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RESUMO

Titulo: a prevencéo na responsabilidade civil e a imputacéo pela formacao do estado de
danosidade

O instituto da responsabilidade civil, inserida na metodologia do direito civil
contemporaneo, passa por intensas transformagdes, instigando a reflexdo sobre seu real
sentido e sobre a efetividade dos mecanismos reparatdrios em estancar ou diminuir a
proliferacdo de condutas ilicitas que interferem na esfera juridica do ser humano, causando
lesbes em suas situagdes existenciais, bens ou interesses juridicos. Nesse cenario, alguns
conceitos juridicos, a exemplo do conceito de dano, pela sua propria rigidez, favorecem a
continuidade de préaticas danosas ou potencialmente danos e causam descompasso entre a
necessaria precaucdo e prevencdo dos danos. Desse modo, o presente estudo tem como
proposito central analisar a adequacdo conceitual do dano para inserir, coerentemente, a
prevencdo, no instituto da responsabilidade civil, bem como as consequéncias juridicas
advinda desta ampliacdo conceitual, bem como o0s mecanismos de desestimular o
comportamento lesivo dos individuos, coibindo condutas ilicitas que, embora ndo causem
dano concreto, formam um estado injusto de danosidade que pde em risco o ser humano, bens
ou interesses juridicos, considerados individual ou coletivamente. A pesquisa foi norteada
pela hipétese de que, o conceito tradicional e rigido de dano, entendido como uma efetiva
diminuicdo de um patrimdnio compromete a prevencao e inibicdo de danos e perpetra praticas
abusivas na sociedade atual, dada a resisténcia em imputar a responsabilidade ao agente que
forma um estado injusto de danosidade sem que se verifique a existéncia de um dano concreto
e atual. Porém, a adocdo de um conceito de dano amplo gque abarque a formacéo injusta do
estado de danosidade permite que a responsabilidade civil efetive os seus objetivos que vao
além da simples reparacdo, mas envolve, também, a prevencdo, precaucdo, punicdo e a

indugéo de comportamentos adequados com os valores constitucionais e infraconstitucionais.

Palavras-chave: Estado de danosidade. Prevengdo. Responsabilidade Civil. Sangdes

Preventivas. Pena Civil.



ABSTRACT

Title: the prevention in the civil liability and the imputation for the training of the danosidade
state

The institute of the civil liability, inserted in the methodology of the contemporary civil law,
passes for intense transformations, instigating the reflection on its sensible Real and the
effectivity of the reparatérios mechanisms to stanch or to diminish the proliferation of illicit
behaviors that interfere with the legal sphere of the human being, causing legal injuries in its
existential situations, goods or interests. In this scene, some legal concepts, the example of the
damage concept, for its proper rigidity, favour the continuity depréticas harmful or potentially
damages and cause exaggeration between the necessary precaution and prevention of the
damages. In this manner, the present study it has as central intention had analysed conceptual
adequacy of the damage to insert, coherently, the prevention, in the institute of the civil
liability, as well as the legal consequences happened of this conceptual magnifying, as well as
the mechanisms to discourage the injuring behavior them individuals, restraining illicit
behaviors that, even so do not cause concrete damage, form an unfair state of danosidade that
at risk puts the human being, legal goods or interests, considered individual or collectively.
The research was guided by the hypothesis of that, traditional and rigid oconceito of damage,
understood as an effective reduction of a patrimony compromises the prevention and
inhibition of damages and perpetrates abusive practices in society current, given the resistance
to impute the responsibility to the agent who forms an unfair state of danosidade without the
existence of a concrete damage is verified and current. However, the adoption of a concept of
ample damage that accumulates of stocks the unfair training of the danosidade state allows
that the civil liability accomplishes its aims that they go beyond the simple repair, but
involves, also, the prevention, precaution, punishment and the induction of behaviors adjusted

with the constitutional and infraconstitutional values.

Keywords: State of danosidade. Prevention. Civil liability. Preventive penalties. Civil

penalty.
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1-INTRODUCAO

A sociedade atual, multifacetada, complexa, de consumo e de risco, torna
imprescindivel o aprimoramento de um sistema de responsabilidade civil que seja capaz de,
ndo apenas reparar, mas, sobretudo, prevenir a proliferagdo de danos, bem como regular o
intencional proceder dos agentes.

A sociedade de incertezas se constitui também como a sociedade de riscos decorrente
dos processos de modernizacdo autbnoma, cujas ameacas escapam a percepcao sensorial e ao
proprio dominio do conhecimento cientifico. Esta modernizagdo caminha lado a lado com o
pensamento mercadoldgico, onde se questiona se se quer ter uma economia de mercado ou ser
uma sociedade de mercado (SANDEL, 2015, p.31).

Percebe-se a perda da concretude das relagdes juridicas, onde ja ndo se sabe ao certo
quem é comprador, vendedor, financiador, isto é, o proprio negdcio se torna complexo o
bastante, e por vezes € necessario remontar a cadeia causal para saber qual operacdo
comercial Ihe deu origem. Somos a um s6 tempo promotores de mercadorias e as mercadorias
que promovem (BAUMAN, 2008, p.13).

A complexidade e a incerteza da sociedade atual coloca em Xxeque, inclusive, 0
pressuposto fundamental da existéncia humana, dada as incertezas que inundam a producéo
técnico-cientifica, que causam danos igualmente incertos, ja que a dimensdo espaco-temporal
dos danos é nova e as lesdes ndo sdao mais pontuais, imediatas e o tempo de vida do ser
humano ndo coincide mais com a temporalidade dos danos (LEVY, 2012, p.15).

Para enfrentar essa problematica, a dogmatica juridica sinaliza uma maior
preocupacdo em evitar a concretizacdo de danos, mas ainda resiste em imputar a
responsabilidade ao agente que age de modo contrario ao direito e que, por isso, direciona
para futuras lesdes.

A funcdo preventiva da responsabilidade civil, colocada em segundo plano e inserida
ha anos em uma espécie de limbo juridico, vem a tona e traz consigo a reflexdo sobre a
efetividade dos mecanismos reparatérios em estancar ou diminuir a proliferacdo de ilicitos
potencialmente lesivos que ofendem o ser humano, considerado individual ou coletivamente,
suas situagdes existenciais e bens e interesses juridicos.

Com efeito, a funcdo reparatoria e compensatoria da responsabilidade civil,
consideradas isoladamente, tem sido incapaz de dissuadir a complexa dindmica dos ilicitos

civis e dos danos na sociedade atual, permeada por riscos que decorrem dos diversos
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processos de modernizagdo. Ao ser conduzido pela aspiracdo insana de obtencdo de lucro e
pela liberdade econdmica , oblitera outros valores fundamentais.

Entdo, como raciocinar uma abordagem da responsabilidade civil que leve em conta
essa complexidade dos danos, bem como a imperiosa necessidade de prevencao e precaucao
deles, se o aparato tedrico dos elementos da responsabilidade civil permanecer rigido e inerte?
Como tutelar os direitos fundamentais nas relagdes privadas, mormente ex ante, e ampliar o
campo de interesses juridicamente protegidos pelo sistema juridico, bem como o ser humano,
suas diversas situacdes existenciais, bens e interesses juridicos que, dada a sua essencialidade,
requer a devida tutela preventiva?

O problema da rigidez do conceito de dano, sempre lastreado pela certeza e atualidade,
alija diversas violacdes a esfera juridica dos individuos que, pela abordagem tedrica do dano
desenvolvida ao longo dos anos pela doutrina civilista, deixa indene diversas lesdes,
sobretudo porque permanecem apegados a ideia de que é somente retrospectivamente que,
ocorrido o dano, a responsabilidade civil deve atuar.

Se por um lado o dano é entendido como a razdo de ser da responsabilidade civil, sua
prépria matéria, seu substrato e base fenoménica, razdo pela qual ndo se pode descarta-lo, ha
de se questionar essa estrutura inductil, com formato retrospectivo, privatista, tem sido
adequado diante dos novos fendmenos sociais.

O momento social vivenciado no Brasil, por exemplo, caracteriza-se pela profunda
inseguranca quanto a vida, a integridade fisica e psiquica, isso ja deve fomentar aos juristas a
reflexdo sobre os possiveis caminhos para enfrentar a insuficiéncia na contencao de ilicitos e
da proliferacdo de danos, além de fomentar medidas de carater preventivo que desestimule a
violagdo de direitos considerados fundamentais e tutela e concretizagdo dos direitos
imprescindiveis para uma organizacao social justa e equanime.

Nessa senda, a responsabilidade civil deve se encarregar de balizar, no sentido de
indicar as demarcacdes entre a liberdade de atuar em um sistema econdmico extremamente
dindmico e a protecdo da pessoa humana, bens e interesses. Esta primordialidade se fortalece
guando se verifica que as transformacGes no modo de ser e viver autoriza que a
responsabilidade civil alcance os comportamentos que comprometem o ser humano em sua
dimensdo individual e coletiva.

