os danos irreparaveis, como os danos ao meio ambiente, sao o foco dos
principios da preven¢do e a precaucao. Embora a indeniza¢do possa minimizar os impactos da
lesdo, ndo ¢ possivel eliminar por inteiro essas consequéncias danosas. Nesse contexto, o
Direito prioriza a identificagdo dos riscos de determinado comportamento para buscar impedir
que seja realizado um potencial dano ou minorar seus efeitos. Ainda, na hipotese de dano
inevitavel, impode-se ao ofensor que adote as medidas pertinentes para reduzir as consequéncias
desse dano, normalmente, por instrumentos compensatérios>!°.

Feitas as distingdes pertinentes entre os principios, importa dizer que, devido ao
expressivo alcance que as atividades potencialmente lesivas e seus riscos podem ter nos dias
atuais, inclusive o de atingir as futuras geragdes, ndo ha duvidas da necessidade de se adotar
medidas preventivas e precaucionais®!'. Todavia, é necessario ter cuidado, sobretudo, quanto
as medidas de precaugdo. Sem descurar da sua importancia em determinadas situacdes
excepcionais, a critica as medidas precaucionais reside na possibilidade de se restringir
liberdade(s) de forma desarrazoada, uma vez que a precaugao se funda na incerteza dos riscos,
isto €, riscos desconhecidos e incertos, o que pode tolher fortemente condutas voltadas ao
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico. A mesma critica ndo ¢ aplicavel a prevencao, pois
sua logica esta embasada em evitar riscos conhecidos e provados, tanto em relagdo a ilicitos,
quanto a danos.

Em nosso ordenamento juridico, a prevencao de danos € recepcionada como um direito
do consumidor e, consequentemente, um dever do fornecedor de produtos e servigos. O Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990) introduziu o direito basico do consumidor a
efetiva prevencao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos, em seu artigo
6°, VI, ao lado da reparagdo de danos?'?, estruturada pela responsabilidade civil objetiva. A
logica protetiva do diploma consumerista ndo se exauriu ao dispor sobre a reparabilidade de
danos ocasionados a consumidores, como ja consagrado no regime da responsabilidade civil do
Direito Privado comum, mas foi além ao determinar um direito basico a prevengio de danos>'?.

Conforme Bruno Miragem, a efetiva prevencdo de danos consiste em “uma série de

deveres conducentes a eliminagao ou reducao de riscos de danos causados aos consumidores,

310 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 30. E-book.

31 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparagdo ¢ a pena civil. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p. 151-152. Edi¢ao do Kindle.
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morais, individuais, coletivos e difusos” (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa
do Consumidor (1990). Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
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313 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor.7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 235-
236.
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em razdo da realidade do mercado”. Fala-se, portanto, na adocdo de comportamentos e
mecanismos para evitar os problemas de consumo e seus consequentes danos. Os fornecedores
e o Estado sdo os destinatarios do dever de prevencao de danos. Aos fornecedores, referida
obrigacao provém da sua condi¢do inerente de agente econdmico no mercado, ¢ ao Estado,
como dever constitucional de promover a defesa do consumidor®'.

Ha, dessa forma, um dever juridico de prevencdo, que engloba tanto as medidas para
evitar o prejuizo, quanto as adequadas para atenuar os seus efeitos. Em alguns casos, ainda que
as medidas de prevencdo possam ndo ser suficientes para impedir o dano, devem ser
implementadas para que os eventuais prejuizos sejam mitigados>'>. Ao dialogar entre os direitos
a reparagdo e prevencao de danos, Claudia Lima Marques pondera que: “(s)e a reparacdo no
sistema do CDC ¢ integral, a prevencao de danos (com a chamada ‘antecipacdao’) ¢ a nova
tendéncia no direito comparado, pois na maioria das vezes, ocorrido o dano individual ou de
massa, a reparagdo sera sempre ‘insuficiente’, mesmo se completa”>!®.

Assim, pode-se inferir que a propria estrutura do dispositivo legal busca induzir a
virtude no comportamento do fornecedor, no sentido de apresentar primeiramente o termo
“prevencao” e depois “reparacao”. Como ja mencionado, evitar um dano se trata de questdo
principal na responsabilidade civil hodierna, de modo que o dispositivo revela que o proprio
Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990, ja consagrava esse entendimento ao impor que a
prevencao de danos fosse regra nas relagdes no mercado de consumo.

O termo efetiva afrente de prevencao confere um significado proprio a nogao de
prevengdo de danos que permeia o diploma legal consumerista. Acerca do termo, Sergio
Cavalieri Filho alude que “[e]fetivo é tudo aquilo que atinge o seu objetivo real”?!’. Efetiva
prevencao significa dizer que o direito deve ter concretude. Nao parece, portanto, que o
legislador tenha querido reforcar a importancia da prevencao, porém indicar que a prevengao
deve ser concreta e eficiente, de forma que nao bastam medidas de prevengdo meramente
simbolicas.

Ao longo do Coédigo de Defesa do Consumidor, ha diversos dispositivos que
estabelecem deveres a serem observados pelos fornecedores de produtos e servigos com fulcro

na preveng¢ao de danos — a exemplo do dever de informacao clara sobre riscos e periculosidade

314 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 236.
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ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 86.

317 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 120.
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de produtos e servigos, dever de seguranga, educacio para consumo, recall entre outros>'®. Para
além das medidas preventivas normativas, esse direito basico do consumidor tem reflexos no
ambito judicial. O direito a efetiva prevengao de danos pode ser aplicado como fundamento de
direito material para que, juntamente as normas processuais, possa ensejar o deferimento de
medidas que antecipem a tutela, com a finalidade de evitar a ocorréncia de dano de dificil
reparagio>'”.

Retornando a fun¢do dissuasodria, ha a possibilidade de o direito de prevencao de
danos, a titulo coletivo, servir como fundamento para a aplicacao de indenizagdes, tendo como
escopo o desestimulo a repeticdo de condutas danosas pelo fornecedor de produtos ou
servigos®?’, sem se olvidar das posi¢des contrarias de parte da doutrina e jurisprudéncia, ja
estudadas.

Nessa narrativa sobre os conceitos juridicos que envolvem a prevencao na
responsabilidade civil (fungdo, principio, direito e dever), buscou-se demonstrar que a
prevengao assumiu o protagonismo do porvir do instituto, tornando-se seu cerne. Essa mudanga
de paradigma evidencia o papel do Direito como condutor de comportamentos tendentes a boa
convivéncia entre os individuos®?!. Percebeu-se que a responsabiliza¢io do ofensor pela via da
reparacdo ¢ apenas uma das consequéncias possiveis da responsabilidade civil, entretanto nao
necessariamente a mais eficaz ante a situagdo lesiva. Assim, progressivamente, a dindmica do
instituto tem se orientado para fomentar a prevenc¢do dos danos e a gestdo dos riscos associados

322

a sua producdo”~. Acresce-se, aqui, a prevencao de ilicitos.

2.2 OS FUNDAMENTOS DA TUTELA PREVENTIVA

A criacdo de deveres de comportamentos prévios, geralmente estabelecidos em normas
legais ou regulamentares, representa o principal instrumento para a eliminagdo antecipada dos

riscos de dano. Isso envolve uma regulamenta¢do abrangente destinada a cada setor economico
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para gerenciar seus riscos. No entanto, ela deve ser acompanhada de uma fiscalizagdo eficiente
do Estado para se fazer cumprir as referidas normas>*,

As medidas preventivas e precaucionais podem ser vistas em diversas areas: na satude,
mediante o gerenciamento de vacinas; no transporte, com a implementacdo de fatores de
seguranga; nas acoes de seguranca alimentar, a exemplo das regras acerca de organismos
geneticamente modificados; € no mercado de consumo, como no caso da implementacdo do
recall, quando constatada a introdu¢do de produtos ou servigos defeituosos no mercado>2*.

Cabera a responsabilidade civil atuar nos espacos onde se encontram as
disfuncionalidades. Quando outras medidas se mostram insuficientes ou apresentam falhas, a
responsabilidade civil intervird para restaurar o equilibrio nas relagdes sociais. Nos sistemas de
tradicao da civil law, observa-se uma tendéncia ao aprimoramento da responsabilidade civil em
direcao a “tutela positiva preventiva”, mediante a recep¢ao de um principio ou padrao de
prevencdo, como fruto do reconhecimento da “intangibilidade da esfera juridica pessoal”?>.

Ao investigar os fundamentos basilares dessa integra¢ao do principio da prevengao na
responsabilidade civil, € necessario, antes, tecer algumas notas sobre o papel dos principios na
Teoria do Direito Civil, o que se faz pelas licdes de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk. Elucida
o autor que o Direito Civil, no intuito de garantir a sua operatividade, constroi-se a partir da
realidade das relagdes sociais, almejando, portanto, a sua normatizagdo. Nesse sentido, tem-se
a relevancia dos principios ao Direito Civil, porque guardam um carater normativo — nao se
podendo negar isso a exemplo da liberdade, igualdade, pluralidade familiar, entre outros, pois
concernem a principios firmados na doutrina e na jurisprudéncia’?®.

Sendo assim, diante dos principios, o “papel de uma Teoria do Direito Civil aberta,
ductil e sem pretensdes de completude pode passar pela apreensao de construgdes sobre a norma
que se desenvolvem na seara de outras disciplinas juridicas, sem, todavia, fazé-lo
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acriticamente Ao trazer essa logica ao ingresso do principio da prevengao na

responsabilidade civil — que, como visto, ndo nasce nesse dominio —, deve-se fazé-lo de modo
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328

sistematico e coerente”~° com a estrutura normativa do Direito Civil. Isso pressupde as devidas

ponderagdes e adequacdes a racionalidade propria da civilistica. Nessa linha, pretende-se
examinar esse processo de integracao e fundamentagado a partir do referencial teérico a seguir
delineado.

Ao adentraram ao dominio da responsabilidade civil, como bem anota Keila Pacheco
Ferreira, os principios da prevencdo (e precaucdo) ressignificam o instituto, “[...] rompendo
com a unicidade do padrao retrospectivo instituido, constituindo-se em um instrumento de
normas que atendam a um fundamental interesse da experiéncia social — a gestao dos riscos e
prevencgdo de sua potencialidade danosa”3?’.

O principio da prevengao se respalda em uma justificativa jusfilosofica, fundamentada
na prudéncia e positivada na propria Constituicao de 1988, por meio da solidariedade social e
da seguranca geral. Essa logica revela a admissao de dois paradigmas: o da solidariedade e o
da segurancga. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, nos
termos do artigo 3°, inciso I, da Constitui¢do, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.
O paradigma da solidariedade posiciona a vitima como cerne da responsabilidade civil. Diante
de um cenario de socializacdo dos riscos, todas as pessoas vitimas de danos devem ser
indenizadas, em virtude da responsabilidade ancorada no risco. E nesse espago que atuaria o
principio da prevencdo dos riscos conhecidos e provados>’.

Ensina Maria Celina Bodin de Moraes que a solidariedade “¢ a expressdo mais
profunda da sociabilidade que caracteriza a pessoa humana”, de modo que a Constitui¢ao, ao
positivar esse principio, exige que os individuos cooperem entre si para a conservagao da

humanidade. A solidariedade ganha amplitude pelas aspiragdes do século XX, em que a

humanidade se descobriu imersa ao possivel colapso dos recursos naturais, despertando “o

328 Em estudo dedicado a coeréncia das normas, Neil MacCormick sustenta que essa coeréncia é alcangada quando
expressa “uma forma de vida satisfatoria”. Em sua explanacdo tedrica, o autor defende que: “[...] a coeréncia
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si mesmos, exige-se que, na sua totalidade, eles possam expressar uma forma de vida satisfatoria. Ou seja, uma
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razoavel harmonia e com alguma percep¢do de um bem comum do qual todos participam. Em resumo, a
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superior, desde que os principios e valores de ordem superior ou suprema parecam aceitaveis, quando tomados
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de Direito: uma teoria da argumentagdo juridica. Tradug¢do: Conrado Hiibner Mendes ¢ Marcos Paulo
Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 252-253).
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sentimento de estarmos, todos nds, ‘a bordo de um mesmo barco’, fustigado por ameacas e
tribulagdes globais que nos fazem, necessariamente, solidarios uns aos outros” **!. Para além
de representar valores éticos, a solidariedade encontra espaco de fundamento e legitimidade
politica nas relagdes sociais, com o propdsito do bem comum*32,

Ao lado da solidariedade, o paradigma da seguranca anseia fazer frente a incerteza e
deve agir para eliminar esses riscos. Assenta-se em uma obrigacdo geral de seguranca®?, que
pode ser observada em diversos dispositivos de ordem constitucional, a exemplo do artigo 5°,
caput: “[t]odos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

Uma percepgao sociologica permite compreender que, por meio da fungdo preventiva,
projeta-se na responsabilidade civil um “anseio de seguranga dos sujeitos de direito”, tanto em
relacdo a atuagdo do agente em conformidade com a lei, quanto no sentir-se seguro acerca dos
riscos tecnologicos, de satide e ambientais>>*.

Nao ¢ de se esquecer que a Constituicdo consagrou, em seu artigo 5°, inciso XXXV,
que “a lei ndo excluirad da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito”. Portanto,
as lesdes ou ameagas a direito devem receber o adequado tratamento pelo ordenamento juridico.
Nesse ponto, o texto constitucional repudia ndo apenas a conduta que gere danos, como também
aquela que configure uma ameaca, estabelecendo, dessa forma, um dever de cuidado™>.

Nas ligoes de Glenda Gongalves Gondim, o dever de cuidado seria refletido no direito
subjetivo de outrem de nao sofrer lesdes tampouco ameagas ao seu direito, observando a antiga
expressdo latina neminem laedere (a ninguém lesar). Além de ser um valor ético e moral, o

dever de cuidado também possui carater juridico, devendo ser assegurado pelo proprio

ordenamento juridico*¢. Sob essa perspectiva, um novo fundamento moral da responsabilidade

331 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 250-255.

332 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 39. E-book.

333 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precau¢io e Evolugio da Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 110-114.

334 SINTEZ, Cyril. La sanction préventive en droit de la responsabilité civile: contribution a la théorie de
l'interprétation et de la mise en effet des normes. 2010. 507 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Montreal,
Montreal, 2010, p. 457. Disponivel em: https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/handle/1866/3748. Acesso em
7 dez. 2023.

35 GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da logica reparatoria a logica inibitoria.
2015. 302f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-
graduacdo em Direito, Curitiba, 2015, p. 71.

36 GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da logica reparatoria a logica inibitoria.
2015. 302f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-
graduacao em Direito, Curitiba, 2015, p. 71-72.
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repousaria no cuidado, no lugar da culpa ou da coercao, de modo a se afastar de um conceito
puramente ligado a reparagdo ou puni¢ao’.

Esse dever de cuidado de ndo lesar decorre da propria seguranca e solidariedade
esperada entre os individuos em suas interagdes. Assim, uma “politica preventiva” parte do
ideal da preocupagdo com o outro, o que remete a nogdo de alteridade, em uma renovada
responsabilidade civil**®. Conforme Rosine Kelz, em estudo de teoria politica, o caminho da
alteridade perpassa o perceber, reconhecer e responsabilizar-se pelo outro em concretude,
construindo uma verdadeira responsabilidade ética pelo outro*°.

A construgdo teorica sobre alteridade encontra espago no Direito, como estudo do
reconhecimento do outro e por ele a assun¢ao de responsabilidade. Ensina Roberto Armando
Ramos de Aguiar que o cerne do Direito estd na relagdo. H4 uma dinamica relacional entre o
eu e o outro na espacialidade das normas juridicas*?°. Inspirado na filosofia levinasiana, o autor
pondera que “[s]er para o outro ¢ responsabilizar-se por ele”, o que parte de uma nogao firmada
na ética para, depois, assumir novos contornos juridicos. Perante a exigéncia de alteridade da
condi¢do humana, o Direito, em conjunto com outros elementos, ¢ visto como “instrumento de

administracdo da alteridade”*!.

337 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 39. E-book.

GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da logica reparatéria a ldgica inibitoria.
2015. 302f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-
graduacdo em Direito, Curitiba, 2015, p. 67-70.

E o que se examina na obra “The Non-Sovereign Self, Responsibility, and Otherness”, em tradugéo livre do
inglés, “O Eu Nao Soberano, Responsabilidade e Alteridade”, desenvolvida pela tedrica politica Rosine Kelz.
Afirma a autora que a compreensao da ética, como responsabilidade com os outros, fundamenta-se na “nocao
do sujeito como constituido por sua relagio com o outro”. E esse carater relacional que possibilita que o sujeito
e o outro figurem em posigdes distintas e, assim, coexistam, pois “nao héa outro sem um eu e vice-versa” (KELZ,
Rosine. The non-sovereign self, responsibility, and otherness: Hannah Arendt, Judith Butler, and Stanley
Cavell on moral philosophy and political agency. New York: Palgrave Macmillan, 2016, p. 78).

Neste ensaio, Roberto Armando Ramos de Aguiar resgata a nogdo de alteridade, em diferentes momentos
historicos, para a analisar as bases de reflexdo sobre as relagdes juridicas. A partir de problemas existentes na
sociedade contemporanea, o autor busca demonstrar como as redes, marcadas por novos paradigmas e
globalizagdo, influenciam as relagdes e o sistema juridico. Em suas palavras: “O direito ¢ um fendmeno de
rela¢do entre um e outro, dai a necessidade de reafirmarmos que ele ¢ o reino da alteridade. A presenca de um
outro ¢ condigdo para a existéncia juridica. Mas qual outro? Para a emergéncia do outro é preciso que se
vivencie e entenda essa alteridade constante que se estende por toda existéncia humana, pois ¢ a partir disso
que poderemos falar de valores constitutivos, de condutas boas ou mas e de direitos justos ou injustos”
(AGUIAR, Roberto Armando Ramos de. Alteridade e rede no direito. Veredas do Direito, v. 3, n. 6, jul.-dez.
2006, P. 15. Disponivel em: http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/71/54.
Acesso em: 10 jan. 2023).

Importante nota traz o autor ao entender o papel instrumental do Direito na administragdo da alteridade: “O
outro ¢ um ente de mil faces. Ele pode ser visto a partir de varias angula¢des, mas esta presente na interioridade
de cada um, por uma exigéncia de alteridade da condigdo humana. Essa presenca ¢ entendida e sentida de forma
diversa pela moral pessoal de cada um, pela ética emergente das relagdes sociais e pelo direito, como um
instrumento de administra¢do da alteridade” (AGUIAR, Roberto Armando Ramos de. Alteridade e rede no
direito. Veredas do Direito, v. 3, n. 6, jul-dez. 2006, P. 30-31. Disponivel em:
http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/71/54. Acesso em: 10 jan. 2023).
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Sao os direitos fundamentais que, a primeiro momento, constroem a ponte entre a
alteridade e o Direito. De acordo com José Querino Tavares Neto e Katya Kozicki, haveria uma
conciliacdo possivel nessas estruturas a partir da analise dos direitos humanos e sua
“possibilidade hermenéutica para uma sociedade de alteridade”. Orientando-se pelo respeito ao
outro para reformular intera¢des, torna-se essencial considerar a “alteridade como elemento
cimentar para a (re)construcdo de uma sociedade mais humana”, de maneira que os direitos
humanos nao estejam mais imersos em um movimento reflexo, todavia passem a se edificar em
“projecdes de alteridade permanentes e de politicas piblicas”*2.

Faz sentido pensar que a alteridade justifica os fundamentos do Direito. Ou mais: pode
ser o proprio fundamento do Direito, enquanto este posiciona 0s sujeitos em um espago
normativo que pretende proteger, ampliar ou limitar o relacionar-se entre um e outro, com vistas
a protecao da dignidade da pessoa humana. Assim, se ¢ pela ponte dos diretos fundamentais
que o tema da alteridade alcanga o Direito, ¢ por este mesmo caminho que ela é recepcionada
no Direito Civil.

O “outro”, indubitavelmente, ¢ reconhecido na dimensao do principio da dignidade da
pessoa humana. Principio este, ético-juridico, que baliza as possibilidades e limites da liberdade
no respeito a solidariedade social®*’. Sob a égide civil-constitucional, em uma superacdo do
individualismo exacerbado, a relacdo juridica interprivada deve ser compreendida como uma
coexisténcia, a partir de estruturas integradas pela “[...] colaboragdo, convivéncia, mundo

vivido, solidariedade e justi¢a social”, formando um movimento ontoldgico®*, entre ser e

342 TAVARES NETO, José Querino; KOZICKI, Katya. Do “eu” para o “outro”: a alteridade como pressuposto
para uma (re)significacdo dos direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 47, jun.
2008, p. 71. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/15735. Acesso em: 20 jan. 2023.

33 Explica Maria Celina Bodin de Moraes que: “E, com efeito, este o principio ético-juridico capaz de atribuir a

unidade valorativa e sistematica ao direito civil; é este que representa o seu atual paradigma, ao contemplar

espagos de liberdade no respeito a solidariedade social. Isso deve ser, exatamente, a medida de aplicagdo do

principio da dignidade da pessoa humana: a ponderagdo, a ser feita em cada caso, entre liberdade e

solidariedade, termos que, stricto sensu, sdo considerados contrapostos. A imposi¢do de solidariedade, se

excessiva, anula a liberdade; a liberdade desmedida ¢ incompativel com a solidariedade. Quando ponderados,
todavia, os seus contetdos tornam-se complementares: regulamenta-se a liberdade em prol da solidariedade
social, isto ¢, da relag@o de cada um com o interesse geral, o que, reduzindo a desigualdade, ¢ o que possibilita

o livre desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros da comunidade” (BODIN DE MORAES,

Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,

2010, p. 50-51).

Nessa reflex@o sobre o outro na logica das relagdes interprivadas, os autores elucidam que: “O eu e 0 outro sdo

como os dois polos da relacdo juridica, sempre plural, nunca singular. Ora, ¢ aqui que justamente se nos impde

a ideia de superagdo do individualismo de indole liberal, ja que as relagdes juridicas aproximam-se mais da

ideia de colaboragdo, convivéncia, mundo vivido, solidariedade e justica social. E, pois, a esséncia da

alteridade que se desvela ao mundo juridico” (grifo original) (COELHO, Nuno Manuel dos Santos; MELLO,

Cleyson de Moraes. Direito civil-constitucional: um novo locus hermenéutico. Cadernos de Direito,

Piracicaba, v. 16, n. 30, jan.-jun.2016, p. 382-383. Disponivel em: https://www.metodista.br/revistas/revistas-

unimep/index.php/cd/article/view/2944/0. Acesso em: 6 jan. 2023).
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realidade. No entanto, essencial ressaltar que a leitura do Direito Civil a luz da legalidade
constitucional ndo representa uma quebra da autonomia privada, mas uma “transformacao
qualitativa” dos seus institutos pela magnitude valorativa firmada no texto constitucional®®.

Recorda-se que o artigo 3°, inciso I, da Constituicao, antes mencionado, demonstra
que a solidariedade e a liberdade fundamentam a unidade democratica e, consequentemente,
formatam a interacdo entre os individuos em sociedade. Como se sabe, ¢ tarefa propria do
sistema da responsabilidade civil definir a abrangéncia entre os espacos de liberdade de atuagao
e a protecdo a bens e interesses especificos**¢, repartindo os custos da vida em sociedade>*”.

Neste sopesamento de valores, ¢ importante perceber a liberdade, no sentido exposto
por Eroulths Cortiano Junior, para quem: “a liberdade ¢, no quadro atual, a liberdade de ser e
ndo de ter, a liberdade de realizar-se uma sociedade solidaristica ¢ ndo numa ordem
individualista. A liberdade, neste quadrante do tempo, ¢ a liberdade de inclusdao — de si e dos
outros — ¢ ndo a liberdade de exclusdo dos outros e de si” (grifo do autor)#®,

E aberto espaco para se pensar em uma “liberdade ética” como reflexo do ideal de
alteridade, de acordo com Pablo Malheiros da Cunha Frota. Essa concep¢ao se alinha ao
fenomeno da repersonalizagao do Direito Civil, apoiada na percep¢ao do “‘nés’ dindmico e
concreto”#°. Nesse passo, o anseio pela coexistencialidade de “vidas livres” estd no verdadeiro

encontro da liberdade com a solidariedade, conforme delineado por Carlos Eduardo Pianovski

Ruzyk:

A alteridade € traco inevitavel da liberdade. Essa alteridade, entretanto, ndo ¢ mera
justaposicdo de espacos reciprocamente delimitados externamente: ela implica
intersecdo de vidas livres, o que importa a responsabilidade intersubjetiva reciproca

35 E o que ensina Gustavo Tepedino ao tratar sobre as normas constitucionais e relagdes juridicas disciplinadas
pelo Direito Civil: “Nao se vislumbra, com isso, repita-se ainda uma vez, uma redugdo quantitativa dos espagos
de autonomia privada. Propriedade, familia, contrato, empresa, ndo migram para outros ramos do direito, diante
da forte interveng@o do poder publico, vinculando-os a opgao valorativa constitucional. Trata-se, ao revés, de
uma transformagao qualitativa de cada um dos institutos do direito civil, iluminados pelo Texto Maior, sem
que com isso se pretenda subtrair da autonomia privada seus poderes, titularidades e responsabilidades, na
construgcdo de uma sociedade (que o constituinte quis) justa e solidaria” (TEPEDINO, Gustavo. Normas
constitucionais e relagdes de Direito Civil na experiéncia brasileira. /n: Temas de direito civil - Tomo II. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, p. 42).

ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacdo e a pena civil. 4. ed. Sao Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 68. E-book.

347 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 47. E-book.
348 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Para além das coisas (Breve ensaio sobre o direito, a pessoa e o patrimdnio
minimo). /n: RAMOS, Carmem Lucia Silveira et al. (org.). Didlogos sobre direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 157.

FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Imputacio sem nexo causal e a responsabilidade por danos. 2013.
273f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parand, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-
Graduacao em Direito, Curitiba, 2011, p. 223.
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pelas liberdades dos individuos em relagdo. Nao se ¢ livre sozinho: a liberdade ¢
sempre coexistencial. E ai que a liberdade se encontra com a solidariedade®*.

Nesse espago de convivéncia formado pelas relagdes intersubjetivas, o fundamento da
solidariedade recepciona a alteridade para o campo do dever. Assim, as decisdes provenientes
da autonomia privada, juntamente a expressdo da liberdade — que abrange os interesses
individuais (o “eu”) — devem levar em conta o reconhecimento do “outro” e, portanto,
responsabilizar-se nessa interagao pelo viés solidarista. A prevengao e a precaucgao integrados
ao campo da responsabilidade civil refletem, justamente, esse propdsito do qual parte a
alteridade.

Ainda, quando se pensa nas relagdes de consumo, o Codigo de Defesa do Consumidor
consagra a protecdo maxima a vida, saude e seguranga dos consumidores, bens esses que
formam o nucleo protetivo da pessoa humana pela lei consumerista. A prote¢do desses bens
representa fundamental direito do consumidor. Nessa acepcao, para que sejam protegidas a
vida, satde e seguranga dos consumidores contra os riscos do fornecimento de produtos e
servigos perigosos ou nocivos, conforme o artigo 6°, inciso I, do CDC, os atores econdmicos
no mercado de consumo devem observar os principios da seguranca e da prevengio>>!.

O Codigo de Defesa do Consumidor, por se destinar a prote¢ao da parte vulneravel da
relagdo de consumo, é notadamente guiado pelo principio da prevencao e da precaucdo>>2. Esse
entendimento se justifica tanto pela propria mengao ao direito a efetiva prevengao no Codigo,
quanto por prever expressamente, em diversos dispositivos, a obrigacao geral de seguranca. A
existéncia de riscos nas relagcdes no mercado de consumo enseja a construgdo de medidas para
a tutela dos consumidores pelo ordenamento juridico que visem a impedir ou diminuir esses
riscos. Nesse passo, o dever juridico central que a lei impde ao fornecedor para a adogao de
medidas de prevencdo estd, precisamente, no que se contrapde ao risco do consumo. Nos
ensinamentos de Sergio Cavalieri Filho, “o contraposto do risco é a seguranga”*>. Sobre o

ponto, recorda-se que, quando se fala em preveng¢ao, refere-se aos riscos conhecidos.

330 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s). Rio de
Janeiro: GZ, 2011, p. 342.

331 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 109.

352 LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, v. 105, 2010, p. 1228-1229.

353 Na integralidade de seu pensamento, ao se questionar sobre o que gera o dever de indenizar nas relagdes de
consumo, o autor pondera que: “Qual seria o dever juridico cuja violagdo pela atividade de risco gera o dever
de indenizar? Ora, o contraposto do risco é a seguranca. Quando se fala em risco pensa-se logo em seguranga.
Risco e seguranga andam juntos, sdo fatores que atuam reciprocamente na vida moderna cuja atividade
primordial ¢ driblar riscos. Por isso, onde ha risco tem que haver seguranga; ha intima relagdo entre esses dois
fatores, como vasos comunicantes. A vida moderna é cada vez mais arriscada; a cada novo invento, a cada
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Em adicdo a solidariedade, seguranca, liberdade, dever de cuidado e alteridade, ha
outros fundamentos que justificam a prevengdo e a precaucdo na responsabilidade civil.
Segundo os estudos de Mathilde Boutonnet, no Direito Civil francés, conquanto ndo exista uma
fonte formal que estabeleca expressamente o principio da precaucao na responsabilidade civil,
a jurisprudéncia, a sociedade e a doutrina t€ém ampliado sua abrangéncia. Assim, as razdes para
o aparecimento desse principio na responsabilidade civil podem ser analisadas por suas fontes

substantivas, tanto pragmaticas, quanto ideoldgicas:

Por um lado, as suas fontes pragmaticas demonstram a necessidade de prevenir
certos tipos de danos coletivos, sejam eles ecoldgicos, sanitarios ou mais simbolicos,
como os danos genéticos, quando sdo graves, apesar da sua incerteza cientifica. Para
além do fato de estes danos nem sempre serem reparaveis, a sociedade tem um
desejo de seguranca e aspira a desempenhar um papel mais importante na sua
prevengdo. Por outro lado, o principio da precaugdo apoia-se em fontes ideologicas,
nomeadamente morais, revelando uma vontade de antecipar esses danos para ndo
ter de os sofrer um dia. Assim, este principio podera também ser impulsionado por
um novo fundamento doutrindrio do direito da responsabilidade civil, que
poderiamos designar por fundamento da conservagao, justificando a necessidade de
protecdo de interesses que a sociedade considera essenciais a humanidade (traducao
nossa)*>,

No entanto, ¢ importante reconhecer que a internalizagdao da precaugao (e até mesmo
da prevengdo, em certos casos) no sistema da responsabilidade ocorre com certas dificuldades.
Hé4 argumentos no sentido de que esses principios poderiam oferecer obstaculos para o
desenvolvimento cientifico e tecnologico, bem como gerar estagnagio social. E fato que a
precaucao pode, em determinas situacdes, ser mais prejudicial do que o proprio risco. Diante
disso, o sopesamento entre os riscos e beneficios devera ser determinado pela sociedade®™.
Em estudo sobre a responsabilidade pelo risco, Ana Frazao adverte sobre a necessidade

de estabelecer parametros mais bem definidos acerca do fortuito externo e interno, em razao do

novo avango tecnoloégico novos riscos sdo gerados para a sociedade. E quanto mais a sociedade ¢ exposta a
perigo, maior se torna a necessidade de seguranca. Logo, o dever juridico que se contrapde ao risco ¢ o dever
de seguranga que a lei estabelece, implicita ou explicitamente, para quem cria risco para outrem” (CAVALIERI
FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 16. ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 211. E-book).

No original, em francés: “D'une part, ses sources pragmatiques démontrent la nécessité de prévenir certains
dommages collectifs que ceux-ci soient écologiques, sanitaires du plus symboliques, comme le dommage
génétique, lorsqu'ils sont graves, malgré leur incertitude scientifique. Outre que ces derniers ne sont pas
toujours réparables, la société revendique un désir de sécurité et aspire davantage a participer a leur prévention.
D'autre part, le principe de précaution est sous-tendu par des sources idéologiques, notamment morales,
révélant la volonté d'anticiper ces dommages pour ne pas avoir un jour a les subir. Ce faisant, ce principe
pourrait également etre animé par un nouveau fondement doctrinal du droit de la responsabilité civile que I'on
appellerait le fondement de la préservation, justifiant la nécessité de mettre a l'abri les intéréts que la société
considére comme essentiels pour I'humanité” (BOUTONNET, Mathilde. Le principe de précaution en droit
de la responsabilité civile. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 2005, p. 591).

355 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucio e Evolu¢io da Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Quartier

Latin, 2010, p. 80-87.
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grande desafio de “encontrar o equilibrio entre a necessidade de ressarcimento da vitima com a
valorizacdo do empresario e a possibilidade de controle do risco”. A auséncia desse equilibrio,
segundo a autora, resultaria na impossibilidade de criar um ambiente “compativel para o
investimento empresarial e para a assuncio de riscos”>.

Entendendo que uma “justa medida” compreenderia a possibilidade de prevengao de
danos e dos custos envolvidos, a partir da Analise Econémica do Direito, ¢ sem descurar a
importancia da equidade e do dever de cuidado, Ana Frazao pondera que, no exame da
responsabilidade pelo risco, devem ser considerados os elementos voluntarios e econdomicos
que moldam o risco empresarial, por intermédio de critérios de “previsibilidade, calculabilidade
e possibilidade de gerenciamento”>’.

Certos sopesamentos sao necessarios. Isso ocorre porque a viabilidade dos principios
da precaucao e prevengao, frequentemente, entra em conflito com outros principios € interesses,
também protegidos pela Constitui¢do, os quais podem ser considerados mais defensaveis, a
depender da realidade posta, quando ponderados critérios individuais, sociais, economicos,
juridicos, morais e politicos**®. Desse modo, deve-se recordar que “a prevencdo é a prova de
fogo da racionalidade empirica”, porque depende de uma integragdo de diversas areas do saber

para definir os padrdes de raciocinio acerca dos fatos e da logica®>’.

3% FRAZAO, Ana. Risco da empresa e caso fortuito externo. civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016, p.
24. Disponivel em: http://civilistica.com/risco-da-empresa-e-caso-fortuito-externo. Acesso em 3 fev. 2024

357 Ainda, acerca da precaugio, pondera a autora que: “E certo que, na atualidade, ganham destaque as discussdes
sobre a precaucdo, como algo superior a preveng¢ao, na medida em que incluiria perigos ndo conhecidos, como
¢ o caso dos chamados riscos do desenvolvimento. O grande problema dessa concepcao ¢ que ela dissocia o
risco do seu elemento de previsibilidade e gerenciamento, equiparando-o, para efeitos de responsabilizagdo, a
mera incerteza. Ora, impor responsabilidades ao empresario por danos que ndo fazem parte do risco
voluntariamente assumido e ainda sdo insuscetiveis de previsdo, calculo ou gerenciamento tem um efeito
economico devastador para a atividade empresarial, ainda mais no contexto atual, em que os estimulos para o
investimento financeiro sdo muitas vezes mais atrativos do que para o investimento produtivo. Dai a
necessidade de que o elemento de previsibilidade e controlabilidade seja utilizado no estabelecimento das
excludentes de responsabilidade, porque tal exame envolve, na verdade, a propria delimitagdo do risco
empresarial. Tal questdo, como ja se viu, ¢ de extrema complexidade, ja que as discussdes relacionadas a justica
¢ a equidade ndo podem desconhecer os necessarios aspectos e desdobramentos econdmicos. [...] Ndo obstante
a complexidade da questdo, que esta sujeita a diversas gradagdes e nuances, ¢ possivel afirmar que, quanto
mais dificil e custoso for evitar ou a0 menos gerenciar determinado dano, por maior que seja o dever de cuidado
adotado, mais razoes existirdo para se cogitar da existéncia de um fortuito externo. De forma contraria, quanto
mais facil e barato for evitar ou ao menos gerenciar determinado dano, mais razdes existirdo para se cogitar de
um fortuito interno. [...] Tais considera¢des sdo importantes por mostrarem a necessidade da analise do dever
de cuidado mesmo na responsabilidade pelo risco, a fim de se perquirir sobre a adequacdo das medidas que
foram tomadas pelo empresario diante do que seria razoavelmente previsivel” (FRAZAO, Ana. Risco da
empresa e caso fortuito externo. civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016, p. 13-17. Disponivel em:
http://civilistica.com/risco-da-empresa-e-caso-fortuito-externo. Acesso em 3 fev. 2024).

VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagdo dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 267.

3% ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,

2024, p. 53.
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Os atores nesse cenario, incluindo o poder publico, empresas, midia, sociedade civil e
individuos, devem se empenhar para identificar e analisar esse risco, empregando meios como
estatisticas, pesquisas, pericias. Devido a impossibilidade de elimina¢ao de todos os riscos,
sempre haverd um risco residual, que ¢ comumente absorvido pelas vitimas, conjuntura que
exige do intérprete uma aplicagdo equilibrada dos principios, baseada na razoabilidade e
proporcionalidade, visando & harmonia entre os interesses envolvidos*®°.

A procura pelo equilibrio entre a responsabilidade preventiva e a liberdade comercial,
industrial e cientifica se assemelha a que se viu, no passado, quando da ascensao da teoria do
risco. Nesse sentido, em face dos receios em torno da teoria, o trabalho dos juristas serad
primordial para, assim como fizeram antes, auxiliar no agora desenvolvimento da
responsabilidade sem dano™®!.

Do contrario, como ja mencionado, o instituto, sob o pretexto da precaugdo
(sobretudo), corre o risco de tolher liberdade(s) desproporcionalmente, em flagrante desacerto
com a seguranga juridica que se espera de um ordenamento juridico orientado pelos valores
constitucionais. Nesse sentido, ¢ importante se atentar para que nao haja uma hipertrofia da
precaucao (baseada na incerteza do risco), a colmatar a liberdade de iniciativa econdmica,
necessaria ao desenvolvimento da sociedade, o que seria incompativel com a dimensao
funcional de base de promogao e exercicio de liberdades. Repita-se que a mesma critica, assim
como posta, ndo se aplica a prevengdo, pois sua logica estd embasada em evitar riscos

conhecidos e provados, isto €, que ndo sdao pautados na incerteza.

3% LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, v. 105, 2010, p. 1225-1227.

Conforme pondera Catherine Thibierge: “Em resposta as criticas segundo as quais a aplicagdo de tal
responsabilidade poderia constituir um entrave a inovagdo, a investigagdo e ao desenvolvimento econdmico,
recorda-se que receios semelhantes foram manifestados quando do aparecimento, no inicio do século XX, da
teoria do risco, fonte da responsabilidade sem culpa. No entanto, esta ultima desenvolveu-se, respondendo a
necessidade urgente de indenizagdo de certos tipos de danos, gragas ao impulso da doutrina juridica e a
orientagdo da jurisprudéncia e da lei. O que os juristas puderam fazer para o desenvolvimento razoavel desta
responsabilidade sem culpa, sem duvida que também o poderdo fazer para o desenvolvimento da
responsabilidade sem dano ainda consumado” (tradugdo nossa). Do original, em francés: “L’équilibre a
rechercher entre responsabilité préventive et liberté du commerce, de l'industrie et' de la recherche -A la critique
que la mise en oeuvre de pareille responsabilité pourrait constituer un frein a 1'innovation, a la recherche et au
développement économique, on se souviendra que pareilles craintes 50 avaient été émises lors de 1'apparition
de la théorie du risque, source d'une responsabilité sans faute, au début du XXe siécle. Cette derniére s'est
pourtant développée, répondant au besoin impérieux d'indemnisation de certains dommages, grace a
I'impulsion de la doctrine et a I'encadrement de la jurisprudence et de la loi. Ce que les juristes ont su faire pour
le développement raisonnable de cette responsabilité sans faute, nul doute qu'ils sauraient aussi I'accomplir
pour celui d' une responsabilité sans préjudice encore consommé” (THIBIERGE, Catherine. Avenir de la
responsabilité, responsabilité de I’avenir. Recueil Dalloz, v. 9, 2004, p. 581).
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A doutrina vem desenvolvendo teses inovadoras, com a finalidade de estabelecer uma
integracdo da preven¢ao com a responsabilidade civil, mesmo na auséncia de destaque expresso
no Codigo Civil sobre a fungdo preventiva do instituto.