Entretanto, ainda € muito comum o argumento de que o desestimulo a pratica de
ilicitos € uma consequéncia inexoravel da obrigacdo de indenizar os danos. Isto obstaculariza
o fortalecimento da prevencdo na Responsabilidade Civil e o respeito aos deveres impostos

pelas normas protetivas. A questdo é sobressalente porque tais normas auxiliam a limitacao
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do abuso do direito, de modo a suprimir agdes que extrapolem os limites desejados pela
norma.

E insofismavel que as condutas contrarias ao direito ou as que exorbitam os limites do
ordenamento juridico, geram efeitos que pdem em risco a pessoa humana, bens e interesses
juridicos e isso reflete, por exemplo, no imenso nimero de reclamagfes de consumidores
junto ao Programa de Prote¢do ao Consumidor- PROCON.!

No ambito das relagdes consumeristas, as condutas abusivas Sdo responsaveis por
danos que extrapolam a esfera individual do consumidor e atinge a coletividade, a exemplo
superendividamento crescente da familia brasileira® que se relaciona, dentre outros fatores, a
um abuso de direito consubstanciado na exposicdo dos consumidores mais vulneraveis as
tentacbes do consumo aparentemente facil, mas que leva (ou pode potencialmente levar) a
uma situacdo financeira completamente desordenada e capaz de comprometer o minimo
existencial.

O cenario da abusividade das condutas e do desrespeito as normas do sistema juridico
merece atencdo, sobretudo quando se encontra fortalecido no ordenamento juridico brasileiro
a preocupacdo com a tutela e a efetivacdo dos direitos fundamentais, mas, no entanto, a
proliferacdo de danos cresce de maneira avassaladora em detrimento de politicas de
prevencéo e educagdo para 0 consumo consciente.

No ambito trabalhista, o Brasil figura no quarto lugar do ranking mundial de acidentes
fatais de trabalho®, pois ndo se consegue efetivar o instrumental juridico para a prevencdo dos
riscos inerentes ao trabalho. Ao revés, a estatistica evidencia um progressivo aumento nos

acidentes de trabalhos e doengas ocupacionais.*

1 No ranking reclamagdes fundamentadas do PROCON-Par4, disponivel em 12.03.2016, as praticas abusivas,
tais como cobrancas abusivas, estdo em primeiro lugar, seguida de reclamacBes envolvendo auséncia de
informacgdo adequada aos consumidores. Disponivel em:
<http://www.procon.pa.gov.br/sites/default/files/rel_reclamacao fundamentada por_%20ranking.pdf> . Acesso
em: 22/04/2016.

2 Em 2005 o nivel de endividamento médio da familia brasileira encontrava-se em torno de 20% e em outubro de
2013 atingiu o patamar de 45%. Dentre os principais fatores para esse aumento, esta a oferta desenfreada de
crédito que ird refletir na incapacidade futura de alguns individuos arcarem com as dividas que contrairem
(PORTO, 2015, p.140)

3 Disponivel em <www..tst.jus.br/trabalhoseguro/estatisticas> Acesso em 04 Maio de 2016.

4 Em 2013 foram registrados, no INSS, 717,9 mil acidentes de trabalho (aumento de 0,55% em relagéo a 2012),
um aumento do ndmero de 6bitos em 1,05% e das incapacidades definitivas em 12,96%, comparados aos
ntmeros de 2012. Disponivel em

< http://www.protecao.com.br/materias/anuario_brasileiro de p r o t e ¢ a o_2015/brasil/AJyAAA> Acesso
em 04Maio de 2016.



http://www.procon.pa.gov.br/sites/default/files/rel_reclamacao_fundamentada_por_%20ranking.pdf
http://www.tst.jus.br/trabalhoseguro/estatísticas
http://www.protecao.com.br/materias/anuario_brasileiro_de_p_r_o_t_e_c_a_o_2015/brasil/AJyAAA
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N&o se pode negar que no Direito do Trabalho ja hé diversas medidas de prote¢do ao
trabalhador, tais como as Normas Regulamentadoras-NRs®, porém, tais comandos ndo sdo
devidamente observados de modo a da-los efetividade. Talvez o maior obstaculo para a
prevencdo de danos no ambito laboral ainda seja a cultura enraizada que enxerga no
descumprimento das normas trabalhista (incluindo as relativas a salude e seguranca do
trabalhador e de preservacdo do meio ambiente de trabalho) um meio mais barato e lucrativo
(FERRO, 2016, p.67).

Em verdade, o cenario de incerteza reina nos debates acerca da responsabilidade civil:
a maleabilidade de seus conceitos internos se soma aos questionamentos de suas fungdes e a
disciplina aparece cingida entre a sua acessdo continua e a austeridade tedrica de suas
condicdes, entre a exigéncia do caso concreto e a regra de abstracdo. Com isso, cresce
também os anseios de uma sociedade de vitimas, emotivamente aflita de punicdo e
racionalmente apetecida por prevencdo (LEVY, 2012, p. 5).

De outro lado, estudos mais recentes acerca da Responsabilidade Civil apontam para
sua reorganizacdo, tratando-a com um duplo enfoque: de um lado busca regular condutas e de
outro, procura reparar eficientemente. Isto imporia uma nova sistematica da disciplina: de um

lado a responsabilidade civil que enxerga o agente, fundada em sua conduta, conhecida como

5 As normas regulamentadoras sdo as seguintes: Norma Regulamentadora N° 01 - Disposices Gerais;Norma
Regulamentadora N° 02 - Inspecdo Prévia; Norma Regulamentadora N° 03 - Embargo ou Interdicdo; Norma
Regulamentadora N° 04 - Servigos Especializados em Engenharia de Seguranca e em Medicina do Trabalho;
Norma Regulamentadora N° 05 - Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes; Norma Regulamentadora N° 06 -
Equipamentos de Prote¢do Individual (EPI); Norma Regulamentadora N° 07 - Programas de Controle Médico de
Saude Ocupacional (PCMSO); Norma Regulamentadora N° 08 - Edificagdes; Norma Regulamentadora N° 09 -
Programas de Prevencgdo de Riscos Ambientais; Norma Regulamentadora N° 10 - Seguranca em InstalacGes e
Servigos em Eletricidade; Norma Regulamentadora N° 11 - Transporte, Movimentagdo, Armazenagem e
Manuseio de Materiais; Norma Regulamentadora N° 12 - Seguran¢a no Trabalho em Maquinas e Equipamentos;
Norma Regulamentadora N° 13 - Caldeiras, Vasos de Pressdo e Tubulagdes.; Norma Regulamentadora N° 14 -
Fornos; Norma Regulamentadora N° 15 - Atividades e Operac¢des Insalubres; Norma Regulamentadora N° 16 -
Atividades e OperacGes Perigosas; Norma Regulamentadora N° 17 - Ergonomia; Norma Regulamentadora N° 18
- Condicles e Meio Ambiente de Trabalho na Industria da Constru¢do; Norma Regulamentadora N° 19 -
Explosivos; Norma Regulamentadora N° 20 - Seguranca e Saude no Trabalho com Inflaméveis e Combustiveis;
Norma Regulamentadora N° 21 - Trabalho a Céu Aberto; Norma Regulamentadora N° 22 - Seguranca e Salde
Ocupacional na Mineragdo; Norma Regulamentadora N° 23 - Protecdo Contra Incéndios;  Norma
Regulamentadora N° 24 - CondigBes Sanitarias e de Conforto nos Locais de Trabalho; Norma Regulamentadora
N° 25 - Residuos Industriais; Norma Regulamentadora N° 26 - Sinalizacdo de Seguranca; Norma
Regulamentadora N° 27 - Revogada pela Portaria GM n.° 262, 29/05/2008 Registro Profissional do Técnico de
Seguranca do Trabalho no MTB; Norma Regulamentadora N° 28 - Fiscalizacdo e Penalidades; Norma
Regulamentadora N° 29 - Seguranca e Salde no Trabalho Portuario; Norma Regulamentadora N° 30 - Seguranca
e Salde no Trabalho Aquaviario; Norma Regulamentadora N° 31 - Seguranca e Salde no Trabalho na
Agricultura, Pecuaria Silvicultura, Exploracdo Florestal e Aquicultura; Norma Regulamentadora N° 32 -
Seguranca e Salde no Trabalho em Estabelecimentos de Salde; Norma Regulamentadora N° 33 - Seguranca e
Saude no Trabalho em Espagos Confinados; Norma Regulamentadora N° 34 - Condi¢des e Meio Ambiente de
Trabalho na Industria da Construcéo e Reparacdo Naval; Norma Regulamentadora N° 35 - Trabalho em Altura;
Norma Regulamentadora n.° 36 - Seguranga e Salde no Trabalho em Empresas de Abate e Processamento de
Carnes e Derivados


http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR1.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR2.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR2.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR3.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR4.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR4.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR5.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR6.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR6.pdf
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-07-programas-de-controle-medico-de-saude-ocupacional-pcmso
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-07-programas-de-controle-medico-de-saude-ocupacional-pcmso
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR8.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR-09atualizada2014III.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR-09atualizada2014III.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR10.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR10.pdf
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-11-transporte-movimentacao-armazenagem-e-manuseio-de-materiais
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-11-transporte-movimentacao-armazenagem-e-manuseio-de-materiais
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-12-seguranca-no-trabalho-em-maquinas-e-equipamentos
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-13-caldeiras-vasos-de-pressao-e-tubulacoes
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR14.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR14.pdf
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-15-atividades-e-operacoes-insalubres
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR16.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR16.pdf
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-17-ergonomia
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-18-condicoes-e-meio-ambiente-de-trabalho-na-industria-da-construcao
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-18-condicoes-e-meio-ambiente-de-trabalho-na-industria-da-construcao
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR-19atualizada2011.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR-19atualizada2011.pdf
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-20-seguranca-e-saude-no-trabalho-com-inflamaveis-e-combustiveis
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR-21atualizada.pdf
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-22-seguranca-e-saude-ocupacional-na-mineracao
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-22-seguranca-e-saude-ocupacional-na-mineracao
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR23.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR24.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR24.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR25.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR25.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR26.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR27.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR27.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR27.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR28.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR29.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR29.pdf
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-30-seguranca-e-saude-no-trabalho-aquaviario
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-30-seguranca-e-saude-no-trabalho-aquaviario
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR31.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR31.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR32.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR32.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR33.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR33.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR-34Atualizada2015.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR-34Atualizada2015.pdf
http://www.mtps.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-regulamentadora-n-35-trabalho-em-altura
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR36.pdf
http://www.mtps.gov.br/images/Documentos/SST/NR/NR36.pdf
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Direito das Condutas Lesivas; de outro, uma disciplina que se preocupa apenas em indenizar a
vitima, fundada nos novos mecanismos indenizatorios, chamada de Direito de Danos (LEVY,
2012, p.5).

A proposta de cisdo da Responsabilidade Civil parte das fungdes por ela assumida no
século XXI, preocupada com a prevencdo, precaucdo e punicdo. A insisténcia em uma
Responsabilidade Civil unitéria seria incapaz de prestigiar a perspectiva da vitima, sem
prejudicar o autor, assim como seria impossivel preferir a perspectiva do autor, sem prejudicar
a vitima, realidade esta que ndo se pode ignorar.

H&, ainda, pesquisadores que sustentam que a responsabilidade civil deve cuidar
apenas da reparacdo dos danos, ja& que abranger tanto medidas de reparacdo como de
prevencdo dentro deste instituto, resultaria em uma incoeréncia l6gico-formal, uma vez que
ndo se pode entender que a responsabilidade civil seja provedora de tudo e que concentre em
um mesmo fecho 16gico a prevencéo e a reparacio do dano (CARRA, 2015, p.182).

Entretanto, a proposta deste trabalho néo se baseia na cisdo da responsabilidade civil,
tampouco na exclusdo da prevencdo do referido instituto, mas sim, pauta-se na releitura de
seus pressupostos, ou a ampliacdo dos seus sentidos, especialmente, do dano, consumado pela
ofensa a ordem juridica, nas situagdes em que o agente ndo preserva a legalidade das
situacOes juridicas que pode chegar, no futuro, a frustrar direitos subjetivos, bens e interesses
juridicos. Nesses casos, entendemos nem sempre ser necessaria a apuragdo material do
resultado da violacdo a ordem juridica.

Inimeras sdo as situacdes em que, em decorréncia da maior atencdo conferida a
prevencdo de dano concreto, a conduta ilicita que pde em risco a pessoa humana, bens e
interesses juridicos, podendo ter como conseqiiéncia a possibilidade de responsabilizacdo do
agente, pela evidente violacdo da ordem juridica e consequente exposicao ao risco de dano
concreto: a)atividade de mineracdo em subsolo sem licenca prévia da autoridade salude e
seguranca do trabalho b) pratica de formacdo de cartéis; c) pratica abusiva ao consumidor;
d)atividades sem licenca ambiental que pde em risco 0 meio ambiente, dentre tantas outras.

Percebe-se que, as condutas contrarias a ordem juridica lesionam interesses, priva
individuos da faculdade de atuar licitamente e pde em risco bens juridico. E esse o sentido de

dano disposto no art. 1068 do Codigo Civil Espanhol: “havera dano sempre que se causar a
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outrem algum prejuizo suscetivel de apreciacdo pecuniéria, ou diretamente nas coisas de seu
dominio ou posse, ou um mal feito indiretamente a sua pessoa, seus direitos ou faculdades”.®

Ora, se 0 agente violador da ordem juridica ganha, alguém perde, pois ganhos e perdas
sdo correlatos (PAPAYANIS, 2013, p.389), ainda que ndo se possa observar esta perda
visivelmente. E dizer, quanto maior o abuso do direito do agente ou o desequilibrio
normativo, mais se reduz a liberdade das pessoas consideradas coletivamente.

Sob essa perspectiva, tutelam-se ndo apenas as consequiéncias ou efeitos do dano, mas
a violacdo do direito que o produz ou o pode produzir, fazendo com que a Responsabilidade
Civil assuma, também, o papel de regular condutas.

O fato é que a prevencéo bate as portas da responsabilidade civil! O meio ambiente, a
salide, a tutela do consumidor contra praticas abusivas, cobram respostas mais eficazes, o que
faz crescer a reacdo da doutrina, jurisprudéncia e dentro das academias, de modo a ampliar 0s
interesses protegidos pelo Direito.

A reflexdo posta nesta pesquisa, para além de uma questdo académica, visa, através do
ordenamento juridico, especialmente da Responsabilidade Civil, ampliar a tutela do ser
humano, de seus direitos fundamentais, de bens juridicos, bens da personalidade e de
interesses juridicos.

Dessa forma, apresentar uma nova reflexdo acerca do dano é a proposta deste trabalho,
na medida em que pretendemos ressignificar o seu conceito, e, ao fazé-lo, trazemos a tona o
conceito de “estado de danosidade”. Questionamos a capacidade ou ndo do sistema da
Responsabilidade Civil imputar responsabilidade ao agente que forma o estado de danosidade,
isto é, que pGem em risco a pessoa humana, bens e interesses juridicos, considerados
individual ou coletivamente, sem que haja dano concreto.

Para tanto, no primeiro capitulo deste trabalho, partiremos dos fundamentos
sociologicos, juridicos e filoséficos que impulsionaram a expansao da Responsabilidade Civil
e a construcdo de um paradigma preventivo que complementa o punitivo, para atender as
necessidades da sociedade complexa em que vivemos.

Assim, este capitulo instigara a reflexdo para o fato de que o fundamento unicamente
repressivo que justificou a responsabilidade civil, mostra-se inconcluso, pois somente a

repressdo a violacdo dos direitos, por mais efetiva que seja, ndo se revela a resposta mais

6 Art. 1068, Codigo Civil Espanhol: Habra dafio siempre que se causare a outro algln perjuicio susceptible de
apreciacion pecunidria, o directamente em las cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por El mal
hecho a su persona o a sus derechos o facultades.
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razodvel do sistema de justica, tampouco para regular as relagdes sociais da sociedade atual,
caracterizada pelo risco, pelo consumismo e pela complexidade.

O capitulo 2 trard as funcdes da responsabilidade civil na sociedade complexa e de
risco, e frente as necessidades sociais que ndo conseguem ser supridas diante da fragilidade da
eficicia de determinadas pautas legislativas. Analisaremos especialmente a funcéo
reparatoria, a fungdo sancionatéria ou punitiva, a funcdo preventiva ou dissuasora e a funcdo
promocional da responsabilidade civil.

E neste capitulo que fixaremos, também, as premissas interpretativas da “nova” fungdo
da Responsabilidade Civil- fungdo de “antecipacdo de danos”- j& consolidada na doutrina
francesa, onde a falta de diligéncia e prudéncia violadora de normas, contrérias ao direto,
configura elemento constitutivo do ilicito, sendo, portanto, do interesse de estudo da
Responsabilidade Civil.

Optamos por tracar, nos primeiros capitulos, uma visdo panoramica das profundas
transformacdes que o direito civil, e, especialmente a Responsabilidade Civil, est4 sofrendo,
sobretudo no que tange ao influxo dos valores constitucionais que acomete as relacGes
privadas.

Complementando as ideias anteriores, o capitulo 3 trard uma abordagem conceitual
acerca do dano e de ato ilicito, de risco e do abuso de direito. A partir dessa analise
conceitual, analisou-se a possibilidade do estado de danosidade ser abarcado pelo conceito de
dano, através de uma ampliacdo conceitual.