Sob as bases da teoria da responsabilidade pressuposta®®’, Giselda Hironaka elucida
que ndo ¢ a pretensdo do sistema de responsabilidade civil impedir todo o perigo, visto que seria
impossivel atingir esse patamar. O foco estd em diminuir o dano, de forma que a sistematica da
responsabilidade civil, na expressao da autora, “deveria visar a redugao do custo social que ele
representa, seja por meio da adog¢do de medidas de prevencdo, ou seja porque alguém
respondera por ele, por forca de uma responsabilidade pressuposta, fundada num critério-
padrado de imputagao” (grifo da autora). Fala-se, aqui, em um modo de reparar danos no qual a
exposi¢ao ao risco ndo seja considerada simplesmente para identificar a causa do dano
reparavel, porém que constitua um “verdadeiro critério de imputagao da responsabilidade sem
culpa™3®3,

Também com base em teoria inovadora pautada na prevengdo, Catherine Thibierge
propde uma responsabilidade juridica (para além da penal, administrativa e civil), que guardaria

uma fungao preventiva. Esse novo tipo de responsabilidade seria definido pela obrigagdo de

362 Em definigdo sobre a teoria da responsabilidade pressuposta, a autora explica que: “Segundo a nossa visao, e
a partir da incansavel reflexdo acerca do assunto, até aqui, uma mise en danger otimizada tenderia a
corresponder ao que chamamos de responsabilidade pressuposta e poderiam ser descritos assim os tragos
principais que ela contém: 1) risco caracterizado (fator qualitativo): € a potencialidade, contida na atividade,
de se realizar um dano de grave intensidade, potencialidade essa que ndo pode ser inteiramente eliminada, ndo
obstante toda a diligéncia que tenha sido razoavelmente levada a cabo, nesse sentido; 2) atividade
especificamente perigosa (fator quantitativo): subdivide-se em: a) probabilidade elevada: corresponde ao
carater inevitavel do risco (ndo da ocorréncia danosa em si, mas do risco da ocorréncia). A impossibilidade de
evitar a ocorréncia nefasta acentua a periculosidade, fazendo-a superior a qualquer hipétese que pudesse ter
sido evitada pela diligéncia razoadvel; b) intensidade elevada: corresponde ao elevado indice de ocorréncias
danosas advindas de uma certa atividade (as sub-espécies deste segundo elemento podem, ou nio, aparecerem
juntas; ndo obrigatoriamente). Portanto, e a partir desta simula do que se idealiza quanto a uma mise en danger,
provavelmente seria possivel retratar o critério buscado para lhe conferir o status de uma régle de valeur, da
seguinte maneira: 1) este critério deve descrever a potencialidade perigosa das atividades que podem ensejar a
responsabilizagdo pelo viés da mise en danger; 2) ndo deve ser taxativo ou enumerativo, para ndo fechar as
portas para futuros danos, ainda ndo conhecidos; 3) ndo deve ser tdo elastico que acabe por suportar (ou por
deixar entrar) varidveis que ndo se encaixem na verdadeira potencialidade perigosa de uma atividade; 4)
estabelecido o nexo causal (dano x atividade perigosa), o executor da atividade ¢ considerado o responsavel
pela reparagao (fout court); 5) essa responsabilidade civil deve ter como finalidade exclusivamente a reparagdo
da vitima, sem qualquer abertura a exoneragdo dos responsaveis, a face de provas liberatorias (assemelhadas
as contra-provas, nas presungoes juris tantum); 6) ndo deve admitir excludente de responsabilidade; 7) pode,
eventualmente, admitir o regresso (agdo de regresso), mas que se dara pelas provas que o demandado possa
fazer nessa outra agdo, e que demonstrariam a culpa de outrem, contra o qual regressaria.” (HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta evolugao de fundamentos e de paradigmas da
responsabilidade civil na contemporaneidade. Revista da Faculdade de Direito da UFG, v. 31, n. 1, out.
2010, p. 56-57).

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta evolugdo de fundamentos e de
paradigmas da responsabilidade civil na contemporaneidade. Revista da Faculdade de Direito da UFG, v.
31, n. 1, out. 2010, p. 54-55.
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responder a ameacas de danos importantes antes de sua concretizagio>®*. Trata-se de uma
responsabilidade preventiva e universal, do futuro, que almeja ser antecipatoria®’.

Ao analisar esse processo de internalizacdo da prevencdo na responsabilidade civil,
Thais Goveia Pascoaloto Venturi constata que “muito mais que funcionalizar o instituto, a
prevencao, na verdade, o refundamenta, legitimando-o no contexto da sociedade atual”. Dessa
forma, a justificativa para essa integragdo se baseia na necessidade de reestruturar os
mecanismos protetivos materiais, para que eles sejam capazes de prevenir a incidéncia de atos
ilicitos e dos danos deles decorrentes>®.

O que se pretendeu apresentar aqui pode ser sintetizado na expressdo de Nelson

Rosenvald e Felipe Braga Netto, que destacam que a responsabilidade civil atual abrange trés

aspiracgoes basilares: “prevenir comportamentos antijuridicos, punir condutas reprovaveis e se

364 THIBIERGE, Catherine. Avenir de la responsabilité, responsabilité de ’avenir. Recueil Dalloz, v. 9, 2004, p.
578.

Em sua construgdo tedrica, a autora conceitua a responsabilidade juridica do futuro como: “Recém-chegada ao
lado da responsabilidade penal e civil, esta responsabilidade para o futuro teria varias caracteristicas
especificas, um dominio transversal e um sistema original ainda por definir. Uma responsabilidade preventiva
e universal - A sua orientacdo temporal faz dela, na sua funcao, uma responsabilidade preventiva, antecipatoria,
virada para o futuro: o futuro préoximo das geracdes atuais, e o futuro proximo e longinquo das geracdes futuras,
que comega com as criancgas de hoje e se estende até ao infinito. Os interesses a que diz respeito - interesses
essenciais da humanidade, ecoldgicos, sanitarios e bioéticos - fazem dela uma responsabilidade fundamental.
O seu alcance espacial deveria também torna-la, a prazo, uma responsabilidade planetaria. E, finalmente, o seu
alcance, mais vasto do que nunca, abrangendo a natureza na sua totalidade até ao ambiente humano, deveria
também torna-la, a prazo, uma responsabilidade universal. Talvez esta ultima expressdo de ‘responsabilidade
universal’ englobe suficientemente as anteriores para ser mantida? De um ponto de vista técnico-juridico, esta
responsabilidade deve ser proporcional ao poder exercido, ¢ mais concretamente ao poder potencial de causar
danos, susceptiveis de produzir danos importantes. Assim, apenas os atores com poder para gerar riscos de
grande dimensao poderiam ser responsabilizados. A importancia dos interesses em jogo limitaria igualmente
os possiveis demandantes, em fun¢@o da sua capacidade de agdo para defender esses interesses essenciais. Por
ultimo, com base na necessidade de preservagdo, poderia também ser qualificada como responsabilidade
conservatoria, ou seja, suscetivel de justificar medidas com o mesmo nome”. Do original, em francés:
“Nouvelle venue aux cotés des responsabilités pénale et civile, cette responsabilité de 'avenir présenterait
plusieurs caracteres spécifiques, un domaine transversal et un régime original a préciser. Une responsabilité
préventive et universelle - Son orientation temporelle en fait, dans sa fonction, une responsabilité pré-ventive,
d'anticipation, tournée vers le futur: celui, proche des générations actuelles, et le futur a la fois proche et lointain
des générations futures, qui commencent avec les enfants d'aujourd'hui et s'étend a I'infini. Les intéréts qu'elle
concerne, intéréts essentiels de 'humanité, écologiques, sanitaires et bioéthiques, en font une: responsabilité
fondamentale. Son champ spatial devrait aussi la rendre, a terme, responsabilité planétaire. Et enfin. son objet,
plus vaste qu'il n'a jamais été, puisqu'il comprend la nature dans son entier jusqu'a celle de 'homme, en ferait,
également a terme, une responsabilité universelle. Peut-étre cette derniére expression de «responsabilité
universelle» englobe-t-elle suffisamment les précédentes pour pouvoir étre retenue? Sur un plan de technique
juridique, cette responsabilité se devra d'étre proportionnelle au pouvoir exercé, et plus spécifiquement au
pouvoir de nuisance potentiel, susceptible de produire un dommage majeur. Ne pourraient donc étre mis en
cause, a son titre, que des acteurs disposant du pouvoir d'engendrer des risques de grande ampleur.
L'importance des intéréts en cause limiterait aussi les demandeurs possibles, en fonction de leur capacité a agir
pour la défense de ces intéréts essentiels. Enfin, fondée sur la nécessité de préservation, on pourrait aussi la
qualifier de responsabilité conservatoire, c'est-a-dire susceptible de justifier des mesures du méme nom”
(THIBIERGE, Catherine. Avenir de la responsabilité, responsabilité de 1’avenir. Recueil Dalloz, v. 9, 2004, p.
580).

366 VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagdo dos

Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 219-220.
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acautelar diante de atividades potencialmente danosas”, para além da devida reparagdo de
danos, quando estes se verificarem. O objeto da responsabilidade passa a considerar o cuidado
com o outro, apoiado na virtude da prudéncia, o que faz ultrapassar os parametros de culpa e
da coercdo. Sem perder sua vocagdo retrospectiva, a responsabilidade civil incorpora uma
abordagem prospectiva, exigindo que os individuos se responsabilizem com o futuro®¢’.
Nesse passo, primordial se faz entender a distingdo entre ato ilicito e dano. E por esse
caminho que se inicia o ultimo capitulo, direcionado a investigar os sentidos assumidos pela
prevencgdo na responsabilidade civil para a consecugdo dos seus instrumentos, até chegar a

responsabilidade civil preventiva dentro do direito substantivo e as aspiragdes normativas para

0 porvir.

367 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 179-180. Também nesse sentido: FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva:
fungdo, pressupostos e aplicabilidade. 2014. 263f. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Faculdade
de Direito, Sdo Paulo, 2014.
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CAPITULO III. ENTRE O AGORA E O PORVIR DA RESPONSABILIDADE CIVIL
PREVENTIVA

Para além do delineamento das bases que fundamentam a integracdo da prevencao na
responsabilidade civil, outros desafios doutrinarios sdo apresentados. Como dar efetividade a
prevencgado ¢ uma das grandes questdes postas. A busca por instrumentos preventivos enseja um
especial trabalho interpretativo dos juristas e, para alguns, a necessidade de uma atuagao
legislativa. Entretanto, antes de entender esses mecanismos, hd uma tarefa prévia: compreender
os sentidos de prevenc¢do na contemporanea responsabilidade civil. Isso se justifica, pois, na
perspectiva deste trabalho, a consecucao dos instrumentos depende do entendimento dos
sentidos.

E certo que a nogdo de prevengio guarda uma inerente polissemia, como natural das
expressoes relativas a condutas. Em simples acepcdo, “prevenir” ¢ um verbo, que trata,
comumente, de um fazer ou um nao fazer, com a finalidade de evitar algum “mal”. Atualmente,
o uso do termo “prevencao’ comporta variados sentidos pela literatura juridica e jurisprudéncia
no que tange a responsabilidade civil, apresentando, em certos momentos, uma crise semantica
que pode criar barreiras ao encontro da efetividade que se almeja.

O capitulo anterior revelou que a funcdo preventiva ndo atua somente apds a
ocorréncia de danos, pela classica dissuasao. Sob o viés prospectivo, deve se preocupar em
evitar os comportamentos ilicitos ¢ a formagdo dos danos, de modo a antevé-los. Ha uma
prevencao classica pautada em evitar novos danos, mas também uma preven¢do em face de
ilicitos.

Muitas vezes, essas no¢oes de ilicitos e danos sdo tratadas como se fossem idénticas,
em afastamento do rigor quanto a natureza de cada termo e dos efeitos que cada tipo de
prevengdo possui. E necessario entender os alcances de cada uma. Ainda, essa l6gica permite
questionar, por exemplo, se a vitima, ao empenhar recursos para prevenir eventuais danos, ante
a perpetracdo de um comportamento ilicito por outrem, pode ser indenizada por isso.

Diante disso, indaga-se: para o Direito de nosso tempo, em nossa sociedade, o gue
significa prevenir? O que se previne? Quem previne? Como se previne? Metodologicamente,
a prevencao se dirige a algo e a alguém. O fato que se subsumira ao conceito ou a quem se
destina, logicamente, dependerda do caso concreto. Porém, as perguntas em si nao sao
respondidas somente em concreto. Sustenta-se, neste capitulo, que essas respostas sdo passiveis

de serem delineadas em abstrato, por meio da andlise sistemadtica e critica dos sentidos de
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prevencao, capazes de estabelecer parametros definidores do campo de atuagdo da
responsabilidade civil quando orientada por sua funcao preventiva.

Esse caminho ¢ possivel ao se ter em vista a constituicdo prospectiva do Direito
Civil*®®. Conforme ensina Luiz Edson Fachin, trata-se de uma atuagdio hermenéutica, guiada
pelos valores constitucionais, para a “constru¢do e reconstru¢do permanente dos significados
que compdem (e recompdem) os significantes que integram a teoria e a pratica do Direito
Civil”, sem desconsiderar os limites da lei, jurisprudéncia e doutrina®®’.

Nessa linha, Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk pondera que as aspiragdes da teoria
contemporanea do Direito Civil ndo procuram “conceitos seguros e estaveis", mas, sim, “a
constru¢do que aprecia criticamente os proprios conceitos, que problematiza os pressupostos, e
que permite a constru¢do de métodos e de fundamentagao adequados a compreensao e ulterior
normatizacdo do fendmeno juridico pertinente ao Direito Civil”*’’. Sob essas bases, com olhar
critico, € que se propde analisar a constru¢do da responsabilidade civil preventiva.

Almeja-se, nesse capitulo, examinar os sentidos que a preven¢do assume em nosso
ordenamento juridico, aperfeicoada na funcao preventiva, observando-a tanto sob a otica da
ilicitude, quanto sob a do dano. Para tanto, necessario se faz uma prévia distingao entre ato
ilicito e dano. Para que o Direito alcance a finalidade a que se pretende, por meio dos seus
instrumentos, ¢ essencial entender o que significa prevenir. A crise semantica da prevengao
evidencia, em verdade, as diversas projecdes da responsabilidade civil quando esta age
preventivamente.

O sentido da prevengao por dissuasdo parece mais consolidado, de forma que a atuagao
ex ante ainda reserva certas duvidas de significagdo e instrumentos. O que se buscara apresentar
¢ que o desenvolvimento da responsabilidade civil preventiva permite a constru¢do de um
conjunto de mecanismos para atuar na antecipagao da ocorréncia de um dano, inibir, cessar ou

descontinuar ilicitos, bem como dissuadir futuras condutas ilicitos e a repeticao de danos.

3% Luiz Edson Fachin defende uma triplice acepgdo da constituigdo do Direito Civil, classificada como formal,
substancial e prospectiva. Em sintese: “[...] formal ¢ a instancia do sentido da regra positivada (na legislacao
constitucional ou infraconstitucional), com seus limites e possibilidades; substancial ¢ a expressdo normativa
e vinculante dos principios, expressos ou implicitos na ordem constitucional positivada, e que compdem o
ordenamento; sua previsao explicita ou ndo ¢ também elemento da unidade de sua compreensao e aplicagdo e
prospectiva ¢ a atuagdo hermenéutica da reconstrugdo permanente, correta ¢ adequada, dos significados que se
aplicam aos significantes que integram a teoria e a pratica do Direito Civil” (FACHIN, Luiz Edson. Direito
civil: sentidos, transformagdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 85-86)
FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagdes ¢ fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 83.
370 PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. A importancia de uma Teoria (Geral) do Direito Civil. In: TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (coord.). Manual de teoria geral do direito civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 145.
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Ainda, esse capitulo se dedica a investigar como o direito substantivo tem
recepcionado a prevencdo na regulacio das relagdes juridicas de Direito Privado brasileiro e
entender as suas insuficiéncias. H4 um percurso em construcdo. Nesse caminhar, sdo as

projecdes de avango normativo que finalizam o capitulo.

3.1 A DISTINCAO ENTRE O ATO ILICITO E O DANO: UMA PREMISSA
NECESSARIA

As primeiras licoes de responsabilidade civil frequentemente ensinam que nem todo
ato ilicito causa danos e, por sua vez, ha atos licitos que causam danos e ensejam o dever de
reparar. O Direito se modulara a depender do que ele pretende tutelar. E tutelar, antes de tudo,
significa prevenir. Entretanto, o que se esta a prevenir: ilicitos ou danos? O refinamento
dogmatico da responsabilidade civil preventiva pretendido neste trabalho requer um necessario
percurso pela diferenciagdo entre ilicito e dano para que, entdo, os sentidos de prevencao e seus
instrumentos sejam analisados. Como outrora indicado, a preven¢ao pode se desenvolver diante
dos ilicitos e dos danos (e, em alguns casos, dos riscos).

Atualmente, trés artigos na Parte Geral do Codigo Civil dizem respeito aos atos ilicitos:
o artigo 186 trata da responsabilidade subjetiva, o artigo 187 cuida das hipoteses de abuso de

371

direito e o artigo 188 delineia as excludentes de ilicitude”’'. Na Parte Especial, destaque-se sua

mengcao no artigo 927, que versa sobre a obrigacdo de indenizar®’?.

Ainda na vigéncia do Codigo Civil de 1916, Pontes de Miranda ja ensinava que “ha
mais atos ilicitos ou contrarios a direito que os atos ilicitos de que provém da obrigacdo de

indenizar. Por outro lado, ha obrigacdo de indenizar sem ilicitude do ato ou de conduta™*’?.

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

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

Art. 188. Néo constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

II - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a les@o a pessoa, a fim de remover perigo iminente.
Paragrafo unico. No caso do inciso II, o ato serd legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, nao excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo” (BRASIL.
Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Diario Oficial [da] Unifo, Brasilia, 11 jan. 2002).

372 «“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo inico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem” (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Diario Oficial [da]
Unifo, Brasilia, 11 jan. 2002).

33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral: Bens. Fatos
Juridicos. Tomo II. Atualizado por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
275.
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Nesse passo, a contrariedade ao direito pode ensejar a atuacdo de medidas preventivas, visto
que o Direito ndo se limita a reagir apenas contra o ilicito, englobando também uma resposta
“contra atos e estados dos quais resulta ser possivel ou provavel contrariedade a direito”. Para
o0 autor, ndo se trata de uma medida contra danos ocorridos, que seria a reparacao, mas, sim, em
face dos atos contrarios ao direito’”,

E necesséario reconhecer que dano e ilicito sdo figuras distintas®’”>. Luiz Guilherme
Marinoni leciona que o ato ilicito se refere a contrariedade ao direito®’®. Por sua vez, o dano
consiste em um “sintoma sensivel da violagao da norma”, mas nao € requisito essencial para a
configura¢do do ilicito. Assim, o autor argumenta que “se o dano ndo ¢ elemento constitutivo
do ilicito, podendo este ultimo existir independentemente do primeiro, ndo ha razao para nao
se admitir uma tutela que leve em consideragdo apenas o ilicito, deixando de lado o dano™"’.
Como resultado dessa diferenciacdo, a construcao tedrica acerca da ilicitude civil evidencia a
tutela contra os atos adversos ao direito (a exemplo da prevencao e eliminagdo da ilicitude), que
ndo se limita aquela contra os atos causadores de danos (relacionada, comumente, a repara¢ao
dos danos)*’®,

Com essa visao, Paulo Nalin e Jodo Pedro Natividade ponderam que, “[s]e o ilicito
gerar danos, a tutela compensatoria entrard em cena para reparar o prejuizo sofrido. Mas
referida tutela volta-se contra o dano, ndo necessariamente contra o ilicito”. Nesse sentido, esta

inserida nos dominios da responsabilidade civil a tutela contra o ilicito, para além da conhecida

resposta juridica reparatdria a vitima do dano. Isso se verifica porque a reparagdo integral

374 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral: Bens. Fatos
Juridicos. Tomo II. Atualizado por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
445-446.

375 Dentro do campo da responsabilidade civil preventiva, esse entendimento ¢ defendido por: FERREIRA, Keila
Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: funcdo, pressupostos e aplicabilidade. 2014. 263f. Tese
(Doutorado) — Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2014, p. 169 e seguintes;
GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da logica reparatéria a légica inibitoria.
2015. 302f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-
graduacdo em Direito, Curitiba, 2015; e VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil
Preventiva: A Prote¢@o contra a Violacdo dos Direitos e a Tutela Inibitoéria Material. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 208 ¢ seguintes.

376 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito (art. 497, paragrafo tinico, do CPC/2015). Revista de
Processo, vol. 245, p. 313-329, 2015.

377 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito (art. 497, paragrafo Unico, do CPC/2015). Revista de
Processo, vol. 245, p. 313-329, 2015.

378 MELO, Diogo Leonardo Machado de. Arts. 186 a 188. In: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Comentarios
ao Cddigo Civil: direito privado contemporaneo. 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 194. E-book.
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guarda imanente relacdo com a tutela compensatoéria, ao delimitd-la, contudo, nao se aplicaria
as demais finalidades da responsabilidade civil®”.

No uso da expressao de Orlando Gomes, houve um verdadeiro giro conceitual do ato
ilicito para o dano injusto. Se era a existéncia do ato ilicito que, assim como posta na codificagao
civil oitocentista, gerava o dever de indenizar, tornou-se a injustica do dano o ponto central para
despertar esse dever. Passou-se a compreender que “o comportamento reprimido na lei civil
nao € o fato danoso, mas o ato antijuridico, prescindindo-se da producao de dano e de sua
ressarcibilidade3°,

E relevante observar que o ato ilicito reside na violagio de um direito preexistente — o
qual ¢ capaz de gerar danos, contudo nem sempre os gerara. Assim, o giro conceitual esta no
entendimento de que ¢ possivel expandir os meios protetivos abrangidos pela teoria da
responsabilidade civil, para além da tutela ressarcitéria. Nem todo ato ilicito gera danos, o que
ndo quer dizer que ndo se possa reprimi-lo (por determinagdo judicial, por exemplo), dada a
antijuridicidade a ele inerente®®!.

Segundo Fernanda Ivo Pires, uma teoria geral da responsabilidade civil perfaz a
“unidade do ilicito” e a “unidade do dano”. Concentra-se na unidade do ilicito a maioria das
hipoteses de responsabilidade civil. Entretanto, pode haver responsabiliza¢do, diante da
existéncia de danos que nao decorreram de um ato ilicito, tal como nas formas de estado de

necessidade. Indica a autora que, ante a flexibilidade da responsabilidade civil, “[o] elemento

fundante [...] na atualidade ‘esta’ com o dano”. Isso ndo quer dizer que o campo de atuacao da

379 NALIN, Paulo; NATIVIDADE, Jodo Pedro Kostin F. de. O lucro da intervenc¢io e a tutela de remocdo dos
ganhos ilicitos. /n: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da estrutura a func¢ao da
responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil
(IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 547.