O quarto capitulo mostrara a transicdo do dano a “danosidade civil”, termo que sera
conceituado ao longo do texto e que pode configurar como dano para fins de imputagéo da
responsabilidade civil. Neste capitulo, buscaremos, também, caracterizar este estado de
danosidade, as hipoteses de danosidade no cenario atual, fazendo um recorte metodolégico
em situacOes envolvendo o meio ambiente, as relacbes de trabalho e as relacbes de natureza
consumerista que serdo, quando possivel, exemplificadas através da jurisprudéncia dos
Tribunais Patrios.

Assim, se a responsabilidade civil deve ser analisada a luz de novos paradigmas
conceituais, pois mudaram as relagdes sociais, a descricdo cientifica ndo pode permanecer nos
mesmo moldes do século passado, com conceitos pesadamente dogmaticos. O modo
tradicional de andlise da responsabilidade civil se mostra anacronico frente aos novos
fendmenos da atualidade. Se a individualizacdo é a realidade que enfrentamos neste novo
milénio, deve-se buscar conciliar a liberdade exarcebada com a responsabilizacdo pelo

enfrentamento de suas consequéncias.
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Uma compreensdo tedrica mais profunda acerca da Responsabilidade Civil ndo pode
prescindir da investida de averiguar uma maior adequacdo do referido sistema a protecdo
normativa aos direitos fundamentais.

Isso requer que a atuacdo do Estado assuma novas atenc¢des sociais, tutelando, dentre
outros, a posicdo do consumidor no mercado, 0 meio ambiente, a salde, educacdo, e,
afirmando ou criando normas, para proteger estas situagdes de direito substancial, impondo
condutas positivas e negativas.

Para a efetiva protecdo desses direitos ou para realizar normas que lhes dé protecao, é
imprescindivel a tutela contra atos contrarios ao ordenamento juridico. E dizer, deve-se,
também, proteger a norma de ordem publica. E se o ordenamento juridico deve proteger
determinados bens mediante imposicdo de certas condutas, € possivel a imputacdo de
responsabilidade civil independentemente da existéncia de dano concreto.

Nesta linha de pensamento aponta-se para a pergunta problematizadora deste estudo: o
sistema da Responsabilidade Civil € adequado para oferecer técnicas capazes de desestimular
as condutas ilicitas, preventivamente, evitando-se a exposi¢do a risco de dano a pessoa
humana, bens ou interesses juridicos, considerados individual ou coletivamente?

Cumpre esclarecer que, a Responsabilidade Civil em termos contemporéneos, ostenta
uma permeablidade aos valores constitucionais que € inédita aos olhos classicos, objetivando
assegurar, de forma aberta e plural, a prevencéo a ocorréncia de danos.

O objetivo geral desta pesquisa € analisar a adequacdo da prevencdo na
responsabilidade civil e suas consequéncias juridicas, bem como as técnicas capazes de
desestimular o comportamento lesivo dos individuos, coibindo condutas ilicitas que, embora
ndo causem dano concreto, formam um estado de danosidade que pde em risco o ser humano,
bens ou interesses juridicos, considerados individual ou coletivamente.,

Outrossim, partimos da hipotese de que o conceito tradicional e fechado de dano,
entendido como uma efetiva diminuicdo de um patriménio compromete a prevencdo e
inibicdo de danos e perpetra praticas abusivas na sociedade atual, dada a resisténcia em
imputar a responsabilidade ao agente que forma um estado de danosidade, mas sem a
verificagdo de um dano concreto.

Ademais, entendemos que, apesar do contexto e da nova dindmica da
Responsabilidade Civil, o enfoque unicamente centrado na tutela reparatdria dos danos, nao
tem sido eficaz quanto ao desestimulo as violagBes aos direitos humanos, direitos
fundamentais, ao sistema juridico e a inibicdo de préticas abusivas, especialmente ligadas ao

desrespeito as normas de prevencdo de danos.
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Nesse sentido, entendemos que o principio da prevencao e precaucao possui aplicagao
na responsabilidade civil, o que fundamenta, no ordenamento juridico brasileiro, a imputacdo
da responsabilidade pela conduta do agente que, ao descumprir a norma juridica, insere o ser
humano, bens e interesses juridicos no estado de danosidade, pela prépria de prevencdo de
danos o que permite “antecipagdo’ deste.

Considerando a natureza deste estudo, a pesquisa verificou os dispositivos legais
relacionados ao estudo proposto, partindo de uma interpretacdo conforme a Constituicao,
dado o papel fundamental que a Lei Maior ocupa no sistema juridico brasileiro. Ademais, 0
estudo foi complementado através da investigagdo da doutrina nacional e estrangeira,
mormente a doutrina francesa, existente sobre o tema. Nos aspectos mais pratico, foi feito
levantamento de jurisprudéncias nacional, para verificar como a prevencdo na
responsabilidade civil tem sido tratado na pratica judiciaria. Utilizou-se, principalmente, o
método indutivo, partindo do estudo de casos especificos e concretos, verificando as posi¢des
da doutrina e jurisprudéncia existente sobre a matéria proposta, buscando uma perspectiva
mais completa sobre ela, investigando novas ideias e suporte as conclusdes do trabalho, bem
como o correto enquadramento das normas legais e principios juridicos.

Ademais, utilizou-se, ainda, 0 método dedutivo, analisando o ordenamento juridico
brasileiro para chegarmos as conclusdes, tendo por base a legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia existente. Conjuntamente, serd utilizado o método dialético para verificar

possiveis divergéncias da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema proposto.
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CAPITULO 1:~FUNDAMENTA(;AO SOCIOLOGICA, JURIDICA E FILOSOFICA
DA PREVENCAO DE DANOS NA RESPONSABILIDADE CIVIL

“A responsabilidade em resolver os dilemas gerados por
circunstancias volateis e constantemente instaveis € jogada sobre os
ombros dos individuos — dos quais se espera que sejam “free-
choosers” e suportem plenamente as consequéncias de suas escolhas.
Os riscos envolvidos em cada escolha podem ser produzidos por
forcas que transcendem a compreensdo e a capacidade de agéo do
individuo” (BAUMAN, 2007, p.10).

O trecho em realce propicia clara evidéncia de que o assunto da responsabilidade na
sociedade de risco na qual vivemos possui contornos cada vez mais dificeis de delimitar.
Ademais, a forma de compreender este instituto, bem como as estratégias para dar maxima
efetividade as suas normas e trazer solu¢des mais justas para a problematica do dano, requer
um pensamento complexo e sistémico. Nesse contexto, acredita-se que a excessiva
fragmentacdo do conhecimento e, especialmente a grande especializacdo do conhecimento
juridico, prejudica a analise multidimensional e complexa dos danos, 0 que requer que se
dialogue com outros saberes, afinal, o conhecimento, “diferentemente das palavras cruzadas,
compreende espacos sem definicdo, espagos com falsas defini¢Ges e, sobretudo, a auséncia de
um quadro geral fechado”. Ele é “a navegagdo em um oceano de incertezas, entre
arquipélagos de certezas” (MORIN, 2000, p.86).

Isto implica que os agentes do Direito conciliem perspectivas socioldgicas, juridicas e
filosoficas acerca do problema para melhor compreendé-lo. Assim, inicialmente, teceremos
considerac@es introdutdrias sobre a conveniéncia de uma fundamentacdo socioldgica, juridica
e filosofica da prevengdo e da necessidade do alargamento do conceito de “dano” na
responsabilidade civil, face aos valores, transformacdes e constatacfes da sociedade do século
XXI. Entendemos que seria ineficiente, do ponto de vista teorico, pretender discutir a
ampliacdo de um conceito classico e basilar da responsabilidade civil, prescindindo-se de

fundamentacGes e conexdes com a Sociologia e a Filosofia.

1.1 FUNDAMENTACAO SOCIOLOGICA: A SOCIEDADE DO RISCO, DE CONSUMO E
A COMPLEXIDADE.

Uma das mais acentuadas peculiaridades da sociedade contemporanea € o intenso
progresso tecnoldgico e cientifico. Busca-se incansavelmente a producdo da riqueza, mas a
producéo dos riscos dela ndo se dissocia; ao revés, desencadeiam-se 0S riscos e potenciais de

autoameaca. Vivemos a era do medo, sentimento conhecido de toda criatura viva, e da



22

incerteza. N&do sabemos aonde podem nos levar esses avancos, porque o futuro ndo é mais
como era antigamente.

As consequéncias imprevistas das acdes humanas, por muito tempo,foram utilizadas
para desculpar acdes prejudiciais, justifica-las e eximi-las de puni¢do, com base na auséncia
de intencionalidade. Bauman (2008, p.150) nos instiga a refletir se o “imprevisto” significa
necessariamente “impossivel de prever” e se “ndo intencional” quer dizer “impossivel de
calcular” e, portanto, “ impossivel de evitar intencionalmente”, ou apenas a indiferenga e
frieza de quem fez os célculos e ndo se preocupou muito em evitar.

O que pretendemos destacar é o fato de que agentes de condutas que pdem em risco a
pessoa humana, bens e interesses juridicos, considerados individual ou coletivamente, causam
danos, ainda que nao passiveis de ser visualizados “a olho nu”. Isto porque, riscos vividos
pressupdem um horizonte normativo de confianca violada. E dizer: os riscos, mesmo quando
penetram calados, continuam a estar vinculados a visfes danificadas da vida digna de ser
vivida (BECK, 2011, p.33).

Um fato social ligado a préticas violadoras do ordenamento juridico € o consumismo,
qgue tem se tornado um padrdo da maneira como os cidaddos das sociedades ocidentais
contemporaneas encararam suas atividades, fazendo com que a metafisica subjacente ao
consumo tenha se transformado em uma espécie de filosofia-padrdo de toda a vida moderna.
Nessa senda, assevera Bauman (2008, p.119):

Os conceitos de responsabilidade e escolha responsavel, que antes residiam
no campo semantico do dever ético e da preocupagdo moral pelo outro,
transferiram-se ou foram levados para o reino da autorrealiza¢éo e do calculo
de riscos. Nesse processo, o “outro” como desencadeador, alvo e critério de
uma responsabilidade reconhecida, assumida e concretizada, praticamente
desapareceu de vista, afastado ou sobrepujado pelo eu do préprio autor.
Responsabilidade agora significa, no todo, responsabilidade em relacéo a si
proprio (“vocé deve isso a si mesmo”, “vocé merece”’, como dizem os
corretores do “alivio da responsabilidade”), enquanto ‘“escolhas
responsaveis” sd0, no geral, 0s gestos que atendem aos nossos interesses e
satisfazem os desejos do eu.

Outra questdo relevante nestecenario marcado pelo consumismoé o adoecimentodo
individuo-consumidor por sua vulnerabilidade psiquica, muitas vezes decorrente da midia e
da propagacgéo das manipulac¢Ges que acabam vinculando o consumo ao consumismo. Isso faz
com que os individuos se insiram em uma batalha de ser reconhecido pelo “ter”, preterindo o

(13 59
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Esta “doenca” ¢ caracterizada por impulsos, compulsdes, vicios, “novas necessidades’

gue sdo sempre monitoradas pela economia consumista. Essas tendéncias patoldgicas e
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desperdicadoras unem-se ao excesso de informacdo veiculada para que, qualquer brecha entre
momentos de consumo possa sempre ser preenchida com mais informacdes, as quais acabam
cruzando com aqueles que dela precisam e com aqueles que delas ndo precisam, mas que 0s
fornecedores desejam que absorvam (Op.Cit, p.55).

Nessa senda, Dennis Verbicaro (2016, p.19) ao analisar o papel da industria cultural e
dos seus diversos instrumentos de manipulacdo de massa como meio de ampliacdo da
vulnerabilidade psicossocial e manutencdo do status quo, tdo necessario para a propagacao
dos valores capitalistas, assevera:

Na realidade atual, a insatisfacdo pessoal com a vida e as caréncias
emocionais e sociais podem ser facilmente compensadas pela satisfacdo e
pelo prazer de comprar, mesmo que compulsivamente. A ideia por tras desse
habito ndo é satisfazer uma necessidade real de consumo, normalmente
associada a utilidade daquele bem para uma finalidade especifica, mas sim,
uma necessidade aparente, as vezes relacionada a autoafirmagéo do sujeito,
concebida pela criatividade publicitaria, que cumprird uma finalidade
ilusoria e, naturalmente, passageira.

Percebe-se, entdo, que o assédio de consumo, tal como difundido habitualmente na
sociedade atual, conduz os individuos a uma condicdo de hipervulnerabilidade, uma vez que o
consumidor se encontra dependente psicologicamente das “necessidades” de consumo
forjadas por esse modelo estético e padronizado de comportamento, que estabelece,
claramente, os “habitos” que devem ser praticados pelos consumidores. A abordagem
publicitaria tem atuado para substituir as escolhas de cunho unicamente pessoal dos
individuos pelo modelo de consumo imposto.

Na modernidade avancada, percebe-se que o processo de emancipa¢do dos individuos
se torna cada vez mais dificultoso, pois a vida privada individualizada se torna dependente de
circunstancias que escapam ao seu controle (verifica-se ndo apenas uma padronizacdo do
consumo, mercado em massa, mas as trajetorias de vida também sdo institucionalmente
padronizadas, ja que ha intervencdes e determinages institucionais no rumo de vida que deve
ser seguido pelas pessoas), e, paralelamente, instauram-se situacfes de risco que se
contrapdem a qualquer tipo de arranjo individual (BECK, 2011, p.194).

Apenas para ilustrar, Inés Hennigen (2010, p.1178), ao realizar uma analise do
superendividamento dos consumidores a partir de uma abordagem da psicologia social,
assevera que ele se relaciona com a crescente producdo de mercadorias industrializadas, com
a extensdo do sistema de crédito e com a constituicdo da cultura do consumo, influenciada
esta pela publicidade, que se tornou instrumento para constituicdo da subjetividade

contemporanea, pois, ao consumir os produtos-imagens, produzimos nossas identidades.
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Dessa forma, mesmo quando ndo se consome nenhum dos servigos e produtos
ofertados pela publicidade, consumimos o desejo de possui-los, bem como o ideal de vida que
eles supostamente representam. Assim, quando alguém acredita que determinado bem garante
0 reconhecimento social que almeja, mas ndo detém condi¢des financeiras capazes de
possibilitar a aquisi¢cdo, encontra no crédito um modo de adquiri-lo, fomentando a situacao de
superendividamento.

Percebe-se, neste exemplo, que a situacdo de risco na qual os individuos podem ser
inseridos transcende a esfera individual e passa a ser uma questdo social, j& que o consumidor,
muitas vezes, ndo é o Unico responsavel pelo endividamento excessivo. E evidente que o
crédito, da forma como tem sido ofertado’, apresenta-se como produto potencialmente lesivo,
e, tal qual um processo em cadeia, 0 consumidor € inserido no estado de danosidade capaz de
leva-lo ao superendividamento, ameacando-lhe os direitos da personalidade e,
consequentemente, favorecendo a ocorréncia de lesdes de natureza existencial.

Como reacéo a esta realidade social complexa, de risco e massificada, fortalece-se o
processo de humanizacdo da responsabilidade civil, em que se valoriza o aspecto preventivo,
capaz de evitar a ocorréncia de futuros ilicitos e danos, tendendo a ficarpara segundo plano a
preocupacdo com a mera recomposicdo patrimonial decorrente do dano.

O estudo de novas perspectivas acerca da imputacdo da responsabilidade passa a ser
necessario, notadamente em sociedade tdo veloz, que extrapola nossa compreensdo acerca dos
possiveis efeitos dos ilicitos, das tecnologias, da modernizacdo e dos danos potenciais
(individuais ou transindividuais) que dai decorrem ou decorrerao.

Essa perspectiva de humanizacao da Responsabilidade, ndo é apenas importante para a
releitura desde instituto, mas necessaria, imprescindivel, sobretudo quando se observa que a
racionalidade cientifica e a racionalidade social se distanciam uma da outra, e que had uma
pluralidade e diversidade definitoria de riscos civilizacionais observaveis (BECK, 2011, p.36)

que ameaga a pessoa humana, o solo, o ar, o tempo, dentre outros.

A autora 4 enfatica ao afirmar que “crédito — seja na forma de oferta de dinheiro ou de financiamento de
produtos e servicos — €& mercadoria altamente disponivel e de facil acesso atualmente, anunciada e
agressivamente promovida na televiséo, radio e jornal, alardeada em andncios publicitarios de toda a ordem,
oferecida através de telemarketing, envio pelo correio de propostas de cartdo de crédito e também por meio de
abordagem direta nas ruas. Nos dias de hoje, praticamente tudo que se consome pode ser financiado de uma
forma ou outra; crescem as instituicdes que operam com crédito; mais produtos e servicos sdo financiados e
variadas sdo as modalidades a disposicdo de todos os segmentos sociais. O crédito claramente deixou de ser um
recurso excepcional.” (Op.Cit, p.1187).
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Nesse contexto, abre-se um espaco inteiramente distinto de causas e culpados. O nexo
causal que produz riscos entre uma acdo prejudicial atual ou potencial induz a diversas
interpretacdes especificas, de modo que, pelo menos a titulo experimental, pode-se relacionar
tudo com tudo, e os efeitos de determinadas a¢bes produzem-se independentemente do quéo
solidas parecam as interpretaces causais. E dizer, as causas esfarelam-se numa vicissitude
generalizada de atores e condig0es, reacOes e contrarreacdes (Op Cit, p. 39).