30 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: DI FRANCESCO, José

Roberto Pacheco (org.). Estudos em Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,

p- 293.

Sobre o giro conceitual, explica o autor que: “Tende-se a considerar que o comportamento reprimido na lei

civil ndo ¢ o fato danoso, mas o ato antijuridico, prescindindo-se da producgdo do dano e de sua ressarcibilidade.

Este giro conceitual determina a ampliagdo dos modos de prote¢do admitidos pela teoria da responsabilidade

civil, restritos atualmente a tutela restitutoria e a tutela ressarcitdria, ou em construg@o verbal mais simples, a

responsabilidade limitada & pratica de um ato ilicito consiste em repor a coisa destruida ou danificada ou em

reparar o prejuizo causado. O ressarcimento, a reparagdo, a indenizagao, a restitui¢@o, a substituicdo perderam,
na pratica de cada dia, o carater de instrumentos exclusivos de prote¢do do particulares. O comportamento
ilicito de uma pessoa também passou-a ser reprimido mediante ordem expressa do juiz, como sucede
principalmente no campo do direito do trabalho, aumentando o niimero de normas repressoras que prescindem

a culpa e o dano” (GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. /n: DI

FRANCESCO, José Roberto Pacheco (org.). Estudos em Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sao

Paulo: Saraiva, 1989, p. 294-295).

38
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disciplina esteja restrito & mera reparacdo de danos, uma vez que ha outros modos de
responsabilizacdo, incluindo fun¢des de prevencio e precaucio?.

Em linhas elementares, tem-se que as bases ético-filosoficas para o equilibrio das
interacdes sociais sao fruto do que vem sendo delineado pela nocao de responsabilidade. Ensina
Maria Celina Bodin de Moraes que, mediante critérios de conveniéncia, define-se, em certa
época, quem devera suportar o dano — o autor ou a vitima. Da mesma forma, o conceito de dano
¢ modulado. Nao ¢ inerente ao dano ser (i)rressarcivel ou (in)justo. Sera a sociedade em que
ocorre o evento que dira se se trata de dano, que merece reparagao, a partir de uma decisao que,
somente por ultimo, sera juridica, pois precedida de bases éticas, politicas e filosoficas®®3.

Nesse avangar teorico, o dano injusto consiste na “alteragdo in concreto de qualquer
bem juridico do qual o sujeito € titular”, independentemente da ilicitude do ato que lhe originou.
Entende-se por bem juridico os direitos subjetivos, além dos direitos de personalidade, de
familia, de crédito e de outros interesses legitimos. Em decorréncia desse novo olhar, ampliam-
se os danos ressarciveis, ja que o dever de reparacdo engloba toda a lesdo do bem juridico
tutelado®*.

Por outra perspectiva, Mafalda Miranda Barbosa entende que, para se configurar um
dano indenizavel “[...] ndo basta saber se o dano se integra, ou ndo, na esfera de potencialidades
abertas pela titularidade do direito, havendo de aferir qual a efetiva utilizagdo que o lesado lhe
tinha destinado”. Reside na interseccao desses interesses a verificagdo do dano tido como
indenizavel**’.

Conforme Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, a qualificagdo do dano ¢
determinada de acordo com os efeitos da lesdo a um interesse juridicamente tutelado. A
premissa desse entendimento ¢ de que lesdo e dano ndo sdo conceitos sindnimos — apesar de
comumente serem empregados de modo analogo, a semelhanga do que ocorre entre ato ilicito

e dano. Enquanto a /esdo concerne a “indevida interferéncia a um bem juridico tutelavel”, o

382 PIRES, Fernanda Ivo. Existe uma Teoria Geral da Responsabilidade Civil? In: PIRES, Fernanda Ivo (org.);
Guerra, Alexandre ef al. (coord.). Da estrutura a fun¢do da responsabilidade civil: uma homenagem do
Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba:
Foco, 2021, p.12-16.

383 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 20-21.

384 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: DI FRANCESCO, José
Roberto Pacheco (org.). Estudos em Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,
p- 294-296.

335 BARBOSA, Mafalda Miranda. Entre a ilicitude e o dano. /n: BARBOSA, Mafalda Miranda; ROSENVALD,
Nelson; MUNIZ, Francisco (coord.). Novos Desafios da Responsabilidade Civil: Atas das II Jornadas Luso-
Brasileiras de Responsabilidade Civil, 2019, p. 253. Disponivel em:
https://estudogeral.uc.pt/handle/10316/96341. Acesso em: 7 abr. 2024.
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dano versa sobre os “efeitos decorrentes dessa invasao ilegitima na esfera juridica da vitima”.
Essa construgdo tedrica se denomina de teoria dos efeitos da lesao>°.

Ao examinar os efeitos lesivos concretos que se projetam sobre a vitima, permite-se
observar que “[a] lesdo a direito da personalidade, ao patrimonio moral ou a dignidade humana
pode gerar também efeitos patrimoniais, como se sabe, na forma de danos emergentes e lucros
cessantes, donde ndo se poder toma-la como sinénima, sintese ou nucleo de defini¢ao de dano
moral”*’. Nessa linha, os danos patrimoniais e extrapatrimoniais ndo se diferenciam pela
natureza do direito violado ou do bem juridico, mas pelo conteido econdmico, pois o dano
patrimonial se vincula ao “reflexo econdmico da lesdo”. Sao as consequéncias geradas na vitima
que classificam o dano. Significa dizer que um dano patrimonial (danos emergentes, lucros
cessantes etc.) pode decorrer da violagdo de um direito pessoal, da mesma forma que um direito
vinculado ao patrimédnio da vitima pode produzir um dano extrapatrimonial %,

Diante das insuficiéncias da tutela reparatoria, como detalhado no capitulo inicial, tem-
se que a ideia de restabelecer a vitima ao estado prévio a lesdo residiria em uma ficgdo. Nesse
passo, conforme Nelson Rosenvald, cabe ao sistema de responsabilidade civil ampliar as lentes
para focar na raiz do problema: o ilicito. Para além das medidas puramente reparatorias — que
guardam essencialidade a tutela da vitima em face do dano —, a responsabilidade civil deve
perquirir um modelo funcional plural, que coadune medidas projetadas contra o ilicito. Em seu
dizer, € preciso transcender “a epiderme do dano, para alcangar o ilicito em si, seja para preveni-
lo, remover os ganhos indevidamente dele derivados ou, em situagdes excepcionais, punir
comportamentos exemplarmente negativos”389.

Nessa acepcao, Keila Pacheco Ferreira bem sintetiza a importancia de se reconhecer a
autonomia entre a categorizacao juridica de ilicito e dano para assegurar a possibilidade de uma
responsabilidade civil preventiva e, assim, pensar nos instrumentos adequados para
desempenhar a fungao preventiva, seja retrospectiva ou prospectiva:

Ora, se a autonomia entre as categorias ilicitude e dano ¢é reconhecida a partir da
propria legislacdo, € possivel estabelecer uma conexdo sistematica entre esta e as
regras processuais, desmistificando a no¢do de que a responsabilidade civil tera

atuagdo somente em caso de ocorréncia de danos. Pode-se até admitir que a
indenizagdo dependa da verificagdo do dano (e em alguns casos o risco em si mesmo

38 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Responsabilidade contratual e extracontratual: contrastes e
convergéncias no direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 139-140.

37 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Responsabilidade contratual e extracontratual: contrastes e
convergéncias no direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 130-131.

388 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 565.

389 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade civil: compensar, punir e restituir. Revista IBERC, v. 2, n. 2, 2019,
p. 1-3. Disponivel em: https://revistaiberc.emnuvens.com.br/iberc/article/view/48. Acesso em: 20 fev. 2024.
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considerado ja pode ser tratado como dano, conforme ainda sera abordado). Porém, a
responsabilidade, cuja no¢do ¢ mais alargada, podera atuar também em face do
gerenciamento dos riscos, ¢ correspondente emprego da tutela inibitoria ¢ de remogéo
do ilicito.

[...]

Portanto, a responsabilidade civil contemporanea, ao assumir novas fungdes, deve ser
compreendida como um sistema que abrange todas as medidas necessarias para a
tutela dos riscos, seja de maneira retrospectiva, seja prospectiva, visando impedir a
ocorréncia de danos3*.

A maxima “mais vale prevenir do que remediar” impera sobre determinados interesses
tutelados pelo ordenamento juridico. Danos ao meio ambiente, a personalidade, aos direitos
difusos e coletivos atingem interesses que, em grande parte das vezes, ndo encontram
equivaléncia pecunidria pela via reparatoria. Nesse passo, a separacao entre as nocoes de
ilicitude e o dever de indenizar possibilitou uma maior adequagdo da tutela a pretensao,
sobretudo, a esses direitos, uma vez que o amparo jurisdicional pode ser buscado antes mesmo
da ocorréncia do dano, o que ¢ viabilizado, por exemplo, pela tutela inibitéria, como veremos
a frente®”!.

Enfim, ndo ha davidas de que a prevengdo encontra outro objeto, que nao apenas o
dano, como também (e, para alguns, sobretudo) o ilicito. A seguir sera visto que o Direito —
observador dessas mudangas sociais e participante ativo com a missao de trazer seguranca €
justica a sociedade — movimenta-se, ainda que com algum atraso, para criar instrumentos para
evitar ou atenuar o aparecimento desses novos riscos e, consequentemente, de ilicitos e

danos®?2.

32 OS SENTIDOS DA PREVENCAO PARA A CONSECUCAO DOS SEUS
INSTRUMENTOS

Os riscos e perigos que afligem os individuos vao se alterando com o tempo, ao passo
que as formas de prevencao devem se adaptar para terem efetividade frente aos novos problemas
impostos pela atual sociedade — massificada, informacional, tecnolégica, de risco e de consumo.

Ocorre que o problema da efetividade da aplicagdo das normas representa uma das principais

3% FERREIRA, Keila Pacheco. Principio da Reparagdo Integral: feicdo classica, insuficiéncias e expansdo
funcional da responsabilidade civil. /n: PIRES, Fernanda Ivo (org.); Guerra, Alexandre et al. (coord.). Da
estrutura a funcio da responsabilidade civil: uma homenagem do Instituto Brasileiro de Estudos em
Responsabilidade Civil (IBERC) ao professor Renan Lotufo. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 173-178.

31 MELO, Diogo Leonardo Machado de. Arts. 186 a 188. In: NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Comentarios ao
Cédigo Civil: direito privado contemporaneo. 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 194. E-book

392 LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, v. 105, 2010, p. 1225.
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inquietagdes para o Direito, tanto em relagcdo a mera observancia da lei, como a consolidagdo de
seus resultados™.

Nesse passo, Nelson Rosenvald pondera que os remédios juridicos, mais do que serem
entendidos por sua perspectiva histérica, “eles sdo constantemente recalibrados por uma
necessidade de justificagdo e proposito que assegure a sua eficacia”. Afinal, “de que vale a
existéncia de normas de direito material sem instrumentos adequados de concretiza¢do que sejam
periodicamente mensurados quanto a sua eficacia?” Para o autor, a resposta perpassa a edificagao
de instrumentos que garantam o efetivo cumprimento das normas privadas>*.

As proximas linhas se dedicam a entender os sentidos de prevengao na contemporanea
responsabilidade civil e, assim, descrever os seus respectivos instrumentos, que sejam aptos a
fazer valer as normas privadas, para que elas saiam do plano estrito do dever-ser e existam no
plano do ser. Na perspectiva deste trabalho, a consecug¢do dos instrumentos depende do
entendimento dos sentidos, o que justifica essa ordem para a analise.

Para a teoria geral do Direito, descrita por Norberto Bobbio, as medidas preventivas sao
aquelas que “rendem a promover o comportamento desejado, suscitando uma esperanga, ou a
impedir o comportamento ndo desejado, provocando um temor”. Também existem as medidas
sucessivas, entendidas como as “que se seguem ao comportamento, com uma reagao favoravel
quando o comportamento ¢ o desejado, e desfavoravel quando o comportamento é o
indesejado™3%. Trata-se, pois, de um conjunto de medidas projetadas, respectivamente, a uma
antecipagdo ou a uma rea¢do ao comportamento, seja ele almejado ou nao.

Na linha dessas ideias, Eduardo Talamini ensina que as tutelas para a concretizagao da
observancia de um dever comportam diversos tipos de sang¢des. Por san¢do, compreende-se “toda
e qualquer medida estabelecida pelo ordenamento para reforcar a observancia de suas normas ou
remediar os efeitos da inobservancia”, o que demonstra que ndo se refere apenas a uma
implicacio negativa®*. Entre os comandos sancionatdrios, ha san¢des impostas em antecipagio

a conduta do sujeito sancionado, descritas como san¢oes preventivas:

393 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 161.

3% ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade civil: compensar, punir e restituir. Revista IBERC, v. 2, n. 2, 2019,
p- 4. Disponivel em: https://revistaiberc.emnuvens.com.br/iberc/article/view/48. Acesso em: 20 fev. 2024.

395 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung¢fio: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, p. 26.

3% Sobre o ponto, elucida o autor que: “Essa perspectiva ¢ incompativel com a limitagdo conceitual das sangdes a
tradicional nogdo de consequéncia negativa (imposi¢do de um “mal”) normativamente prevista para o caso de
violagdo da norma. Pela concepgdo ora adotada, a san¢do: i) ndo ¢ necessariamente medida posterior a conduta
do sujeito sancionado, podendo ser preventiva; ii) ndo consiste necessariamente na “realizagdo compulsoria de
um mal”, eis que se pode apresentar sob a forma de um prémio (concessdo de um bem) a quem observa
voluntariamente determinada norma juridica; e, como consequéncia dos tragos anteriores, iii) ndo ¢
necessariamente reagdo a um ato ilicito, embora tenha em mira sempre a observancia de normas juridicas”
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Preventivas s2o as sangdes que se realizam antes que se desenvolva o comportamento
do sujeito sancionado. Algumas prestam-se a evitar o ilicito; outras, para incentivar o
sujeito a que adote conduta “preferida” pelo ordenamento, entre duas ou mais
juridicamente autorizadas. Portanto, a transgressdo ndo ¢ o pressuposto de incidéncia
das san¢des preventivas. As de carater negativo tém sua aplicagdo condicionada a mera
perspectiva de violacdo. As de carater positivo subordinam-se a possibilidade de
influenciar o sancionado na escolha de uma conduta “mais desejada” pelo ordenamento,
em um leque de opgdes licitas®”’.

Por meio dessas sangdes preventivas, sao engendradas providéncias de controle, de
encorajamento, de intimidagdo e de preclusdo. Em suma, as san¢des preventivas de controle sdo
os atos de vigilancia e fiscalizagdo, voltados a atuar em face das ameacgas concretas de violagao
de um direito, portanto, para prevenir um ilicito. No que tange ao encorajamento € intimagdo,
trata-se de mecanismos indutivos, em que aquele confere uma vantagem disposta no
ordenamento juridico com vistas ao comportamento desejado, e este consiste em uma adverténcia
em caso de inobservancia a lei, de modo a desencorajar condutas ilicitas. Por ultimo, a preven¢ao
preclusiva concerne as medidas destinadas a impossibilitar materialmente que a lei seja violada,
0 que tem como exemplo a medida para remover um equipamento que ameace poluir
determinada 4rea>*®,.

Consequentemente, existem as sangdes sucessivas, atuantes apos a realizacdo da
conduta de observancia ou inobservancia da lei. Sao classificadas como sancdes restitutorias,
ressarcitorias, punitivas e premiais. Elas se concentram em dois principais grupos, sendo as duas
primeiras voltadas a reparagdo, eliminando ou atenuando as consequéncias da violagdo da norma;
e as duas ultimas se destinam a retribui¢ao da conduta, se violadora da norma, com uma punigao,
se em conformidade, com um prémio>®’.

Esse aporte doutrinario permite observar que essas sangdes, efetivadas pela tutela
jurisdicional e marcadas por um cunho funcional, guardam correspondéncia com a
multifuncionalidade da responsabilidade civil hodierna, inclusive com iguais nomenclaturas,

como descritas no primeiro capitulo. A san¢do premial — inica com nome diverso — encontra

sua equivaléncia na fun¢do promocional. Ainda nesse ponto, recorda-se que a responsabilidade

(TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e niio fazer: e sua extensao as deveres de entrega
de coisa (CPC, arts. 461 ¢ 461-A, CDC, art. 84). 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 169).

397 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo as deveres de entrega
de coisa (CPC, arts. 461 ¢ 461-A, CDC, art. 84). 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 175-176.

3% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo as deveres de entrega
de coisa (CPC, arts. 461 ¢ 461-A, CDC, art. 84). 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 176-178.

3% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo as deveres de entrega
de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84). 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 179-186.
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civil atual se projeta para o desestimulo de comportamentos ilicitos e, 20 mesmo momento, o
encorajamento de comportamentos desejaveis.

Diante da tutela ampla com escopo preventivo, narrada acima, o objetivo do trabalho ¢
analisar quais os sentidos assumidos pela prevengdo e seus respectivos instrumentos no campo
da responsabilidade civil. Um caminho possivel para essa questdo pode ser observado na tese de
Cyril Sintez** dedicada ao exame das sangdes preventivas no Direito da Responsabilidade Civil
na Franca.

Cyril Sintez sustenta que sao os efeitos juridicos da responsabilidade civil que dao uma
nova coeréncia as suas fungdes, ndo sendo a tentativa de restauragao das condigoes do instituto.
O sentido e o efeito de uma norma formam uma relacdo dindmica. Exprime-se que: “se o
significado primario [de uma norma] permite uma primeira implementagdo, o significado
atribuido pode ser modificado por novas expectativas de efeito por parte dos litigantes” (traducao
nossa). Assim, ao se observar a responsabilidade civil pela perspectiva de seus efeitos, € possivel
reconhecer que as agdes judiciais podem resultar em sangdes preventivas, reparatorias e
punitivas*!.,

Nessa linha, o autor defende que a sangdo preventiva € o “efeito juridico resultante de
uma interpretacdo da norma suscetivel de ser violada”. O efeito juridico, portanto, sera
determinado pelo intérprete, o que representa que as manifestagdes preventivas sao
“exclusivamente jurisprudenciais”, uma vez que se originam no “tratamento judicial das normas
juridicas do direito da responsabilidade e ndo diretamente na letra destas”. Assinala que ha quatro
categorias de san¢des preventivas, em ordem crescente, da prevengao especial a prevencao geral,
quais sejam: a) antecipag¢ao do fato danoso; b) cessacdo do fato gerador do dano; c) reparacao

antecipada do prejuizo; e d) reparacio dissuasiva do prejuizo®®?.

400 SINTEZ, Cyril. La sanction préventive en droit de la responsabilité civile: contribution a la théorie de
l'interprétation et de la mise en effet des normes. 2010. 507 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Montreal,
Montreal, 2010. Disponivel em: https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/handle/1866/3748. Acesso em 7 dez.
2023

Do original, em francés: “Car si le sens premier permet une premiére mise en effet, le sens attribué peut &étre
modifié par de nouvelles attentes d’effet par les justiciables” (SINTEZ, Cyril. La sanction préventive en droit
de la responsabilité civile: contribution a la théorie de l'interprétation et de la mise en effet des normes. 2010.
507 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Montreal, Montreal, 2010, p. 421. Disponivel em:
https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/handle/1866/3748. Acesso em 7 dez. 2023)

“Les quatre catégories de sanctions préventives. [...] Parmi les manifestations préventives, au sens littéral,
recensées en début de thése, I’heure est venue de trier et de proposer ce qui doit appartenir a la sanction
préventive ou non. Quatre catégories de sanctions préventives peuvent étre identifiées dans un ordre croissant
de la prévention spéciale a la prévention générale [...] L anticipation du fait dommageable [...] La cessation du
fait générateur [...] La réparation anticipée du préjudice [...] La réparation dissuasive du préjudice.” (SINTEZ,
Cyril. La sanction préventive en droit de la responsabilité civile: contribution a la théorie de l'interprétation
et de la mise en effet des normes. 2010. 507 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Montreal, Montreal, 2010,
p. 422-423. Disponivel em: https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/handle/1866/3748. Acesso em 7 dez.
2023).
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A partir das li¢cdes de Cyril Sintez, é possivel reconhecer que o Direito Civil brasileiro
— ressalvadas as peculiaridades terminologicas inerentes ao nosso sistema juridico — aproxima-
se dessa logica dos efeitos juridicos da responsabilidade civil quando atua por meio de sua fungao
preventiva, como se analisard adiante. Em nosso ordenamento, existem instrumentos materiais €
processuais que permitem alcancar os efeitos preventivos (ou semelhantes, com a devida
adaptabilidade dos conceitos).

Na doutrina nacional, Glenda Gongalves Gondim analisou as consequéncias da
responsabilidade civil sem dano, defendendo que, entre as medidas e sangdes preventivas, sao
constatadas as seguintes divisdes: “as san¢des preventivas a serem aplicadas para a lesdo fatica
que ndo atingiu a esfera juridica; a reparacdo para os casos da lesdo juridica; e em caso de
ocorréncia do dano, para prevencao geral, aplicar-se-a a sangio punitiva e a sangdo reparacio”*%.