Os riscos imbricam-se a complexidade, isto é, a totalidade dos possiveis
acontecimentos e das circunstancias: algo é complexo, quando, no minimo, envolve mais de
uma circunstancia. Com o crescimento do nimero de possibilidades, cresce igualmente o
namero de relacdes entre os elementos, logo, cresce a complexidade (LUHMANN, 1973, p
11). Tal complexidade extrema do mundo, conforme dito alhures, ndo é capaz de ser
compreensivel pela consciéncia humana, pois 0 homem néo possui capacidade de dar conta da
captacdo da complexidade, sobretudo se observar todos 0s possiveis acontecimentos e todas
as circunstancias no mundo.

Desse modo, entre a extrema complexidade do mundo e a consciéncia humana ha um
hiato. E justamente ai que os sistemas sociais manifestam a funcdo de reducdo de
complexidade, pois intervém entre a extrema complexidade do mundo e a limitada capacidade
do homem em trabalhar a complexidade (Op. Cit, p. 13). Muito embora o risco esteja presente
em diversas situaces da sociedade atual, ele dependerd de uma tomada de decisdo e de uma
avaliacdo acerca da relacdo temporal para que lhe seja proporcionada a possibilidade de
tomadas de decisdes com menor potencialidade de risco e danos futuros.

Assim, considerando que estamos inseridos numa sociedade de risco, do consumo e da
complexidade, a responsabilidade civil pode ser discutida em uma esfera em que ainda ndo
tenha havido perpetracdo do dano, quando, por exemplo, adotam-se medidas preventivas para
evitar a producao ou reiteracdo de danos. Impdem-se, entdo, que a responsabilidade civil deve
atuar em momento anterior ao ato danoso ou quando o ato j& enseja um estado de danosidade,
mas sem um dano concreto, auferivel (BONNA, 2015, p.35).

Destarte, pode-se imputar responsabilidade ao agente de condutas que efetivamente
culminaram em dano, conforme tradicionalmente entendido, ou, ainda, imputa-la ao agente

que gerou um estado de danosidade®. Tal estado pode ser entendido como aquele em que hé o

80 termo “danosidade” utilizado neste estudo possui intima relagdo com os estudos de Claus Roxin sobre o risco
criado, entendido pelo referido autor como o agir provocado por decisdes humanas, que muitas vezes colocam
em perigo a propria sobrevivéncia do homem, bens e interesses juridicos tutelados na esfera penal. (ROXIN,
2009, p. 115).
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ilicito e um indicativo para danos futuros, por constituir evidéncia concreta do ato contrario ao
direito, notadamente a desobediéncia de normas cogentes.

E mais: a andlise sistematica do instituto da responsabilidade civil deve direcionar para
a responsabilizacdo pela falta de prevencéo, precaucéo ou pelo agir contrario ao ordenamento
juridico a ensejar danosidade. Nestes casos, passa-se do nexo causal entre o dano e o evento
danoso, para o liame entre a conduta do agente e a norma juridica que tutela a pessoa humana,
bens e interesses (LEVY, 2012, p.158).Desse modo, se um agente se vale de marca comercial
de outrem, o0 eventual dano concreto derivado da infracdo ndo € o mais relevante (para fins de
Imputacado), visto que se concretizou o estado de danosidade.

Percebe-se, entdo, que é necessario um continuo esforco em associar o risco, 0
consumismo e a complexidade as necessidades do “bem comum”. Contudo, tal objetivo so
sera atingido por meio da regulamentacdo da economia e do mercado, assegurando-se a
afirmacdo dos direitos e prevenindo-se viola¢des ao ordenamento juridico (instrumentalizando
a pretensdo de protecdo dos direitos) e danos concretos ou em potencial. Em razdo das
necessidades temporais e espaciais da sociedade atual, requer-se a maxima objetivacdo do
equilibrio e harmonia do ordenamento juridico.

Nesse sentido, 0 que se busca discutir é que a responsabilidade civil ndo deve se
constituir como um instrumento apto a funcionar apenas ex post, mas, também, ex
ante,sobretudo tendo como objetivo a inviolabilidade dos direitos e a prevengéo de danos.

Inserir a precaucdo e a prevencdo para o interior da Responsabilidade por Danos
favorece sustentacdo metodologica e tedrica para que os agentes do direito melhor examinem
e racionalizem o resultado das condutas lesivas ou produtoras de risco. Se, no modelo liberal,
se costumava especificar o lucro e coletivizar o prejuizo, hoje o que se almeja é a
minimizacdo das tensdes sociais através da distribuicdo dos riscos de atividades empresariais
e dos beneficios econdémicos por elas gerados, trazendo a prevencdo de danos para o centro do

palco de discussoes.

1.2 FUNDAMENTACC)ES JURIDICAS PARA A RELEITURA DO CONCEITO DE
DANO: A INTERDEPENDENCIA DA VULNERABILIDADE, SUSTENTABILIDADE E
SOLIDARIEDADE COMO PILARES PARA A TUTELA DO SER HUMANO, BENS E
INTERESSES JURIDICOS

A Constituicdo Federal, ao elencar em seu art. 1., 11l a dignidade da pessoa humana
como um dos principios fundamentais da Republica, reconhece a obrigatoriedade da méaxima

tutela a pessoa, valendo-se do sistema juridico-positivo formado por direitos fundamentais e
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da personalidade humana. Com isso, assegura-se o0 respeito ao individuo, garantindo-lhe uma
existéncia digna e salvaguardando-o de qualquer espécie de ofensa, quer praticada por
particular, quer pelo Estado.

Nessa senda, a interpretacdo juridica da referida norma constitucional possibilita a
seguinte compreensdo: onde nao houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa
humana, que, consequentemente, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas
(SARLET, 2002, p.64).

No ambito da responsabilidade civil, a tutela da pessoa humana, a qual esta sob o
manto das normas juridicas, investida de forca e eficacia, é considerada clausula geral. As
normas atinentes, para Maria Celina Bodan de Moraes (2008, p.131), assumem enorme
importancia no Direito Civil Contemporéneo, dada a necessidade urgente de regular os
dilemas criados pelos avancos cientificos, com todos os desdobramentos politico-ético-sociais
que eles suscitam.

Nesse sentido, deve preponderar a salvaguarda da pessoa, 0 que implica em evitar
condutas que ponham em risco a pessoa humana e as condi¢Bes imprescindiveis para o seu
desenvolvimento pleno — individual e social. Isso vai além da adequada protecéo das relacGes
juridicas patrimoniais, categoria amplamente tutelada e regulamentada; alcanca-se, também, a
tutela das situacGes existenciais. Portanto, a necessaria tutela da pessoa humana é um
fundamento juridico-constitucional para a prevenc¢do na Responsabilidade Civil.

E mais: como o Direito Civil contemporaneo é caracterizado, também, pela
relativizacdo conceitual — tdo necessaria, dada a dindmica alteracéo da estrutura dos conceitos
juridicos, oriunda do modo de ser da sociedade atual, que reclama pela funcionalizacdo de tais
conceitos em prol de uma concretude e especificidade necessarias como forma de viabilizar a
igualdade substancial —, podemos perceber que, o conceito de dano para fins de imputacao da
Responsabilidade também merece uma reestruturacdo, abarcando condutas ilicitas que

ensejam um estado de danosidade, pondo em risco pessoas, bens e interesses juridicos®.

9J4 é possivel se verificar na jurisprudéncia esta tendéncia. Tutela-se, por exemplo, o tempo livre, principalmente
quanto a liberdade na forma de dispor dele: ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. APOSENTADORIA. ATRASO NA CONCESSAO. DEMORA INJUSTIFICADA. CONDUTA
OMISSIVA. OBRIGACAO DE INDENIZAR. VEDACAO AO ENRIQUECIMENTO ILICITO DO ESTADO.
RECURSO DE AGRAVO DESPROVIDO. DECISAO UNANIME (..) 5. Em casos tais, o servidor se vé
obrigado a continuar prestando servicos enquanto aguarda a conclusdo do seu pedido de aposentadoria, quando
poderia passar a inatividade e gozar do tempo livre para realizar outras atividades, tornando, dessa forma,
inequivoco o dano. Proc:EI10031MS2008.010031-1/0001.00. Rel: Des.SideniSoncini Pimentel.
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Para Fachin (2012, p. 67), a Responsabilidade Civil Contemporénea no Brasil
aproxima relagdes interprivadas, com o objetivo de tutelar a dignidade da pessoa humana e
em prol de sistema Juridico formado em torno do dever de ressarcir centrado na vitima.
Assim, a pessoa humana foi elevada ao patamar de epicentro dos epicentros. Como
consequéncia, na responsabilidade civil, 0 dano & pessoa humana se objetiva em relacéo ao
resultado, emergindo a Responsabilidade Civil como governo juridico de prote¢éo a vitima,
abrindo espaco para os principios da precaucdo e da prevencdo na Responsabilidade Civil,
enfatizados no presente artigo.

A teoria constitucional de protecdo dos direitos fundamentais e a eficacia imediata
destes sobre as relagdes privadas, hoje prevalecentes e tendentes a expandir sua aplicabilidade
a campos ainda inexplorados e incessantemente renovados (por forca da propria atipicidade
dos direitos essenciais), parecem deixar evidente que o Direito Civil e, dentro dele, o instituto
da responsabilidade civil, devem apresentar-se operativos e Uteis aos objetivos constitucional
e civilmente vinculantes, no que se refere a concretizacdo dos direitos e a prevengdo contra
violacdes.

Nesse sentido, basta salientarmos a tutela preventiva dos direitos da personalidade, e
demonstrar-se-4 o anseio do legislador em, antes mesmo de haver concretizacdo de lesdo,
paralisa-la, ainda durante a fase em que condutas levem a um potencial estado de lesdo. Insta
salientar que o art.12, CC/02 enfatiza que, além da les@o, protege-se, igualmente, a ameaca de
lesdo; logo, a parte inicial do referido artigo consolida a tutela preventiva dos direitos da
personalidade, ao lado dos arts. 3, I, e 5, XXXV da CRFB/88, art. 6, VI, CDC, principio 15,
da Declaragéo do Rio de Janeiro™°.

A tomada de consideracdo da prevencdo na Responsabilidade Civil, conforme ja
mencionado, requer que sua aplicacdo ndo esteja subordinada sequer a um comeco de
realizacdo de danos, podendo funcionar a partir de uma simples ameaca de prejuizo. Tal

entendimento também vem sendo destacado no Direito ambiental, onde a auséncia de

10" Art. 3°, CRFB/88Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria;

Art. 5°, CRFB/88 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito;

Art.6,CDC: Séao direitos basicos do consumidor: VI- a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos;

Principio 15 daDeclaracédo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento: Com o fim de proteger o meio
ambiente, o principio da precaucdo devera ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta
ndo serd utilizada como razdo para o adiamento de medidas economicamente vidveis para prevenir a degradacao
ambiental.
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fronteiras espaciais e temporais da danosidade requer a prevencao, o tratamento do risco com
discernimento para que os danos ndo se produzam (VENTURI, 2014, p.197).

E dizer: ndo mais se sustenta a construcdo da responsabilidade civil sob o Gnico
fundamento da reparacdo de danos ja ocorridos, porquanto toda a normativa civil deve nédo
apenas ocupar-se do momento patologico do dano, mas orientar-se no sentido de dirigir a
atividade a concretizacdo e efetivacéo da dignidade da pessoa humana (ROSENVALD, 2015,
p.129).

Contudo, a analise da prevencdo de danos e o alargamento conceitual do dano para
fins de imputagdo ligam-se ao fortalecimento da vulnerabilidade, enquanto conceito
interdisciplinar que, especialmente no &mbito juridico, ganha destaque pela sua constante
manifestacdo, ndo apenas nas relacbes juridicas do mundo atual — diante da condicdo técnica,
juridica, fatica e informacionalde umas das partes —, mas por se apresentar como uma

excelente alternativa de abertura dialdgica entre diversos ramos do direito.

1.2.1- A vulnerabilidade como conceito relacional entre o direito do consumidor e o

direito do trabalho.

A responsabilidade civil atual, com a sua nova “roupagem” de prevenir danos e
conduzir melhor os comportamentos humanos na realidade pratica cotidiana, tem no
microssistema juridico do consumidor umas das fundamentacdes mais satisfatorias em relacdo
a imputacdo da responsabilidade pela formacédo do estado de danosidade.

Verifica-se que a racionalidade em torno do referido microssistema perpassa pelas
ideias de que: i) a relacdo juridica consumerista é desigual, sendo perceptivel a fraqueza do
consumidor diante do fornecedor; ii) as normas dispostas no Cddigo de Defesa do
Consumidor sdo irrenunciaveis, indisponiveis, inderrogaveis pela vontade do consumidor e
devem ser aplicadas de oficio pelo magistrado®*;iii) ha insuficiéncia protetiva do Direito Civil

classico.

11O Juiz pode aplicar de oficio a inversdo do onus da prova (art. 6, VIII, CDC) e em causas envolvendo planos
de saide que violam clausulas reincidentemente, o Juiz tem instituido danos morais individuais e coletivos de
oficio. O STJ, porém, tem entendimento restritivo quanto ao assunto, pois sedimentou-se o entendimento de que
sO se poderia instituir danos coletivos se a demanda for proposta por um dos colegitimados para a acao civil
publica (AgRg no REsp 1368769 / SP. Relator: Ministro Humberto Martins, segunda turma, Dj 06/08/2013, DJe
14/08/2013). Outro exemplo da aplicagdo de oficio das normas do CDC pelo juiz é o disposto no art. 51, CPC
que apresenta o rol das clausulas abusivas, asseverando que estas sdo nulas de pleno direito e, por isso, devem
ser conhecidas de oficio. Entretanto, cumpre ressaltar que o STJ naStmula 381, em contradi¢do ao entendimento
acima mencionado, estabelece que é vedado ao Juiz reconhecer de oficio da abusividade de clausula em
contratos bancarios, sob pena de violagdo ao tantum devolutum quantum apellatum.. A simula é muito criticada,
por parecer inconstitucional (ofensa a isonomia) e contraria ao CDC.
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Percebe-se que o CDC é um microssistema multidisciplinar, na medida em que
contem varias disposi¢cdes que dialogam com diversos ramos do Direito, particularmente com
o Direito do Trabalho, que possui como principio especifico o principio da protecéo,
protetivo, tutela ou tuitivo. Tal principio também tem como premissa a consideracdo de que o
empregado € a parte mais fraca na relacdo juridica de emprego e esta em uma situagdo de
desequilibrio. Para que esta desigualdade seja atenuada, o ordenamento justrabalhista vigente
confere as normas trabalhistas um carater protetivo, cogente, imperativo, de ordem publica e,
portanto, de obrigatoriedade (DELGADO, 2016, p.201).

Tem-se, portanto, que, apesar de o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor
versarem sobre relagdes juridicas diferentes, caracterizam-se ambos como protetivos*?, tendo
como principal semelhanca a tutela do vulnerdvel, com intuito de garantir a igualdade
material nas relagcdes juridicas, retificando, no plano juridico, o desequilibrio inerente ao
plano fatico do contrato de trabalho e de consumo, respectivamente.

Bernado Rodrigues Netto (2012, p.30) destaca esta relagcdo quando dispde que:

No curto espago de tempo que separa o principio da ascensao capitalista até
0 presente, as principais vitimas do sistema tem sido 0s nacionais dos paises
periféricos, que enfrentam longas jornadas de trabalho em troca de salarios
irrisrios, bastantes tdo somente para sua sobrevivéncia até o préximo
horario de registro do cartdo ponto, momento a partir do qual sdo
denominados de colaboradores — no mais nefasto sinbnimo ja atribuido a
trabalhador. A seus lados, também em posi¢cdo vulnerdvel, compatriotas,
trabalhadores que ap6s o horario de expediente passam a ser denominados

consumidores, expostos as oscilagdes do preco do dolar e do petroleo, dentre
outros indexadores ndo compreendidos pelas grandes massas.

De fato, as figuras do consumidor e do empregado possuem aproximacdes, e 0
conceito de vulnerabilidade é a caracteristica mais marcante entre elas, de modo que é
imperioso que a carga econémica do dano seja deslocada para o fornecedor ou empregador,

pela criacdo do risco, sua potencializacdo, pela auséncia de prevencdo de danos ou pela

2Além do carater protetivo destes ramos do direito, observa-se outras semelhangas nos diplomas legais que
disciplinam as relagfes de consumo e de emprego, tais como: a)boa-fé objetiva: as normas, advindas ou ndo dos
contratos, e aquelas que disciplina uma relacdo empregado-empregador ou consumidor-fornecedor, precisam
estar centradas na clausula geral da boa-fé, isto é, no comportamento leal, cooperativo, correto, consubstanciado
no padrdo ético de conduta, no dever de informacéo e seguranca entre as partes (CAVALLAZZI, 2015, p.444).
Por exemplo, se 0 empregador, mesmo ciente de que o labor ao qual o empregado estd submetido implicard uma
doenca profissional, ndo dispde dos instrumentos necessario para evitar os danos, viola a boa-fé objetiva. De
modo semelhante, o fornecedor que altera de forma abrupta as condi¢Bes contratadas em seguro de vida, viola a
boa-fé objetiva, a confianca e a lealdade que devem orientar a interpretacdo dos contratos que regulam relagdes
de consumo (AgRg no REsp 1294665 PE 2011/0275235-9); b) Responsabilidade solidaria dos fornecedores e
dos grupos econdmicos. De acordo com o art. 7°, paragrafo Unico, e 18, CDC, a responsabilidade dos
fornecedores de produtos ou servicos é solidaria.Na seara trabalhista, é notdria a regra da solidariedade em caso
de grupos econémicos (Art. 20, 820, CLT), e tem como efeito a responsabilidade solidéria de todas as empresas
do grupo econémico pelos débitos trabalhistas; c) inversdao do 6nus da prova; d) principio do in dubio pro
operario/ pro consumidor.
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violagdo das normas de ordem publica com intuito de obter maior beneficio ou proveito
econdmico no desenvolvimento das atividades.