Daniel de Andrade Levy indica um inovador caminho na responsabilidade civil,
constituido em uma cisdo entre o direito de danos e o direito das condutas lesivas. Pondera que
a funcdo preventiva da responsabilidade civil pode ser vista como evitar a repeticdo do dano ou
também pelos instrumentos de antecipagio do dano***. Contudo, ao se pensar nessa antecipacio
dos danos, “a sua operacionalizagdo parece esbarrar nos limites da disciplina”. Em sua visao,
haveria duas interpretagdes para a prevencao, que seriam paralelas a responsabilidade civil: como
“cessacdo do ilicito” e “standard interpretativo da conduta do agente”*%’.

Diante disso, ¢ pertinente analisar como os instrumentos juridicos nacionais atuam
para atingir os efeitos juridicos da responsabilidade civil preventiva, bem como considerar se
ha outros efeitos que possam ser viabilizados com a finalidade de preven¢ao. Conforme ensina

Cyril Sintez, a medida antecipatéria envolve a obrigagdo de impedir a ocorréncia de “um risco

de ilicitude ou um risco de dano”, o que significaria a “iminéncia da pratica de um ato

403 GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da logica reparatoria a logica inibitoria.
2015. 302f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-
graduacdo em Direito, Curitiba, 2015, p. 228.

404 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.

Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 135.

Sobre essas duas interpretacdes para a fungdo preventiva, que defende serem paralelas a responsabilidade civil,

o autor explica que, quando referente a cessagdo do ilicito: “Aqui uma fungdo preventiva da “Responsabilidade

Civil” nada mais seria do que tina medida de cunho procedimental, pela qual o magistrado podera ordenar a

imediata cessag¢do da conduta que produz o risco. Essa tutela inibitoria sequer precisa estar em conexao com

uma demanda de reparacdo, podendo ser requerida de forma independente, em ag@o de obrigagdo de fazer ou
ndo fazer”. No que tange a funcdo preventiva como standard interpretativo da conduta do agente, sustenta
que: “Talvez por ser a perspectiva mais proxima de uma concepgdo tradicional da Responsabilidade Civil,
resumindo-se, em ultima instancia, na mera interpretagdo de um dos seus elementos, ¢ que o standard de
conduta tem sido constantemente utilizado pela doutrina e pela jurisprudéncia como manifestagdo da funcgéo
preventiva da disciplina. Todavia, nos tltimos anos, as dificuldades narradas acima na busca subjetiva desse
padrdo de conduta tém dado espago a proposta de um sistema autdnomo de prevengdo, uma verdadeira
‘Responsabilidade Civil Preventiva’” (LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos
danos a um direito das condutas lesivas. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 155-161).
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potencialmente danoso”. Fala-se de um risco de ilicitude, porém ndo da concretiza¢ao desse ato
ilicito. Por conseguinte, ndo se verifica a realizacdo de dano nem prejuizo, sendo um exemplo
a pretensdo de uma tutela jurisdicional de antecipacao quando se visa a impedir a publicagdo
de um livro que possua contetdo difamatorio*®.

Entende-se, aqui, que a prevencdo tem como um primeiro sentido a antecipagdo da
ocorréncia do dano. Conforme explica Daniel de Andrade Levy, a doutrina, ao conceber que a
ocorréncia do dano seria o “fracasso da disciplina”, elege uma renovada fungao preventiva para
se antecipar hipoteticamente em relagdo ao dano, isto €, atuar antes de se realizar um prejuizo
concreto — assunto que fora introduzido no capitulo anterior. Entretanto, essa visdo apresenta
dois problemas centrais, que desafiam a doutrina e a jurisprudéncia: a) quando o dano potencial
assume elevada gravidade que demanda a atuacao da responsabilidade civil previamente a sua
ocorréncia, independentemente da analise da conduta do ofensor; € b) nos casos em que a
potencialidade ou o proprio risco seja aperfeigoado como uma lesio reparavel*?’.

Os danos graves e potencialmente irreversiveis concentram sua incidéncia no meio
ambiente e na saude, areas primordiais a sobrevivéncia humana. Desse modo, os esfor¢os da
funcdo preventiva da responsabilidade civil para manter a integridade desses bens reverberam
como forma de regulacdo das condutas que potencialmente possam resultar nesses danos graves.

8 _ 0 que, sem duvidas,

Nesse sentido, o instituto funciona como um instrumento de regulacio*’
suscita criticas sobre essa forma de atuagao.

Nessas situagdes de danos graves e irreversiveis, observam-se as hipoteses de precaugao
e prevengdo — anteriormente apresentadas. Glenda Gongalves Gondim reforga que a precaucao
deve ser wusada com parciménia. A tutela precaucional ndo pode ser imposta
indiscriminadamente, estando restrita a situagdes excepcionais que justifiquem sua atuacio
perante a possibilidade de graves riscos. A seu turno, a prevencao nao encontraria limitagao
material, ja que envolve as situagdes com probabilidade de lesdo. O limitador seria a gravidade

409

e a irreversibilidade™”. Adianta-se que, ao longo deste capitulo, analisaremos os instrumentos

legais para a inibi¢ao da pratica de um ilicito, isto ¢, a tutela inibitoria.

406 SINTEZ, Cyril. La sanction préventive en droit de la responsabilité civile: contribution & la théorie de
l'interprétation et de la mise en effet des normes. 2010. 507 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Montreal,
Montreal, 2010, p. 422-424 e 453. Disponivel em: https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/handle/1866/3748.
Acesso em 7 dez. 2023

47 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 141.

408 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 141-143.

409 GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da logica reparatoria a logica inibitoria.
2015. 302f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-
graduacao em Direito, Curitiba, 2015, p. 199-202.
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Para a doutrina francesa, as medidas antecipatérias deveriam ser respaldadas por
garantias juridicas minimas, com a devida previsdo legal, divididas em algumas orientagdes. De
inicio, ao juiz incumbiria assegurar a adequagao e proporcionalidade das medidas antecipatoérias,
de forma a garantir a previsibilidade juridica e impedir arbitrariedades. Além disso, necessario
seria uma previsdo normativa de proporcionalidade entre a medida adotada e o risco incorrido, o
que traria maior seguranca juridica mediante um controle judicial mais robusto. Quanto maior
for a incerteza do risco, em termos cientificos, maior devera ser a proporcionalidade da
medida*!?.

Ainda, ¢ possivel verificar que a ameaga ou o risco de danos graves e irreversiveis
podem caracterizar um dano propriamente, sobretudo, naqueles espacos em que o poder de
vigilancia e de fiscalizagdo nao existiu, restando a responsabilidade civil sancionar a
inobservancia de atitudes preventivas*!!. Significa dizer que, quando o comportamento produz
um risco de dano, a depender da situagdo, pode se configurar um ato lesivo, despertando a
responsabiliza¢do do agente. Nao se trata de um dano futuro, mas, sim, de um verdadeiro “dano
de risco”. As pretensdes em face dessa situagdo lesiva podem ser distintas e, inclusive,
cumuladas, como requerer que se cesse a conduta, indenize por dano moral ou/e que seja aplicada
uma indenizagdo punitiva*!2,

Como exemplo, importante caso envolvendo inseguranga alimentar ¢ descrito. Em

julgamento de recurso especial, o Superior Tribunal de Justica*'®, ao analisar demanda em que o

410 SINTEZ, Cyril. La sanction préventive en droit de la responsabilité civile: contribution & la théorie de
l'interprétation et de la mise en effet des normes. 2010. 507 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Montreal,
Montreal, 2010, p. 424-425. Disponivel em: https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/handle/1866/3748. Acesso
em 7 dez. 2023

LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucio e Evolucao da Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 139-142.

LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 146-148.

“[...] 5. Nesse sentido, o art. 4°, IV, da Lei 11.346/2006 prevé, expressamente, que a seguranca alimentar e
nutricional abrange "a garantia da qualidade bioldgica, sanitaria, nutricional e tecnologica dos alimentos". 6.
Ao fornecedor incumbe uma gestdo adequada dos riscos inerentes a cada etapa do processo de produgao,
transformag@o e comercializagdo dos produtos alimenticios. Esses riscos, proprios da atividade econdomica
desenvolvida, ndo podem ser transferidos ao consumidor, notadamente nas hipdteses em que ha violacao dos
deveres de cuidado, prevencdo e redugdo de danos. 7. A presenga de corpo estranho em alimento
industrializado excede aos riscos razoavelmente esperados pelo consumidor em relagdo a esse tipo de produto,
sobretudo levando-se em consideragdo que o Estado, no exercicio do poder de policia e da atividade
regulatoria, ja valora limites maximos tolerados nos alimentos para contaminantes, residuos toxicos outros
elementos que envolvam risco a satide. 8. Dessa forma, a luz do disposto no art. 12, caput e § 1°, do CDC,
tem-se por defeituoso o produto, a permitir a responsabilizagdo do fornecedor, haja vista a incrementada - e
desarrazoada - inseguranga alimentar causada ao consumidor. 9. Em tal hipdtese, o dano extrapatrimonial
exsurge em razdo da exposi¢do do consumidor a risco concreto de lesdo a sua saude e a sua incolumidade
fisica e psiquica, em violagdo do seu direito fundamental a alimentagdo adequada. 10. E irrelevante, para fins
de caracterizacdo do dano moral, a efetiva ingestdo do corpo estranho pelo consumidor, haja vista que,
invariavelmente, estara presente a potencialidade lesiva decorrente da aquisi¢do do produto contaminado. 11.
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consumidor adquiriu um pacote de arroz com corpo estranho em seu interior (aglomeragdo de
fungos e insetos), considerou que “[...] a exposi¢do do consumidor a risco concreto de lesdo a
sua saude e incolumidade fisica e psiquica” enseja a compensagao por danos morais, mesmo sem
a ingestao do produto pelo consumidor.

Sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi, o acérdao destacou a violagdo aos deveres
de cuidado, preven¢do e redugdo de danos, no sentido de que “[aJo fornecedor incumbe uma
gestao adequada dos riscos inerentes a cada etapa do processo de producao, transformagao e
comercializacdo dos produtos alimenticios. Esses riscos, proprios da atividade econdmica
desenvolvida, ndo podem ser transferidos ao consumidor, notadamente nas hipoteses em que ha
violagdo dos deveres de cuidado, prevencao e redugdo de danos”.

Assim, a constatagao de corpo estranho no alimento extrapola os riscos normalmente
esperados pelo consumidor. A decisdo concluiu que, diante da potencialidade de lesdao
proveniente da aquisicdo do produto, torna-se irrelevante que o consumidor tenha ingerido o
alimento para a configuragdo do dano moral. Como se observa, a caracterizagdo do dano foi
fundada na potencialidade lesiva, isto €, no risco concreto de lesao a saude. Em que pese o risco
nao tenha sido evitado, o descumprimento da prevengdo de danos e do dever de cuidado foram
os fundamentos para ensejar o dever de reparacao.

Avanga-se para a medida de cessacdo, que consiste em uma obrigagdo orientada a por
fim a uma perturbagdo (trouble, em francés), ou seja, ao fato gerador que causa o dano. Seu
proposito € cessar um ato que viole uma norma ou, entdo, coibir uma anormalidade pelo uso
excessivo do direito. Em suma, sdo medidas que objetivam interromper a ilicitude, ainda que
ausente a realizacdo de dano em concreto*'*.

Confere-se a prevencao, nesta forma, seu segundo sentido: a inibi¢do ou cessagdo de
um ato contrario ao direito. No Direito brasileiro, tanto o efeito juridico de antecipacdo da
ocorréncia do dano, quanto o de cessacao do ilicito podem ser obtidos por intermédio da tutela

inibitdria. Diz respeito a um dos principais mecanismos do ordenamento juridico para combater

Essa distin¢do entre as hipoteses de ingestdao ou ndo do alimento insalubre pelo consumidor, bem como da
degluticdo do proprio corpo estranho, para além da hipotese de efetivo comprometimento de sua satde, ¢ de
inegavel relevancia no momento da quantificacdo da indenizacdo, ndo surtindo efeitos, todavia, no que tange
a caracterizacdo, a priori, do dano moral. 12. Recurso especial conhecido e provido.” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justi¢a (Segunda Turma). Recurso Especial n. 1.899.304/SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Brasilia, 25 ago. 2021, Diario da Justica Eletronico, 04 out. 2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202002606827&dt publicacao=04/10/2
021. Acesso em: 3 abr. 2024).

SINTEZ, Cyril. La sanction préventive en droit de la responsabilité civile: contribution a la théorie de
l'interprétation et de la mise en effet des normes. 2010. 507 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Montreal,
Montreal, 2010, p. 425 e 453. Disponivel em: https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/handle/1866/3748.
Acesso em 7 dez. 2023
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a ilicitude civil, pois ela atua preventivamente contra os comportamentos antijuridicos ao
enfrentar sua probabilidade de pratica e reiteragio®!’.

Prevista no artigo 497, paragrafo tnico, do CPC*'®, a tutela inibitdria se destina “a inibir
a pratica, a reiteragdo ou a continua¢do de um ilicito [...]” (grifo nosso). Sua incidéncia nao
depende da verifica¢dao do dano injusto, culpa ou dolo — o que € proprio da reparacio de danos.
Trata-se da denominada tutela inibitéria processual, cujo escopo ¢ lidar contra a ilicitude, ndao
sendo uma técnica protetiva imediata e direta contra o dano. Em razao dessa finalidade diversa
da comumente repressao de danos ja realizados, pela via reparatoria, foi imprescindivel para o
desenvolvimento da teoria da tutela inibitdria aprimorar os conceitos de ilicitude, culpabilidade
e dano, notadamente, para que se pudesse sustentar a tutela jurisdicional de direitos em face dos
quais ainda ndo foram constatados danos*!”.

Como anotado na se¢ao anterior, o dano nao ¢ elemento integrante do ato ilicito, porém
apenas eventual consequéncia deste. Assim, afirma Luiz Guilherme Marinoni que as pretensdes
preventivas ndo se restringem ao dano, podendo ser também em face de um ato contrario ao
direito. Averigua-se que a tutela inibitoria ndo concerne a uma “tutela contra a probabilidade do
dano”, mas, sim, a “uma tutela contra o perigo da pratica, da repeticdo ou da continuagdao do
ilicito — visto como ato contrario ao direito que prescinde da configuragdo do dano”. Nessas
acdes, a pretensdo ¢ eliminar o ilicito e, consequentemente, descabe qualquer aferi¢ao de culpa,
dolo, bem como do dano, os quais ndo compdem a sua causa de pedir*!s.

Esse entendimento pode ser observado no ambito jurisprudencial. Alguns exemplos
ilustram a aplicagdo da tutela inibitéria em diversos tribunais patrios. Em julgamento recursal de
acao civil publica que tratava do reiterado descumprimento de normas de seguranga, medicina e

higiene do trabalho em canteiro de obras, o Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido*"’

45 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 181.

416 «“Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,

concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtengdo de tutela pelo resultado

pratico equivalente.

Paragrafo inico. Para a concessao da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteragdo ou a continuagao

de um ilicito, ou a sua remogao, ¢ irrelevante a demonstragao da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa

ou dolo” (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Didrio Oficial [da]

Uniao, Brasilia, 17 mar 2015).

VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagdo dos

Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 271-274.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e a tutela de remogédo do ilicito. 8. ed. Sdo Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2022, p. 21-25.

419 “RECURSO ORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA INIBITORIA. NATUREZA JURIDICA,
REQUISITOS E EXTENSAO DOS EFEITOS DA TUTELA JURISDICIONAL PREVENTIVA DE
NATUREZA INIBITORIA PREVISTA NO ART. 497, § UNICO, DO CPC. IMPORTANTE MECANISMO
LEGAL DE DESESTIMULO E PREVENCAO CONTRA VIOLACOES A DIREITOS INDIVIDUAIS,
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enfatizou que a tutela inibitdria representa um relevante instrumento juridico para prevenir a
violacao de direitos individuais, coletivos e difusos fundamentais, de modo que “viabiliza-se pela
simples probabilidade da pratica de um ilicito (aquele que nao ocorreu, mas provavelmente
ocorrera), a repeticao dessa pratica (aquele que, tendo ocorrido, provavelmente se repetird) ou
sua continuagdo (aquele cuja pratica se protrai no tempo)”.

Com essa logica, o Tribunal decidiu que, apesar de regularizada a situagdo naquele
momento, ante a natureza das atividades e dos ilicitos que foram praticados, havia forte
“probabilidade de continuacdo, repeticdo ou reincidéncia das condutas antijuridicas, o que
reforca ainda mais a necessidade da tutela inibitoria para a efetividade da prote¢do do direito
material”. Assim, o acérddo manteve o provimento jurisdicional da tutela inibitoria referente a
obrigacdes de fazer e ndo fazer, afirmando “o intuito de prevenir eventual descumprimento de
decisdo judicial reparatdria e a repeticao da pratica de ofensa a direito material e, possivelmente,
de um dano”.

Outro exemplo reside em uma demanda envolvendo propriedade intelectual e

comunicacdo ao publico de obras musicais, litero-musicais, audiovisuais ¢ de fonogramas. Ao

COLETIVOS E DIFUSOS FUNDAMENTAIS. DESCUMPRIMENTO REITERADO DE NORMAS DE
SEGURANCA, MEDICINA E HIGIENE DO TRABALHO. [...] No que diz especificamente com o tema
envolvendo a natureza juridica, os requisitos ¢ a extensdo dos efeitos da tutela jurisdicional preventiva de
natureza inibitdria, a jurisprudéncia mais recente e hoje majoritaria no ambito da Subsec¢ao I Especializada em
Dissidios Individuais do C. TST, evoluindo a partir da posi¢ao tradicionalmente adotada, notadamente mais
restritiva quanto a finalidade e a abrangéncia deste importante instrumento legal de preven¢ao contra a violagao
de direitos individuais, coletivos e difusos fundamentais, passou a entender que, para a obtencdo da tutela
inibitéria ndo € necessaria a comprovagdo do dano nem da probabilidade do dano, bastando a mera
probabilidade de ato contrario ao direito. Dito de outro modo, a tutela inibitéria viabiliza-se pela simples
probabilidade da pratica de um ilicito (aquele que ndo ocorreu, mas provavelmente ocorrera), a repeti¢ao dessa
pratica (aquele que, tendo ocorrido, provavelmente se repetird) ou sua continuagdo (aquele cuja pratica se
protrai no tempo. Com efeito, ainda que constatada a posterior regularizagdo da situag@o que ensejou o pedido
de tutela inibitoria, justifica-se o provimento jurisdicional especifico com o intuito de prevenir eventual
descumprimento de decisdo judicial reparatoria e a repeticdo da pratica de ofensa a direito material e,
possivelmente, de um dano [...] Por outro lado, o encerramento posterior das obras em nada prejudica o
interesse manifestado pelo MPT na obtengdo das medidas concretamente postuladas com a finalidade de
prevenir futura lesdo a direitos fundamentais trabalhistas pelas empresas rés que, como fartamente
comprovado, demonstraram forte tendéncia a pratica de ilicitos. Considerando a natureza das atividades e dos
ilicitos por elas praticados, ndo ¢é dificil concluir pela probabilidade de continuagdo, repeticdo ou reincidéncia
das condutas antijuridicas, o que refor¢a ainda mais a necessidade da tutela inibitoria para a efetividade da
protecao do direito material. Com efeito, torna-se imperativo o acolhimento do pedido de tutela inibitéria de
carater preventivo para exigir o cumprimento das obrigagdes de fazer e de nao fazer especificadas no rol de
pedidos da inicial, em todos os canteiros de obra administrados pelas rés, seja em relagdo a seus proprios
empregados seja em relagdo aos terceirizados, sob pena de aplicagdo de multa por cada obriga¢ao descumprida
[...]” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido (Primeira Turma). Recurso Ordinario Trabalhista
n. 01006414720185010281/RJ. Relator: Desembargador Gustavo Tadeu Alkmim. Rio de Janeiro, 8 dez. 2021.
Biblioteca Digital TRT-1. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.trt1.jus.br/jspui/bitstream/1001/2823388/1/01006414720185010281-DEJT-17-12-
2021.pdf. Acesso em: 3 abr. 2024).
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julgar o recurso especial, o Superior Tribunal de Justi¢a**° consignou que a tutela inibitoria é a
“protecdo por exceléncia dos direitos do autor”. Referida tutela deve ser concedida quando
houver ameaga de violacao do direito do titular das obras ante a exploragdo ndo autorizada de
terceiros. No caso especifico, o STJ ordenou a suspensao da comunicagdo ao publico dessas obras
até que a devida autorizagdo fosse obtida.

Em paralelo a tutela inibitoria, o artigo 497, paragrafo tinico, do CPC estabelece a tutela
de remocgdo do ilicito: “[p]ara a concessdao da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a
reiteracao ou a continuagao de um ilicito, ou a sua remocdo, € irrelevante a demonstragao da
ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo” **!'. Luiz Guilherme Marinoni explica que
essa modalidade de tutela jurisdicional diz respeito a “remover ou eliminar a causa do eventual
dano”. Sua aplicagdo se destina aos casos em que o ilicito ja foi praticado, agindo em face dos
efeitos concretos produzidos por esse ilicito, o que ndo quer dizer dano, pois se pretende
“eliminar a realidade concreta que a norma proibe para que o dano niio ocorra”*?2,

Desse modo, a prevengdo € vista sob um terceiro sentido: a remogdo dos efeitos do
ilicito. Ao contrario da tutela inibitoria, nao se propoe a inibir o ilicito, no entanto a remover seus
efeitos concretos para prevenir a ocorréncia de danos, por meio da eliminagdo de sua causa. Para
exemplificar essa tutela, Luiz Guilherme Marinoni faz referéncia a um caso em que ¢ ordenada
a busca e apreensdo de produto colocado a venda que contenha uma substancia proibida de ser
comercializada conforme previsao normativa. Essa medida judicial de apreender os produtos nao
se destina a inibir a probabilidade de ilicito, tampouco a reparar um dano. Seu objetivo ¢ “[...]
fazer valer o desejo da norma violada, ou seja, ¢ tutela de remogao de efeitos que ndo estariam

presentes na realidade ndo fosse a violagio da norma”*%,

420 <[] 3. A tutela inibitéria é a protecdo por exceléncia dos direitos de autor, devendo ser concedida quando

evidenciada a ameaca de violagdo para que seu titular possa fazer valer seu direito de excluir terceiros da
exploracdo ndo autorizada de obras protegidas. Inteligéncia do art. 497 do CPC e do art. 105 da Lei n. 9.610/98.
4. Apenas em casos excepcionalissimos, nos quais outros direitos fundamentais, como o acesso a informagéo ou
0 acesso a cultura, justifiquem uma disponibiliza¢do imediata e incondicional da obra para utilizagao de terceiros,
¢ que a tutela especifica deve ceder lugar as perdas ¢ danos, o que ndo ocorre no presente caso. 5. Tutela inibitoria
concedida, para que seja ordenada a demandada a suspensdo da comunicagdo ao publico de obras musicais,
litero-musicais, audiovisuais e de fonogramas, enquanto nao obtida a devida autorizag@o. 6. Recurso Especial
Provido.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma). Recurso Especial n. 1.833.567/RS. Relator:
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, 15 set. 2020, Didrio da Justica Eletronico, 18 set. 2020.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902506112&dt_publicacao=18/09/2
020. Acesso em: 3 abr. 2024).

421 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial [da] Unido,
Brasilia, 17 mar 2015.

422 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria e a tutela de remogdo do ilicito. 8. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. 22-23.

423 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria e a tutela de remogdo do ilicito. 8. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. 23.
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Esses significantes da prevencao, firmados na inibigdo, cessacdo ou remogao do ilicito
a partir das respectivas tutelas jurisdicionais, evidenciam que, no Direito brasileiro, existem
tutelas voltadas a enfrentar tanto os ilicitos futuros, quanto passados — prescindindo qualquer
verificagdo do dano, ao revés do que ocorre na tutela reparatoria*?*. Nesse sentido, a
responsabilidade preventiva, ao atuar por meio dos instrumentos inibitdrios, cumpre o “dever
juridico de diligéncia e protecdo”, perquirindo que os individuos, em suas interagdes, nao
infrinjam direitos alheios ou causem danos a eles*?>.

E preciso destacar que a Constitui¢do consagrou, em seu artigo 5°, inciso XXXV, que
“a lei ndo excluira da apreciag¢io do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito”. E dizer que as
lesdes ou ameagas a direito devem receber o adequado tratamento jurisdicional, haja vista que o
direito ao acesso a justi¢a tem a finalidade de assegurar que os direitos materiais possam ser
exercidos e a técnica processual atuara para viabilizar esse exercicio.

Essa percepcao exprime dois fundamentos inerentes a tutela inibitoria e de remogao do
ilicito. Um dos fundamentos ¢ o “direito a tutela que faca valer a norma de direito”, ou seja, “a
tutela contra o ilicito existe pelo fato de ser inerente a existéncia do direito”, o que antecede o
proprio direito a prevengdo. O outro fundamento consiste em viabilizar o direito ao acesso ao
Poder Judiciario, assim como possibilitar que se utilize “a técnica adequada para que o direito
material possa ser efetivamente tutelado”*?°. Nota-se que a tutela inibitoria possui uma relagio
imanente com o direito subjetivo, de modo que o anseio de prevengdo para que este direito ndo

seja violado ¢ algo que exsurge de modo natural da propria norma*?’.

424 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria e a tutela de remocdo do ilicito. 8. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. 24.
425 VIEIRA, Andrey Bruno Cavalcante; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. O direito de danos e a fungdo preventiva:
desafios de sua efetivagdo a partir da tutela inibitéria em casos de colisdo de direitos fundamentais. Revista
IBERC, V. 2, n. 2, mai.-ago.2019, p 17. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/56/50. Acesso em: 20 ago. 2023.
Esses direitos sdo denominados pelo autor como “direito a atuacdo da norma” e “direito fundamental a
preordenacdo das técnicas processuais” necessarias para o alcance da tutela contra o ilicito. (MARINONI, Luiz
Guilherme. Tutela inibitoria e a tutela de remogao do ilicito. 8. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022,
p. 55-57).
Com essa visdo, Thais Goveia Pascoaloto Venturi ressalta a importancia de reconhecer esse comprometimento
do direito material com a tutela inibitoria. Sdo seus dizeres: “Apesar de a tutela inibitdria ter sido desenvolvida
e fundamentalmente tratada pela doutrina processual, isso ndo quer dizer que a protec¢ao inibitéria dos direitos
nasca somente a partir da invoca¢ao da intervengao estatal por via do direito constitucional da agdo processual.
Muito ao contrario, a pretensdo a tutela inibitéria deve ser compreendida como inerente ao proprio direito
subjetivo. A partir do momento em que o ordenamento passa a tutelar determinados direitos ou interesses, a
prevengdo contra sua violagdo nasce, a toda evidéncia, natural e conjuntamente. Tal percepgdo revela-se
extremamente importante, até mesmo para que seja possivel afirmar o comprometimento do direito material
com a tutela inibitéria e, com isso, fundamentar a propria ideia de responsabilidade civil preventiva”
(VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagao dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 281).
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Ha certo tempo se questiona se haveria a possibilidade de indenizagao nas situagdes em
que ndo ha um prejuizo concreto, no entanto, alguém assume despesas com a finalidade de evitar
a ocorréncia de um dano que atinja interesse digno de tutela*?®. O direito comparado ja tem
admitido e instrumentalizado a possibilidade de ressarcir a vitima pelas denominadas despesas
preventivas assumidas por ela para evitar ou mitigar os danos. Esse entendimento ¢ evidenciado
no estudo de Marcelo L. F. de Macedo Biirger, que verificou a possibilidade de ressarcibilidade
das despesas preventivas no sistema juridico dos seguintes paises: Alemanha, Austria, Suica,
Bélgica, Paises Baixos, Portugal, Inglaterra, Escocia*®’.

Em suma, busca-se tutela frente aos gastos despendidos por uma parte que, em vista
de sofrer um dano diante da perpetracdo de ato contrario ao direito por outrem, assume despesas
para evitar que o dano ocorra, ja que a outra parte nado tomou as medidas preventivas para conter
o risco. Assim, um quarto sentido para a prevencdao consiste na assuncdo de despesas
preventivas por alguém para evitar ou mitigar os proprios danos, as quais podem ser
indenizadas. Estudos se desenvolveram sobre o tema, apresentando distintos fundamentos para
a possibilidade da “indenizagdo preventiva” no Direito brasileiro.

A justificativa para uma indenizagao das despesas preventivas, de acordo com Nelson
Rosenvald, parte de uma analise focada no ilicito suportado pelo demandante, “[...]
desestimulando o agente a pratica de ilicitos e, simultaneamente, reconhecendo o mérito da
conduta daquele que mitiga o proprio dano mediante a antecipaco de despesas”**°. Com essa
visdo, sustenta-se que a fungdo preventiva prospectiva recepciona a compreensao de que as
despesas preventivas sao instrumento na ado¢ao de medidas de prevengao para evitar um dano
e, portanto, sdo passiveis de serem indenizadas**!.

Ainda, para Nelson Rosenvald, a natureza da indenizacdo preventiva ndo se configura

como proveniente de uma tutela inibitoria, a qual se destina contra a probabilidade do ilicito ou

o ilicito ja cometido; tampouco pode ser considerada uma compensagao, pois nao se dirige aos

428 ROSENVALD, Nelson. A natureza da indenizagdo preventiva. Revista de Direito da Responsabilidade.
Coimbra, ano 2, 2020, p. 83.

429 Em notas conclusivas, o autor pontua que: “Ap0s revisitar o direito construido (case law) em oito diferentes
jurisdi¢des europeias, nelas inclusas jurisdicdes de Common Law, como a inglesa, e jurisdi¢des mistas, como
a escocesa, ¢ possivel afirmar com certa seguranca que as despesas preventivas destinadas a mitigar ou evitar
um dano sdo ressarciveis em todas as oito jurisdi¢cdes analisadas, com a ressalva de que em Portugal o Tribunal
da Relagdo de Lisboa, em determinada situagdo, inadmitiu seu ressarcimento” (BURGER, Marcelo L. F. de
Macedo. Ressarcibilidade de despesas preventivas ou mitigatérias do dano: reflexdes a partir do direito
comparado.  Revista IBERC, v. 3, n. 1, 2020, p. 20 Disponivel  em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/107. Acesso em: 9 nov. 2022).

40 ROSENVALD, Nelson. A natureza da indenizagdo preventiva. Revista de Direito da Responsabilidade.
Coimbra, ano 2, 2020, p. 85.

41 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: funcio, pressupostos e aplicabilidade. 2014.
263f. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2014, p. 199-200.
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danos ja realizados. Na visdo do autor, trata-se de um remédio restitutorio, cuja finalidade ¢
restaurar o patrimonio do demandante ao momento “pré-ilicito”. Para tanto, a responsabiliza¢ao
deve se basear em parametros objetivos que avaliem a razoabilidade das despesas incorridas
com a probabilidade do dano**2.

Também reconhece a doutrina que as despesas preventivas integrariam uma das
formas de autotutela permitida pelo ordenamento juridico, sendo relevante instrumento de
prevencgdo. Esse entendimento ¢ adotado por Thais Goveia Pascoaloto Venturi, para quem
“preserva-se a incolumidade do direito em esséncia, repassando-se ao agressor responsavel pela
injusta ameagca, a responsabilidade de ressarcimento pelos custos da prevenc¢ao suportados pelo
titular do direito (autotutela) ou mesmo por terceiro em sua defesa”**>.

Essas despesas preventivas seriam buscadas por uma acao indenizatéria, porém nao
com viés de reparagao, e, sim, de “recomposicao da redugao patrimonial sofrida em fungao das
medidas de preven¢ao”. Nessa linha, a tutela jurisdicional atuaria para assegurar que o titular
do direito fosse ressarcido pelos danos sofridos, no que a autodefesa ndo obtivesse sucesso, €
pelos gastos despendidos para exercé-la***. Nao ¢ imprescindivel que as “medidas profilaticas”
tomadas pelo demandante tenham éxito para que as despesas sejam restituidas, bastando que
haja a razoabilidade entre as despesas e a situagio concreta*.

Em contraponto, Cassio Monteiro Rodrigues defende a possibilidade da reparacao das
despesas preventivas sob outro fundamento. Para o autor, a responsabilidade civil deve se

concentrar no “momento patolégico da ilicitude, o dano, e ndo da simples ilicitude”. Sendo

432 Nas explicagdes do autor: “Nada obstante, no sentido estrito da fungdo preventiva, materializado pela tutela
inibitoria e de remogao do ilicito, a protecdo se dirige, respectivamente, contra a probabilidade de ilicito e o
ilicito praticado, pois a probabilidade de dano e o dano se encontram fora de seu nexo de imputa¢do. O dano ¢
requisito da tutela ressarcitéria, seja na forma especifica, seja pelo equivalente ao valor do dano. [...] Na
realidade brasileira, enuncia o paragrafo tnico do art. 497 do Codigo de Processo Civil: “Para a concessdo da
tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reitera¢@o ou a continuagdo de um ilicito, ou a sua remogao, ¢
irrelevante a demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”. Se este é o mérito da
tutela genuinamente preventiva, ndo ha espago para a discussdo respeitante as despesas realizadas pelo
demandante para evitar ou mitigar o dano temido. Se a nossa opgdo consiste em recusar a natureza
compensatdria ou puramente inibitoria do remédio da “indenizagdo preventiva”, urge identificar uma resposta
alternativa. A nosso viso, o modelo juridico dos “preventive damages” se amolda a uma espécie de remédio
restitutdrio. Nao se trata de uma pretensdo voltada a compensacdo de um dano, porém de uma pretensao habil
a reintegrar o patriménio do demandante ao estado pré-ilicito, em fungdo de critérios objetivos que afiram a
razoabilidade das despesas realizadas pela violagdo de um direito diante da probabilidade de um dano,
independentemente de sua constatagdo” (ROSENVALD, Nelson. A natureza da indenizagdo preventiva.
Revista de Direito da Responsabilidade. Coimbra, ano 2, 2020, p. 86).

VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagdo dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 296.

VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagdo dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 302.

ROSENVALD, Nelson. A natureza da indeniza¢do preventiva. Revista de Direito da Responsabilidade.
Coimbra, ano 2, 2020, p. 91-92.
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assim, em sua visdo, a fun¢do preventiva da responsabilidade civil ndo residiria nas tutelas
inibitdrias, multas e sang¢des civis, entretanto poderia ser alcangada em conjunto a reparatoria,
por meio dessa reparagio das despesas preventivas**®.

Aas despesas preventivas representariam uma forma de preven¢ao direta, alinhada
com o proposito das bases do instituto: a integral reparagdo da vitima pelo “dano certo — ou
perda economica injusta”. Dessa maneira, a funcdo preventiva agiria no “momento de
quantificagdo da indenizacdo, quando existente um dano reparavel e adotadas medidas
preventivas, em atuacdo complementar a funcdo reparatoria”, regida por parametros bem
definidos*’.

Diante das distintas percepcdes sobre o tema, o entendimento adotado neste trabalho
¢ de que a tutela preventiva pode ser realizada tanto antes, quanto ao tempo da formagao dos
danos. Caso a técnica inibitéria ndo seja viavel ou ndo tenha éxito, assim como as medidas
preventivas adotadas pelo proprio demandante, e resulte na ocorréncia do dano, ainda € possivel
se falar em prevencao. Trata-se da fung¢ao preventiva no momento pés-dano, que atuard em seu
viés dissuasorio, em conjunto a fun¢do punitiva, almejando o desestimulo de novos ilicitos ou
de sua reincidéncia, por meio do incremento no valor das condenagdes ou, entdo, por uma
sangio punitiva*®,

A prevencdao pode ser definida por meio de um quinto sentido, como forma de

dissuasdo de novos ilicitos ou da repeti¢dao de danos. Como amplamente descrito no segundo

capitulo, o referencial tedrico apontou um proposito dissuasorio associado a reparagao sob os

436 Com entendimento diverso acerca da possibilidade da responsabilidade civil sem dano, o autor sustenta que:
“Ao contrario, defende-se que a mera violagdo de um dever legal ou contratual, por si s6, ndo tem o condao de
chamar a agir nenhuma das fungdes da responsabilidade civil, s6 atua a partir do dano. Ademais, a ilicitude
ndo se limita ao campo da responsabilidade civil, sendo tutelada pelo ordenamento juridico como um todo,
com normativas e sangdes proprias, cabendo aquela apenas a ilicitude qualificada pelo dano, sem se voltar a
tutela do ato ilicito, do qual o dano ndo ¢ elemento constitutivo. Por isso que medidas de tutela inibitoria
material e multas civis ndo podem ser considerados instrumentos da responsabilidade civil, que deve se ocupar
justamente do momento patoldgico da ilicitude, o dano, ¢ ndo da simples ilicitude” (RODRIGUES, Cassio
Monteiro. Reparagdo de danos e fungdo preventiva da responsabilidade civil: pardmetros para o ressarcimento
de despesas preventivas ao dano. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 9, n. 1, 2020, p. 33. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/505. Acesso em: 3 dez. 2022).

Quanto as parametros, o autor indica que: “Diante da constatacdo da ressarcibilidade das despesas preventivas
como decorréncia direta das fun¢des reparatoria e preventiva da responsabilidade civil, foi possivel identificar
pardmetros e critérios para guiar o intérprete na tarefa do reconhecimento de sua indenizagdo, sendo
imprescindiveis: (i) a existéncia de um perigo ou risco de dano iminente, concreto e especifico, (ii)
razoabilidade das medidas preventivas adotadas em face do dano iminente, (iii) necessidade de se adotar a
medida preventiva, (iv) ndo vinculagdo ao éxito das medidas preventivas adotadas, ¢ (v) a presenga, no caso
concreto, dos demais elementos da responsabilidade civil” (RODRIGUES, Cassio Monteiro. Reparagdo de
danos e fungdo preventiva da responsabilidade civil: pardmetros para o ressarcimento de despesas preventivas
ao dano. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 9, n. 1, 2020, p. 23 e 34. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/505. Acesso em: 3 dez. 2022).

ROSENVALD, Nelson. As func¢des da responsabilidade civil: a reparagio ¢ a pena civil. 4. ed. Sao Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 88. E-book.
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contornos da fung¢do preventiva, ja que cria um incentivo geral de evitacdo de danos mediante
a ameagca de ter que compensa-los**°.

Ainda, sob o viés dissuasorio, observa-se a atuagdo da funcdo preventiva para
incrementar os valores da condenagao, com vistas a impedir a repeti¢ao do dano pelo ofensor.
E uma forma mais abstrata da preven¢do, que motiva a determinagio de uma indenizagio
agravada, ou seja, em propor¢ao maior que o dano cometido, com o propdsito de que o ofensor
ndo reincida no comportamento danoso**’. Implica-se em uma “prevencdo normativa das

»441 em que a prevencdo parte de contornos muito aproximados aos da fungio

condutas danosas
punitiva.

Ao agir ao lado da tutela repressiva, a fun¢do preventiva vai além de seu papel
tradicional de “impedir uma acdo ou omissao antijuridica” e caminha para impor uma
condenacdo visando a evitar que novos ilicitos sejam realizados**?>. Recorda-se que a funcio
punitiva e as implicagdes da indeniza¢do punitiva ou da pena civil, sobretudo quanto aos seus
fundamentos favoraveis e contrarios trazidos pela doutrina, ja foram examinadas no capitulo
primeiro. Tendo em vista esse debate anterior, serdo apresentadas algumas breves notas
adicionais.

Conforme examina Antonio dos Reis Junior, haveria uma “légica de
complementaridade entre as funcdes preventiva e punitiva”, pois ambas representam uma
reacdo do Direito aos comportamentos antijuridicos. Ao se manifestarem por meio da fixacao
de uma indenizagao, as fungdes preventiva e punitiva compartilham um notério “carater de

pena”, de modo que as criticas a esse viés acabam por se estender as duas fungdes:

Prevengdo e punigdo sdo perfis complementares de uma mesma realidade normativa: a
reacdo da ordem juridica a certos comportamentos que comumente causam danos a
terceiros, desequilibrando a harmonia da vida em sociedade. Desta constatacdo, pode-
se inferir que toda san¢@o imposta a motivagdo de persegui¢do de escopo preventivo
possui, também, carater punitivo. Pela via inversa, toda reagdo punitiva da ordem
juridica traz consigo um perfil de prevengdo geral. Portanto, as mesmas objegdes

439 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 175-176.

40 SINTEZ, Cyril. La sanction préventive en droit de la responsabilité civile: contribution & la théorie de
l'interprétation et de la mise en effet des normes. 2010. 507 f. Tese (Doutorado) — Universidade de Montreal,
Montreal, 2010, p. 429. Disponivel em: https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/handle/1866/3748. Acesso em
7 dez. 2023

#1 Ao analisar os pontos de similitudes e diferengas entre prevengdo e punigio, o autor explica que: “E nitido que
a fun¢@o preventiva da Responsabilidade Civil toma feigdes proprias e, paulatinamente, amolda o sistema de
indenizagdes punitivas. A sangdo passa de objetivo imediato a instrumento de um escopo maior, aquele da
prevengdo normativa das condutas danosas” (LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um
direito dos danos a um direito das condutas lesivas. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 127-128).

#2 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 175-176.
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dogmaticas apresentadas em face da aludida funcdo punitiva também se aplicam,
mutatis mutandis, a fun¢do preventiva*®,

Como abordado no primeiro capitulo deste trabalho, parte da doutrina adota posi¢ao
contraria a indenizagdo punitiva no Direito brasileiro — geralmente agregada nas condenagdes
por danos extrapatrimoniais —, por entender que o carater punitivo deve se limitar as hipoteses
expressamente previstas em lei. No entanto, Maria Celina Bodin de Moraes, que compartilha
dessa visao, reconhece que existem algumas excecdes para justificar a admissibilidade de uma
“multa civil” — uma delas reside na necessidade de prevencgdo. Sob essa perspectiva, sao
abrangidas como excecdo as situacdes que apresentem potencial de causar lesdo a um elevado
ntimero de pessoas, geralmente vinculadas as relagdes de consumo e ao meio ambiente**.

Essa condenagdo ¢ quantificada com base na probabilidade de risco, o que a
aproximaria de ser considerada uma “indenizagdo preventiva” (contudo, a nomenclatura nao se
mostra adequada diante de uma incoeréncia logica, conforme aponta a propria autora). Em sua
percepgao, esse acréscimo no valor da condenacao nao seria destinado a vitima, mas a fundos
predeterminados. Em paralelo, também se mostra possivel aplicar uma condenagdo exemplar
nos casos em que seja necessario responder a sociedade em razdo de um comportamento
ultrajante ou da reiteracdo de uma pratica danosa, aqui pautados na funcdo de exemplaridade.
Conclui que essas hipoteses sdo de lege ferenda, sendo adequado o trabalho legislativo para
tragar os limites do instituto, bem como as garantias processuais**>.

Conforme explana Nelson Rosenvald, ao lado da pena civil e da tutela inibitoria

analisadas, as agdes coletivas comporiam os principais instrumentos para o exercicio da tutela

43 REIS JUNIOR, Antonio dos. Fun¢iio Promocional da Responsabilidade Civil: um modelo de estimulos &
reparagdo espontanea dos danos. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 119-120.

444 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 379.

Nos dizeres da autora: “E de se aceitar, ainda, um valor a mais na reparagdo do dano extrapatrimonial para
situagdes potencialmente causadoras de lesdo a um grande niimero de pessoas, como ocorre nos direitos difusos
e coletivos, tanto na relagdo de consumo, quanto no direito ambiental. Aqui a ratio sera a fungdo preventiva-
precautdria, que o “carater punitivo” inegavelmente possui, em relagdo as dimensdes do universo a ser
protegido. Embora ndo se possa intitula-la de "indenizagdo preventiva", um verdadeiro paradoxo, ela teria
como parametros de quantificagdo as probabilidades de risco que hoje ja podem ser avaliaveis objetivamente.
Nesses casos, porém, o instituto ndo pode equiparar-se ao dano punitivo como hoje ¢ praticado, porque o valor
a mais da indenizagdo, a ser pago “punitivamente”, ndo poderd ter como destinatario a vitima, mas,
coerentemente com o nosso sistema, devera servir para beneficiar um niimero maior de pessoas, através do
depodsito das condenagdes em fundos predeterminados. Numa indeniza¢do “exemplar”, em se tratando de
resposta a coletividade, o destinatario ndo poderia mesmo ser outro. Muito apropriadamente, a Lei n® 7.347/85,
ao regular as agdes de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor ¢ a bens que
especifica, prevé no art. 13 que, havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera
a um fundo, sendo os seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados. Alias, os arts. 56 ¢ 57 do
mencionado Cdédigo de Defesa do Consumidor ja prevéem néo s6 a multa a ser aplicada nos casos que menciona
como também a sua destinacdo ao fundo de que trata a Lei n°® 7.347/85” (BODIN DE MORAES, Maria Celina.
Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 379-
380).

445
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preventiva, por viabilizarem o acesso a justiga e concentrarem uma finalidade voltada a
dissuasdo de comportamentos antijuridicos. Sua atuacao € frente a um “ilicito serial”, para usar
a expressao do autor, considerando uma conduta ilicita que afeta numerosas pessoas. A escolha
e adequacao do mecanismo preventivo dependera do caso concreto e, em algumas situacoes, as
técnicas podem ser empregadas em conjunto**°.

Em termos gerais, a tutela inibitéria se voltard para “tornar economicamente
ineficiente a persisténcia do agente no ilicito”, por meio da fixagdo de astreintes. A seu turno,
a pena civil buscara uma condenagao exemplar, a fim de desestimular a repeti¢ao do ilicito pelo
ofensor e dissuadir potenciais ofensores. Em comum, os dois mecanismos consistem em uma
“sanc¢do econdmica”, desvinculada da compensacdo dos danos**”.

Ainda de acordo com Nelson Rosenvald, nas a¢des coletivas, a func¢ao preventiva diz
respeito a “propria tutela ressarcitoria, sem que a legislagdo especifica recorra a uma pena, isto
¢, a compensacao pelos danos coletivos — que acresce ao valor das condenagdes individuais — €
o proprio fato de desestimulo a reiteragdo de ilicitos pelo sentenciado (prevencao especial) e de
desencorajamento de outros potenciais agentes ofensores a interesses metaindividuais
(prevencao geral)”. Nao obstante, as agdes coletivas podem ser cumuladas com a compensagao,
tutela inibitéria e pena civil. Diferentemente da reparagdo de danos, o montante de pena sera
direcionado ao Estado ou a entidades beneficentes**3.

Pelo exposto, ¢ possivel confirmar que as relagdes juridicas formadas na sociedade
contemporanea convivem sob a coexistencialidade de paradigmas: ao passo que sao
imprescindiveis os mecanismos reparatérios, devem existir mecanismos preventivos, com o
proposito de conferir efetiva protecdo aos direitos individuas e transindividuais**. Importa
rememorar que as grandes aspiracdes da responsabilidade civil atual concernem a “prevenir
comportamentos antijuridicos, punir condutas reprovaveis e se acautelar diante de atividades
potencialmente danosas”, para além da devida reparacdo de danos, quando estes se

verificarem*°.

46 ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 88. E-book.

4“7 ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 87-88. E-book.

48 ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022, p. 88-89. E-book.

#9 VIEIRA, Andrey Bruno Cavalcante; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. O direito de danos e a fungéo preventiva:
desafios de sua efetivagdo a partir da tutela inibitéria em casos de colisdo de direitos fundamentais. Revista
IBERC, v. 2, n. 2, mai.-ago.2019, p. 8-9. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/56/50. Acesso em: 20 ago. 2023.

40 ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade Civil: Teoria Geral. Indaiatuba Foco,
2024, p. 179-180.
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3.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL PREVENTIVA NO DIREITO SUBSTANTIVO:
UM PERCURSO EM CONSTRUCAO

Esta ltima secao se dedica a analisar como as normas substantivas, na regulacao das
relagdes juridicas de Direito Privado, tém recepcionado a prevencdo em nosso ordenamento
juridico, bem como indicar suas insuficiéncias e as proje¢des de avango normativo. Adianta-se
que ha um percurso em construgdo. Desse modo, o exame do tema aqui proposto nao ¢ exaustivo,
sobretudo em razao da expectativa de alteragdes no Codigo Civil quanto a responsabilidade civil,
que acena para a tutela preventiva expressamente prevista na lei.

Leciona Thais Goveia Pascoaloto Venturi que a concretizacdo da renovada funcdo
preventiva da responsabilidade civil pressupde um encontro entre os mecanismos do direito
material predispostos a exercer um papel preventivo com as adequadas técnicas processuais.
Denomina-se de tutela inibitoria material. A justificativa de se examinar o tema reside na
verificada insuficiéncia de normas materiais nesse sentido. Esse lugar acaba por ser comumente
ocupado, para o exercicio de direito, pelas tutelas processuais requeridas ao Poder Judiciario,
voltadas a garantia dessa protecdo preventiva®!.

O primeiro caminho ¢ olhar para o que ja se tem em nosso sistema juridico privado.
Em estudo dedicado ao tema, Keila Pacheco Ferreira defende que o Cddigo Civil contém uma
“clausula geral de responsabilidade civil preventiva na tutela das situagdes juridicas
existenciais”*2. Essa clausula residiria no artigo 12, caput, do Cédigo Civil, que estabelece
que: “[pJode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”. Trata-se de dispositivo que
integra a protecdo normativa para os direitos da personalidade.

Com posicionamento diverso de parte da doutrina referente a natureza do artigo 12 do
Caodigo Civil (comumente considerado uma tutela inibitoria processual), a autora interpreta o
dispositivo como uma evidente “tutela inibitoria de natureza material”. Isso se justifica pelos
fundamentos que integram o dispositivo que “sdo direitos de personalidade — direitos sensiveis

e diferenciados ” (grifo da autora). Sendo assim, essa percepg¢ao de que diz respeito a uma norma

41 VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade Civil Preventiva: A Protecdo contra a Violagdo dos
Direitos e a Tutela Inibitoria Material. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 271-281.

452 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: funcio, pressupostos e aplicabilidade. 2014.
263f. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2014, p. 173.
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de direito substantivo permite ampliar a prote¢do conferida pela responsabilidade civil as
situacdes juridicas subjetivas existenciais por meio de uma clausula geral de prevengio*>.

Em sua analise, Keila Pacheco Ferreira conclui que essa clausula de Responsabilidade
Civil Preventiva promove um didlogo entre a tutela inibitoria material, a responsabilidade civil
por danos extrapatrimoniais e as despesas preventivas. Isso ocorre, pois, cada qual, de modo
dindmico, tem a finalidade de resolver certo tipo de situagdo. De um lado, busca-se a cessacao
da ameaga ou a lesdo (nada relacionada as consequéncias danosas); por outro lado, visa-se a
reparar danos produzidos (tutela esta que nao se destina a impedir a continuidade de um ato
lesivo)**,

Desta feita, esse didlogo ¢ de suma importancia para que os direitos de personalidade
encontrem efetividade “como forma de promogao da pessoa humana e confirmagdao da
hermenéutica emancipatéria”, de maneira que “a clausula geral de tutela da pessoa nao haveria
a exata dimensao de tutela, caso nao fosse acompanhada da clausula geral de Responsabilidade
Civil Preventiva”™*>,

Como se observa, o Direito Civil, tal como posto hoje, depende de um trabalho
hermenéutico dos seus intérpretes para extrair uma orientacao a tutela preventiva na estrutura
do Cédigo Civil, ja que ndo contém normas expressas nesse sentido. Em contrapartida, o Direito

do Consumidor*®

—como um dos ramos que regula relagdes interprivadas, mas com tragos bem
distintos das rela¢des regidas pelo Codigo Civil, como o reconhecimento de vulnerabilidade de
uma das partes (o consumidor) —, possui expressas disposi¢des sobre o tema, que vao além da
interpretagdo principiologica, pois também se encontra prevista na sistematica consumerista.
O Codigo de Defesa do Consumidor, desde sua promulgacdo ha mais de trinta anos,
apresenta um sistema voltado a reparacdo*®’ e prevencdo de danos. Ao nosso estudo, importa
. s

destacar que ha um direito e um dever geral de prevencao, no seu artigo 6°, VI — tratado no

453 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: funcio, pressupostos e aplicabilidade. 2014.
263f. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2014, p. 173-174.

44 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: funcio, pressupostos e aplicabilidade. 2014.
263f. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2014, p. 182-184.

435 FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: fungio, pressupostos ¢ aplicabilidade. 2014.
263f. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2014, p. 182-184.

436 Dispostos nos artigos 6° € 7° do Codigo de Defesa do Consumidor, constituem direitos bésicos a protegdo a
vida, saude, seguranca contra os riscos dos produtos e servicos, informacao adequada, qualidade dos produtos
e servicos, protecao contra publicidade enganosa e abusiva, efetiva prevencao e reparagdo e danos, revisao
contratual, dentre outros estabelecidos inclusive em tratados internacionais de que o Brasil seja signatario.
Ademais, ha também padrdes de conduta a serem seguidos desde a fase pré a pos-contratual, com fulcro na
transparéncia, boa-fé objetiva e harmonia das relagdes de consumo.

457 A responsabilidade do fornecedor pelo fato do produto ou do servigo é prevista nos artigos 12 ¢ 14 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, respectivamente. Trata-se da responsabilidade por defeito. Ja a responsabilidade do
fornecedor pelos vicios do produto ou do servigo estd preceituada nos artigos 18, 19 e 20 do Codigo de Defesa
do Consumidor e diz respeito a responsabilidade por falhas na adequacdo e quantidade dos bens de consumo.
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capitulo segundo —, assim como dispositivos que prevejam a adocdo de medidas preventivas.
Esse direito e dever geral oferece uma amplitude interpretativa: ao passo que consumidor possa
exigir medidas de prevengdo a situacdes postas, tal como fundamenta eventuais tutelas
reparatorias (na logica dissuasoria), também permite que o conhecimento e experiéncia do
fornecedor sobre sua propria atividade o possibilite analisar e implementar as necessarias
medidas de prevencao de danos aos consumidores, com a maxima eficiéncia possivel.

Sobre a prevencado de danos eficaz, Lais Bergstein sustenta que “[a]s iniciativas mais
eficientes de preven¢do de danos sdao descobertas com a pratica, com a experiéncia. Mas para
isso € preciso estar atento a realidade dos mercados, ¢ preciso que o fornecedor se ocupe da
investigagdo do seu campo de atuacdo e fomente os cuidados preventivos”*3. Desta feita,
completa que “[...] [€] preciso incutir o habito da prevencao de danos nos fornecedores por
meio de intervengdes administrativas e judiciais, pois ¢ dele que se extrai a forga da lei” (grifo
da autora)**.

Para além do dever geral de prevencao, o Cédigo de Defesa do Consumidor estruturou
dispositivos mais detalhados sobre o tema, indicando comportamentos a serem adotados pelos
fornecedores diante da natureza da situagdo. Certamente, o Capitulo IV, denominado “Da
Qualidade de Produtos e Servicos, da Prevencao e da Reparacdo dos Danos”, é o que mais se
relaciona com o tema aqui estudado. Destacam-se suas disposicdes acerca da protecao a saude
e segurancga ¢ da estrutura da responsabilidade civil do fornecedor.

Os deveres dos fornecedores concernentes a prevencao de danos sao divididos em duas
espécies, a saber, deveres positivos e deveres negativos, na li¢ao de Bruno Miragem. Os deveres
positivos sdao aqueles que indicam condutas a serem adotadas pelos fornecedores.
Compreendem-se o dever de prestar informagdes aos consumidores sobre os riscos intrinsecos
aos produtos e servigos que inserir no mercado, bem como de comunicar as autoridades sobre
os produtos ja introduzidos que apresentarem riscos conhecidos posteriormente. Ja os deveres
negativos impdem ao fornecedor uma absteng¢ao, isto ¢, um dever de ndo fazer. Desse modo, ¢
proibido ao fornecedor introduzir produtos que sabe ou deveria saber que oferecam elevado
grau de nocividade ou periculosidade a satide e seguranca dos consumidores*®’.

Outrora foi discorrido sobre o dever de seguranca, que se apresenta em diversas partes

do Codigo de Defesa do Consumidor, fundamentando a prevenc¢do de danos. Os artigos 8°a 10

4% BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superagdo das suas causas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 146.

49 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superagdo das suas causas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 150.

460 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 236.
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do CDC*! impdem ao fornecedor condutas preventivas. Essas condutas sdo demandadas em
relacdo aos produtos ou servigos que guardem certo grau de risco, dispostos no mercado, em
que a informag¢ao ao consumidor sobre essa caracteristica se faz obrigatoria. Ainda, englobam
aqueles que, ap6s introduzidos, tenham seus riscos conhecidos, devendo adotar as providéncias
necessarias ao caso concreto. Ha deveres também ao Poder Publico na func¢do de defesa do
consumidor.

O CDC estabelece que o fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo
produto ou servigo que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou
periculosidade a saude ou a seguranca (art. 10, caput, do CDC). Para Claudia Lima Marques, o
dispositivo prevé importantes deveres a serem observados pelo fornecedor. Além do dever de
seguranca ja mencionado, incluem-se o dever de vigilancia, informag¢do e prevengao. Sobre o
dever geral de vigilancia juntamente a informacao, a autora pontua a existéncia de um dever

462

pos-contratual do fornecedor™®. Ainda, ha um dever de prevengao assumido pelo fornecedor,

461 «Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo ndo acarretardo riscos a satide ou seguranga
dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicdo,
obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipotese, a dar as informacdes necessarias e adequadas a seu
respeito.

§ 1° Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe prestar as informagdes a que se refere este artigo,
através de impressos apropriados que devam acompanhar o produto.

§ 2° O fornecedor devera higienizar os equipamentos ¢ utensilios utilizados no fornecimento de produtos ou
servigos, ou colocados a disposi¢do do consumidor, e informar, de maneira ostensiva ¢ adequada, quando for
0 caso, sobre o risco de contaminagdo.

Art. 9° O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a satide ou seguranga devera
informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da
adogdo de outras medidas cabiveis em cada caso concreto.

Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto ou servico que sabe ou deveria
saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a satide ou seguranca.

§ 1° O fornecedor de produtos e servigos que, posteriormente a sua introdugdo no mercado de consumo, tiver
conhecimento da periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato imediatamente as autoridades
competentes e aos consumidores, mediante aniincios publicitarios.

§ 2° Os antncios publicitarios a que se refere o pardgrafo anterior serdo veiculados na imprensa, radio e
televisao, as expensas do fornecedor do produto ou servigo.

§ 3° Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de produtos ou servigos a satide ou segurancga dos
consumidores, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo informa-los a respeito”
(BRASIL. Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor (1990). Dispde sobre a
protecdo do consumidor e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Unifo, Brasilia, DF, 12 set. 1990).

462 “pode-se interpretar o art. 10 como instituindo um dever pés-contratual, isto &, um dever de vigildncia, dever
de informar ao consumidor, “se tiver conhecimento” da periculosidade de um produto, que ajudou a colocar
no mercado. Assim, o farmacéutico informado sobre a proibi¢ao de determinado remédio, que causa cancer,
deve informar seus ex-parceiros contratuais da periculosidade do produto vendido, afixando, por exemplo, um
cartaz no estabelecimento comercial. [...] Sdo casos em que os principios da transparéncia ¢ da boa-fé nas
relagdes contratuais irdo se unir aos principios da protecdo da confianga do consumidor na seguranga norma
do produto vendido, para impor um dever nitidamente pds-contratual ao fornecedor direto, e ndo simplesmente,
extracontratual, como o ¢ para o fabricante” (MARQUES, Claudia Lima. Artigo 10. /n. MARQUES, Claudia
Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016., p. 491).
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independentemente de ele ter conhecimento da nocividade ou periculosidade que aquele
produto ou servigo apresenta*3.

Importante exemplo estd no recall — também denominado de processo ou campanha
de chamamento —, que ¢ definido como o “procedimento pelo qual o fornecedor, constatando
que colocou no mercado produto ou servico defeituoso, promove a informacdo ao publico
quanto a este fato, e adota as providéncias necessarias para corrigir o defeito ou retirar o produto
do mercado, visando assegurar a incolumidade psicofisica e patrimonial dos consumidores”*¢.
Possui base legal nos paragrafos do art. 10 do CDC e na atual regulamentagdo disposta na
Portaria do Ministro n. 618/2019, além de outras normas regulamentares, a exemplo da portaria
sobre recall de veiculos (Portaria Conjunta n. 3/2019).

Assim sendo, o objetivo do recall ¢ proteger os consumidores de danos a saude e
seguranca que possam ser provocados por produtos e servigos de que se teve conhecimento de
sua nocividade ou periculosidade apds a introdug¢ao desses no mercado de consumo. Com ele,
surge o dever primeiro do fornecedor de comunicar o fato imediatamente as autoridades
competentes € aos consumidores por meio de antincios publicitarios (art. 10, §1°do CDC), além
de outros medidas destinadas a realizagdo de antincios em jornais, televisao e demais veiculos
de comunicac¢do direcionados a coletividade de consumidores, recolhimento dos produtos etc.
Incumbe ao fornecedor atuar com eficiéncia na ado¢ao das medidas necessarias a campanha de
recall, prevenindo danos aos consumidores, sob pena de sofrer san¢des administrativas e
condenacdes judiciais.

Nesse passo, ha o dever de fiscalizacao e controle do mercado de consumo por parte
dos entes federativos, de modo a coibir e reprimir praticas que atentem contra o direito do
consumidor, conforme o artigo 55, paragrafo §1°4%. Nesse sentido, 6rgdos da Administragio

Publica como a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), o Conselho

Administrativo de Defesa Economica (CADE), os PROCONS, entre outros 6rgaos e agéncias

463 MARQUES, Claudia Lima. Artigo 10. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.;
MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 491.

464 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 858.

465 “Art. 55. A Unido, os Estados e o Distrito Federal, em carater concorrente € nas suas respectivas areas de

atuacdo administrativa, baixardo normas relativas a producdo, industrializagdo, distribui¢do e consumo de
produtos e servigos.
§ 1° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios fiscalizardo e controlardo a producdo,
industrializacdo, distribuigdo, a publicidade de produtos e servigos ¢ o mercado de consumo, no interesse da
preservagdo da vida, da satude, da seguranga, da informagéo e do bem-estar do consumidor, baixando as normas
que se fizerem necessarias [...]” (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cdodigo de Defesa do
Consumidor (1990). Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Uniio, Brasilia, DF, 12 set. 1990).



126

reguladoras, valem-se da aplicagdo de sanc¢des administrativas com carater preventivo e

precaucional*%

, com vistas a promover a defesa do consumidor.

Segundo Lais Bergstein, a tutela administrativa dos consumidores representa um
relevante instrumento preventivo, visto que, ao integrarem o mercado de consumo, 0s
fornecedores estdo propensos as atividades fiscalizatorias por parte da administragdo publica
sobre os bens e servicos que fornecem, sob fundamento do “interesse da preservagdo da
indenidade psicofisica dos consumidores”*’.

No ano de 2021, as normas de prevengao no Coédigo de Defesa do Consumidor foram
ampliadas com a promulgacdo da Lei 14.181/2021, de 1° de julho de 2021. O escopo da lei ¢
aprimorar as normas sobre crédito ao consumidor e prevenir e tratar um problema econdmico e
social para o qual o ordenamento juridico brasileiro necessitava de disciplina apropriada: o
superendividamento do consumidor#¢®,

Houve alteracdes substanciais na norma, com inovagdes em direito material e
processual sobre o consumo de crédito, com énfase em instituir a pratica de crédito responsavel
entre fornecedores e consumidores, notoriamente com um viés preventivo. Nesse sentido, ¢ a

disposi¢do sobre fomento a educagio financeira (art. 6°, XI)*¢°

, cabendo ao poder publico a
criagdo de mecanismos extrajudiciais e judiciais para preven¢do e tratamento do
superendividamento, em conjunto com nticleos de conciliagdo e mediagdo dos conflitos desta
natureza (art. 5°, VI e art. 6°, VII do CDC)*7°.

O Direito do Consumidor fundamenta a fungdo preventiva por meio dos deveres

juridicos da seguranga, qualidade, informagdo e confianga. Desta feita, compreende-se que a

466 OPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de Direito,

Universidade de Sao Paulo, v. 105, 2010, p. 1230.

BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo

perdido e a superagdo das suas causas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 148.

468 Por superendividamento do consumidor, define-se “a impossibilidade manifesta de o consumidor pessoa
natural, de boa-f€, pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu
minimo existencial, nos termos da regulamentagdo”, conforme o artigo 54-A, §1° do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

469 «“Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VII - o acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com

vistas a prevenc¢do ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada

a prote¢do Juridica, administrativa e técnica aos necessitados” (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de

1990. Codigo de Defesa do Consumidor (1990). Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras

providéncias. Diario Oficial [da] Unifo, Brasilia, DF, 12 set. 1990).

Art. 5° Para a execucdo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, contard o poder publico com os

seguintes instrumentos, entre outros: [...] VI - instituigdo de mecanismos de prevengdo e tratamento

extrajudicial e judicial do superendividamento e de protegdo do consumidor pessoa natural [...]

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] XI - a garantia de praticas de crédito responsavel, de educagio

financeira e de preveng@o e tratamento de situa¢des de superendividamento, preservado o minimo existencial,

nos termos da regulamentag@o, por meio da revisdo e da repactuagdo da divida, entre outras medidas [...]”

(BRASIL. Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor (1990). Dispde sobre a

protecao do consumidor e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Unifo, Brasilia, DF, 12 set. 1990).

467

470
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responsabilidade preventiva ¢ uma realidade normativa na lei consumerista. O que falta ¢ a
efetiva e adequada implementacdo das medidas preventivas que, como dito anteriormente, nao
podem ser meramente simbolicas, sob pena de ofender as normas juridicas que protegem os
consumidores, bem como a harmonia que se espera entre os atores do mercado de consumo.

Retornando a légica sistematica do Direito Civil brasileiro, verifica-se a caréncia de
uma estruturagcdo normativa que preveja expressamente uma tutela preventiva contra ilicitos e
danos. Nao se desconsidera que essa tutela possa ser alcancada pelos instrumentos de direito
processual e, de forma especifica, pelos mecanismos de direito material mencionados, além da
ordem constitucional de ndo de afastar da apreciacdo do Poder Judiciario essa pretensdo. No
entanto, sustenta-se que a inclusdo no Coédigo Civil de uma norma que estabeleca
expressamente essa tutela preventiva contra ilicitos e danos proporcionaria maior seguranga
juridica, em razao da primazia da lei, e cumpriria os designios contemporaneos que direcionam
a responsabilidade civil a um sistema multifuncional.

Avangos nesse sentido sdo vistos no Codigo Civil e Comercial argentino*’!, que
estabelece um conjunto de dispositivos legais que dao efetividade a fungdo preventiva da

responsabilidade civil, esta precisamente declarada na propria norma.

471 “ARTICULO 1708.- Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la
prevencion del dafio y a su reparacion.
ARTICULO 1709.- Prelacion normativa. En los casos en que concurran las disposiciones de este Codigo y las
de alguna ley especial relativa a responsabilidad civil, son aplicables, en el siguiente orden de prelacion:
a) las normas indisponibles de este Codigo y de la ley especial;
b) la autonomia de la voluntad;
¢) las normas supletorias de la ley especial;
d) las normas supletorias de este Codigo.
[...]
ARTICULO 1710.- Deber de prevencion del daio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de:
a) evitar causar un dafo no justificado;
b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un
dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero
seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrio, conforme a las
reglas del enriquecimiento sin causa;
¢) no agravar el dafo, si ya se produjo.
ARTICULO 1711.- Accion preventiva. La accion preventiva procede cuando una accion u omision antijuridica
hace previsible la produccion de un dafio, su continuacion o agravamiento. No es exigible la concurrencia de
ningun factor de atribucion.
ARTICULO 1712.- Legitimacion. Estan legitimados para reclamar quienes acreditan un interés razonable en
la prevencion del daiio.
ARTICULO 1713.- Sentencia. La sentencia que admite la accion preventiva debe disponer, a pedido de parte
o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segin corresponda; debe
ponderar los criterios de menor restriccion posible y de medio mas idéneo para asegurar la eficacia en la
obtencion de la finalidad.
ARTICULO 1714.- Punicion excesiva. Si la aplicacion de condenaciones pecuniarias administrativas, penales
o civiles respecto de un hecho provoca una punicion irrazonable o excesiva, el juez debe computarla a los fines
de fijar prudencialmente su monto.
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No Brasil, o principal expoente ¢ o recente Anteprojeto de Lei para revisdo e
atualizagdo da Lei n. 10.406/2002 (Codigo Civil brasileiro)*’?, apresentado ao Senado Federal
em 17 de abril de 2024 e que, atualmente, estd em processo de tramitacao legislativa. No
Anteprojeto, foi proposta a inclusao, no titulo dedicado a responsabilidade civil, de dispositivos
para assegurar a tutela preventiva contra o ilicito e o dano.

O Anteprojeto propde a criacdo do artigo 927-A, inaugurando uma robusta estrutura
normativa para a tutela preventiva contra ilicitos e danos. Em breves notas, observa-se que o
caput do 927-A traz a obrigacao de evitar danos para aqueles que geram situagdes de risco ou
sejam responsaveis por conter os eventuais danos. Ademais, impde-se um dever de adocao de
medidas de evitacdo dos danos considerados previsiveis, de mitigagdo de seu alcance e de nao
agravamento do dano, na hipotese de ja ter se realizado (artigo 927-A, paragrafo 1°).

O reembolso das despesas preventivas também ¢ proposto no Anteprojeto. Quem, em

potencial estado de necessidade e que ndo tenha causado o risco, efetuar despesas para evitar

ARTICULO 1715.- Facultades del juez. En el supuesto previsto en el articulo 1714 el juez puede dejar sin
efecto, total o parcialmente, la medida” (ARGENTINA. Congreso de la Nacion Argentina. Ley 26.994, de 7
de octubre de 2014. Codigo Civil y Comercial de 1a Nacion. Buenos Aires, Congreso de la Nacion Argentina,
2014. Disponivel em: https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-26994-235975/actualizacion.
Acesso em: 19 abr. 2024).

472 «“T{TULO IX — Da Responsabilidade Civil
CAPITULO I — Disposi¢des gerais
Art. 927. Aquele que causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera dever de reparar o dano daquele:
I - cujo ato ilicito o tenha causado, nos termos do paragrafo tnico do art. 186 deste Codigo;
II - que desenvolve atividade de risco especial;
IIT - responsavel indireto por ato de terceiro a ele vinculado, por fato de animal, coisa ou tecnologia a ele
subordinado.
Art. 927-A. Todo aquele que crie situagdo de risco, ou seja responsavel por conter os danos que dela advenham,
obriga-se a tomar as providéncias para evita-los.
§ 1° Toda pessoa tem o dever de adotar, de boa-fé e de acordo com as circunstancias, medidas ao seu alcance
para evitar a ocorréncia de danos previsiveis que lhe seriam imputaveis, mitigar a sua extensdo e ndo agravar
o dano, caso este ja tenha ocorrido.
§ 2° Aquele que, em potencial estado de necessidade e sem dar causa a situag@o de risco, evita ou atenua suas
consequéncias, tem direito a ser reembolsado das despesas que efetuou, desde que se revelem absolutamente
urgentes e necessarias, e seu desembolso tenha sido providenciado pela forma menos gravosa para o patriménio
do responsavel.
§ 3° Sem prejuizo do previsto na legislagdo especial, a tutela preventiva do ilicito ¢ destinada a inibir a pratica,
a reiteragdo, a continuag@o ou o agravamento de uma a¢do ou omissao contraria ao direito, independentemente
da concorréncia do dano, ou da existéncia de culpa ou dolo. Verificado o ilicito, pode ainda o interessado
pleitear a remogao de suas consequéncias e a indenizagdo pelos danos causados.
§ 4° Para a tutela preventiva dos direitos sdo admissiveis todas as espécies de acdes e de medidas processuais
capazes de propiciar a sua adequada e efetiva prote¢ao, observando-se os critérios da menor restricao possivel
e os meios mais adequados para garantir a sua eficacia” (BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto de Lei para
revisio e atualizacdo da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil. Dispde sobre
a atualizagdo da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e da legislagdo correlata. Brasilia:
Senado Federal, 2024. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/download/68cc5c01-
1f3e-491a-836a-7f376ctb95da. Acesso em: 19 abr. 2024).
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ou atenuar suas consequéncias, desde que sejam urgentes e necessarias, terd o direito de ser
reembolsado (artigo 927-A, paragrafo 2°).

Ao estabelecer um notorio didlogo com as disposi¢cdes do Codigo de Processo Civil
acerca da tutela inibitoria e de remogao do ilicito, o Anteprojeto preve seis finalidades que
podem ser aperfeigoadas pela tutela preventiva do ilicito: a) inibir a pratica do ilicito, b) sua
reiteracdo, ¢) sua continuidade, d) seu agravamento; bem como, nos casos em que o ilicito tiver
ocorrido, €) a remogao de suas consequéncias e f) a indenizacao correspondente (artigo 927-A,
paragrafo 3°).

Ainda, sob a égide de uma denominada “tutela preventiva dos direitos”, foi proposta a
admissdo de todas as espécies de agdes e de medidas processuais que possam conferir a
adequada e efetiva protegdo desses direitos, respeitados os critérios vinculados a menor
restri¢ao possivel e aos meios mais adequados para assegurar a sua eficacia (artigo 927-A,
paragrafo 4°).

Neste momento, as primeiras linhas deste trabalho sdo recordadas para resgatar o que
motivou toda a construgao desta pesquisa. Assim foi escrito: estuda-se a responsabilidade civil
preventiva, como agora desenvolvida, para que a do porvir esteja apta a construir respostas
juridicas mais arrojadas aos problemas que, cotidianamente, inauguram-se ou reinventam-se.

O porvir parece estar bem proximo, com a possibilidade de uma renovada estrutura e
dimensdo funcional da responsabilidade civil positivada no Coédigo Civil. Apesar de, no
momento, ndo ser uma realidade expressamente prevista em lei, as sugestoes de alteragao
legislativa acima representam uma esperan¢a aos avangos da tematica da prevencdao na

responsabilidade civil contemporanea.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa se orientou pelo seguinte questionamento: como a prevengao ¢ integrada
a responsabilidade civil contemporanea e quais sdo os sentidos € os instrumentos que possui
para a construcdo de uma responsabilidade civil preventiva? A resposta a essa pergunta
pressupoe o alinhamento as bases doutrinarias que sustentam uma renovada dimensao funcional
da responsabilidade civil, que transcende o classico fim reparatdrio ao ampliar a finalidade do
instituto.

Defende-se a multifuncionalidade da responsabilidade civil, diante da insuficiéncia da
funcdo exclusivamente reparatoria para atingir o objetivo primordial do instituto: a tutela
integral da pessoa. Em um cenario de pos-constitucionalizagao do Direito Civil, considerando
os mais de trinta anos desde a promulgacdo da Constitui¢do, ¢ evidente que a ampliacdo da
dimensao funcional da responsabilidade civil permitira que o instituto juridico desempenhe seu
papel protetivo da pessoa, abrangendo outros interesses igualmente dignos e inerentes a tutela
da pessoa, que ndo s6 a recomposi¢ao dos danos sofridos.

Nessa compreensao multifacetada, a mais afinada doutrina sustenta que a prevencao
assume o cerne da responsabilidade civil na contemporaneidade. Diante disso, o trabalho se
propos a desenvolver um refinamento dogmatico quanto a nocao de prevengdo, para
compreender a sua integracdo na responsabilidade civil. A partir de elementos basilares,
estruturou-se uma sistematizagao critica ao se investigar os conceitos, fundamentos, sentidos e
instrumentos juridicos vinculados a prevencao. Isso se justificou pela essencialidade de se criar
uma base metodologica solida para interpretar a responsabilidade civil preventiva.

Conclui-se que, no movimento doutrinario e jurisprudencial para integrar a prevencao
a responsabilidade civil, ela foi associada a distintos conceitos. Comumente, observam-se
quatro distingdes conceituais: a funcdo preventiva da responsabilidade civil, o principio da
prevengdo e a prevencdo conceituada como direito e dever. Sem descurar da importancia
dogmatica de cada classificacdo, elas serviram como guia para examinar os fundamentos
juridicos que conferem concretude a responsabilidade civil preventiva.

A fungdo preventiva ndo reside apenas em dissuadir novos danos pela condenagao
judicial, a partir de situagdes em que estes ja ocorreram. H4, portanto, uma outra finalidade
atrelada a funcao preventiva. Ao lado disso e, talvez, até mais importante, seja atuar antes
mesmo de o dano acontecer, impedindo riscos e ilicitos. Essa percep¢ao destaca a fronteira que
existe dentro da propria responsabilidade civil preventiva, na qual se concentrou grande parte

da investigacdo deste trabalho. Embora apresente certas nuances distintas, o aporte doutrinario
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consultado tende a entender — ou, a0 menos, priorizar — que a fungdo preventiva por exceléncia
estaria na sua atuagdo ex ante, aqui também ja referenciada como a finalidade de “antecipacao
de dano” ou “fun¢ao preventiva prospectiva”.

Ao trazer essa logica ao ingresso do principio da prevengao na responsabilidade civil
— que, como Vvisto, ndo nasce nesse dominio —, deve-se fazé-lo de modo sistematico e coerente
com a estrutura normativa do Direito Civil. Isso pressupde as devidas ponderacdes e adequagdes
a racionalidade propria da civilistica.

Os fundamentos basilares da integragdo da prevencao na responsabilidade civil se
alicercam, por meio do respectivo principio, em uma justificativa jusfilosoéfica fundamentada
na prudéncia e encontram respaldo na propria Constitui¢do de 1988, por meio da solidariedade
social, da seguranga geral e de um dever de cuidado. Ainda que nao tenham expressa mengao
no Codigo Civil, o trabalho interpretativo das normas constitucionais com a sistematica do
Direito Civil permite recepcionar esse principio.

Recorda-se que a responsabilidade civil atua nos espagos onde se encontram as
disfuncionalidades. Quando outras medidas se mostram insuficientes ou apresentam falhas, a
responsabilidade civil intervira para restaurar o equilibrio nas relagdes sociais. Nesse espago de
convivéncia formado pelas relagdes intersubjetivas, o fundamento da solidariedade recepciona
a alteridade para o campo do dever. Assim, as decisdes provenientes da autonomia privada,
juntamente a expressao da liberdade — que abrange os interesses individuais (o0 “eu”) — devem
levar em conta o reconhecimento do “outro” e, portanto, responsabilizar-se nessa interagao,
pelo viés solidarista. A prevencdo integrada ao campo da responsabilidade civil reflete,
justamente, esse propdsito do qual parte a alteridade.

Além da solidariedade, seguranca, liberdade, dever de cuidado e alteridade, hé outros
fundamentos que justificam a prevencao e a precaucgao na responsabilidade civil. No entanto, ¢
importante reconhecer que a internalizacao da precaugao (e at¢ mesmo da prevengao, em certos
casos) no sistema da responsabilidade ocorre com algumas dificuldades. Certos sopesamentos
sdo necessarios. Ao seu reves, o instituto, sob o pretexto da precaucdo (sobretudo), corre o risco
de restringir as liberdade(s) desproporcionalmente, em flagrante desacerto com a seguranca
juridica que se espera de um ordenamento juridico orientado pelos valores constitucionais.

Entre os sentidos da prevengdo apurados nesta pesquisa, que possuem relagdo
imanente com os instrumentos preventivos, estdo: i) a antecipag¢do da ocorréncia do dano; ii) a
inibicao ou cessagdo de um ato contrario ao direito; iii) a remogao dos efeitos do ilicito; iv) a
assuncao de despesas preventivas por alguém para evitar ou mitigar os proprios danos, as quais

podem ser indenizadas; e v) a dissuasao de novos ilicitos ou da repeticdo de danos.
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A tutela preventiva pode ser realizada tanto antes, como durante a formagao dos danos.
Na inviabilidade ou insucesso da tutela inibitoria, assim como das medidas preventivas
adotadas pelo proprio demandante, resultando na ocorréncia do dano, ainda ¢ possivel se falar
em preven¢ao. No momento pos-dano, a funcao preventiva atuara em seu viés dissuasorio, em
conjunto a fun¢do punitiva, almejando o desestimulo de novos ilicitos ou de sua reincidéncia,
por meio do acréscimo no valor das condenagdes.

A responsabilidade civil preventiva no direito substantivo ainda representa uma
percurso em constru¢do. No entanto, ha dispositivos que recepcionam uma tutela preventiva
em sua esséncia, a exemplo do artigo 12 do Codigo Civil, o qual abrangeria uma tutela inibitoria
de natureza material para a protecao dos direitos de personalidade, especificamente as situagdes
juridicas existenciais.

O Direito do Consumidor fundamenta a fungdo preventiva por meio dos deveres
juridicos de seguranga, qualidade, informagao e confianga. Desta feita, compreende-se que a
responsabilidade preventiva ¢ uma realidade normativa na lei consumerista. O que falta ¢ a
efetiva e adequada implementagao das medidas preventivas que, como dito anteriormente, nao
podem ser meramente simbolicas, sob pena de ofender as normas juridicas que protegem os
consumidores, bem como a harmonia que se espera entre os atores do mercado de consumo.

Retornando a légica sistematica do Direito Civil brasileiro, verifica-se a caréncia de
uma estruturagcdo normativa que preveja expressamente uma tutela preventiva contra ilicitos e
danos. Nao se desconsidera que essa tutela possa ser alcancada pelos instrumentos de direito
processual e, de forma especifica, pelos mecanismos de direito material mencionados, além da
ordem constitucional de nao de afastar da apreciacdo do Poder Judiciario essa pretensdo. No
entanto, sustenta-se que a inclusdo no Coédigo Civil de uma norma que estabeleca
expressamente essa tutela preventiva contra ilicitos e danos proporcionaria maior seguranca
juridica, em razao da primazia da lei, e cumpriria os designios contemporaneos que direcionam
a responsabilidade civil a um sistema multifuncional.

Avangos nesse sentido — ainda enquanto proposta legislativa — sdo observados no
Brasil. O principal expoente ¢ o Anteprojeto de Lei para revisao e atualizacdo da Lei n.
10.406/2002 (Codigo Civil brasileiro), apresentado ao Senado Federal em 17 de abril de 2024
e que, atualmente, estad em processo de tramitacdo legislativa. No Anteprojeto, foi proposta a
inclusdo, no titulo dedicado a responsabilidade civil, de dispositivos que asseguram a tutela
preventiva do ilicito e do dano.

E o porvir parece estar bem proximo, com a possibilidade de uma renovada estrutura

e dimensdo funcional da responsabilidade civil positivada no Coédigo Civil. Apesar de, no
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momento, ndo ser uma realidade expressamente prevista em lei, as sugestdes de alteracdo
legislativa narradas representam uma esperan¢a aos avangos da tematica da preven¢do na
responsabilidade civil contemporanea.

Diante da investigacdo realizada ao longo de todo o estudo, conceitua-se a
Responsabilidade Civil Preventiva como o desenvolvimento dogmdatico e normativo a partir da
integragdo do principio da prevengdo e da ascensdo da fun¢do preventiva na responsabilidade
civil, fundamentadas em preceitos constitucionais de solidariedade, seguranca, liberdade e do
dever de cuidado e alteridade, permitindo extrair os sentidos como i) a antecipag¢do da
ocorréncia do dano; ii) a inibi¢do ou cessagdo de um ato contrario ao direito, iii) a remo¢do
dos efeitos do ilicito, iv) a assungdo de despesas preventivas por alguém para evitar ou mitigar
os proprios danos, as quais podem ser indenizadas, e v) a dissuasdo de novos ilicitos ou da
repeticdo de danos; finalidades essas que podem ser alcancadas por meio dos instrumentos
preventivos dispostos em normas processuais e substantivas.

A direcdo deste caminho mostra que, quando a responsabilidade civil age
preventivamente, ela esta a conservar o que se destina a promover: a integridade dos interesses
dignos de tutela, com énfase na prote¢ao dos direitos fundamentais, essenciais para permitir

que as pessoas em sua completude possam realizar plenamente suas potencialidades.
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