Segundo Cavallazzi (2015, p.444 apud MARQUES, 2002, p. 320),a vulnerabilidade é
expressa de diversas formas: técnica, juridica, fatica, etc. Na vulnerabilidade técnica, o
consumidor carece de conhecimentos especificos sobre o objeto que esta comprando e, dessa
forma, é mais facilmente ludibriado quanto as caracteristicas do bem ou servigo. Esta
vulnerabilidade, no CDC, é presumida para o consumidor ndo profissional. Por outro lado, a
vulnerabilidade juridica esta relacionada a falta de conhecimentos especificos, conhecimentos
de contabilidade ou de economia e também é presumida no CDC. Enfatiza-se, ainda, a
vulnerabilidade fatica ou socioeconémica, em que o ponto de concentracdo € a outra parte
contratual, o fornecedor, que, faticamente, estd em posicdo de superioridade, em detrimento
do consumidor.

Esse reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor é o fundamento da prépria
existéncia do CDC, sendo, ainda, um principio que norteia a politica nacional das relacfes de
consumo (art.4, I, CDC), dando sentido instrumental a tutela do consumidor e de sua
dignidade humana nas relaces consumeristas.

A par do conceito de vulnerabilidade, outro conceito importante para a andlise da
responsabilidade civil no microssistema do consumidor, sobretudo no que tange ao conceito
de dano perene, abstrato (que é de interesse desta pesquisa) é o conceito de consumidor
exposto, disposto no art. 29, CDC®,

E cedico que o CDC introduz dois conceitos de consumidor: o consumidor direto
(standart) e o consumidor por equiparacdo (bystandart). O primeiro é expressamente definido
pelo art. 2°, CDC, sendo “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final”. Interessante notar que a expressdo ‘“destinatario final”, a
principio, deve ser interpretada como destinacdo final fatica e econdmica, mas caso a
aquisicdo tenha se dado para fins econémicos ou profissionais, 0 CDC s6 sera aplicavel se
demonstrada a vulnerabilidade no ato da contratacdo; a pessoa juridica ou fisica profissional
sera considerada consumidora, caso demonstre que, na situacdo concreta, enfrentou as
mesmas condicOes de aquisicdo, contratacdo impostas aos consumidores em geral; devem
demonstrar que a aquisicdo se deu dentro dos padrfes regulares de consumo (teoria finalista

aprofundada)®*.

BArt. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

14 Esse foi o entendimento do STJ, ao admitir que em determinadas hipdteses, até mesmo a pessoa juridica
adquirente de um produto ou servico pode ser considerada como consumidor, por apresentar alguma
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Entretanto, o segundo conceito de consumidor (por equiparagéo), especialmente o
conceito de consumidor exposto (art. 29, CDC), coaduna-se com a perspectiva do estado de
danosidade, ja que permite um controle aberto baseado no Cddigo de Defesa do Consumidor e
encerra nao apenas a tutela dos interesses individuais subjetivos, mas engloba, também, os
direitos transindividuais, e um controle abstrato, preventivo do dano.

A expressdo “expostas as praticas nele previstas” refere-se a oferta (art. 30 a 35,
CDC), a publicidade (art. 36 a 38, CDC), as praticas abusivas (art. 39 a 41, CDC), as
cobrancas de dividas (42 e 42-A, CDC) e aos bancos de dados de cadastro de consumidores
(art. 43 e 44, CDC). Note-se que aqui, a protecdo é bem mais ampla e extensa, ja que se tutela
a propria comunidade. Uma préatica comercial abusiva, por exemplo, ofende a sociedade e

prescinde da atuacdo concreta da pessoa na relacdo de consumo, ou mesmo de que um

vulnerabilidade frente ao fornecedor: CONSUMIDOR. DEFINICAO. ALCANCE. TEORIA FINALISTA.
REGRA. MITIGACAO. FINALISMO APROFUNDADO. CONSUMIDOR POR EQUIPARACAO.
VULNERABILIDADE. 1. A jurisprudéncia do STJ se encontra consolidada no sentido de que a determinacéo da
qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplicacdo da teoria finalista, que, numa exegese
restritiva do art. 2° do CDC, considera destinatario final tdo somente o destinatario fatico e econdmico do bem ou
servico, seja ele pessoa fisica ou juridica. 2. Pela teoria finalista, fica excluido da protecdo do CDC o consumo
intermediério, assim entendido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de producdo e distribuicdo,
compondo o custo (e, portanto, o prego final) de um novo bem ou servico. Vale dizer, s6 pode ser considerado
consumidor, para fins de tutela pela Lei n°® 8.078/90, aquele que exaure a fun¢do econémica do bem ou servigo,
excluindo-o de forma definitiva do mercado de consumo. 3. A jurisprudéncia do STJ, tomando por base o
conceito de consumidor por equiparagdo previsto no art. 29 do CDC, tem evoluido para uma aplicagdo
temperada da teoria finalista frente as pessoas juridicas, num processo que a doutrina vem denominando
finalismo aprofundado, consistente em se admitir que, em determinadas hipoteses, a pessoa juridica adquirente
de um produto ou servico pode ser equiparada a condi¢do de consumidora, por apresentar frente ao fornecedor
alguma vulnerabilidade, que constitui o principio-motor da politica nacional das relagdes de consumo, premissa
expressamente fixada no art. 4°, 1, do CDC, que legitima toda a prote¢do conferida ao consumidor. 4. A doutrina
tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento
especifico acerca do produto ou servico objeto de consumo), juridica (falta de conhecimento juridico, contabil ou
econdmico e de seus reflexos na relacdo de consumo) e fatica (situagcdes em que a insuficiéncia econdmica, fisica
ou até mesmo psicoldgica do consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao fornecedor). Mais
recentemente, tem se incluido também a vulnerabilidade informacional (dados insuficientes sobre o produto ou
servigo capazes de influenciar no processo decisorio de compra). 5. A despeito da identificacdo in abstracto
dessas espécies de vulnerabilidade, a casuistica podera apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair
a incidéncia do CDC a relagdo de consumo. Numa relagdo interempresarial, para além das hipdteses de
vulnerabilidade j& consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, a relacdo de dependéncia de uma das partes
frente & outra pode, conforme o caso, caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora da aplicacdo da Lei n°
8.078/90, mitigando os rigores da teoria finalista e autorizando a equiparagdo da pessoa juridica compradora a
condicdo de consumidora. 6. Hipétese em que revendedora de veiculos reclama indenizacdo por danos materiais
derivados de defeito em suas linhas telefénicas, tornando indcuo o investimento em anuncios publicitarios, dada
a impossibilidade de atender ligacGes de potenciais clientes. A contratacdo do servico de telefonia nédo
caracteriza relacdo de consumo tutelavel pelo CDC, pois o referido servico comp8e a cadeia produtiva da
empresa, sendo essencial & consecucao do seu negdcio. Também nao se verifica nenhuma vulnerabilidade apta a
equipar a empresa a condi¢do de consumidora frente a prestadora do servico de telefonia. Ainda assim, mediante
aplicacdo do direito a espécie, nos termos do art. 257 do RISTJ, fica mantida a condenagdo imposta a titulo de
danos materiais, a luz dos arts. 186 e 927 do CC/02 e tendo em vista a conclusdo das instancias ordinarias quanto
a existéncia de culpa da fornecedora pelo defeito apresentado nas linhas telefonicas e a relagdo direta deste
defeito com os prejuizos suportados pela revendedora de veiculos. 7. Recurso especial a que se nega provimento.
(REsp 1195642 / RJ. 3°Turma. STJ).
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consumidor haja sido atingido por aquela determinada pratica abusiva; assim, é suficiente a
simples exposicdo do consumidor para incidéncia da protecéo e aplicacdo do CDC.

Percebe-se que o CDC visa proteger o consumidor contra sua insercdo injusta no
estado de danosidade (exposto as praticas nele previstas), além de reconhecer direitos
individuais subjetivos, interesses transindividuais e a tutela difusa, abstrata, que faz
reconhecer, a partir do estado de danosidade, o controle preventivo de danos. O conceito
aberto de consumidor exposto requer, igualmente, um conceito mais amplo de dano para fins
de imputacdo da responsabilidade civil nas relacdes de consumo.

Configura-se a exposicao do consumidor as préaticas previstas no CDC e a consequente
necessidade de ampliagdo conceitual do dano, exemplificativamente, quando o consumidor
adquire produto de género alimenticio que contém corpo estranho em seu interior, estando
exposto a risco de lesdo a salde, ainda que ndo ocorra a ingestdo de seu conteddo. Neste caso,
seria possivel a imputacdo da responsabilidade ao fornecedor e a tutela do dano ainda em sua
potencialidade, buscando-se prevenir sua ocorréncia efetiva (STJ-REsp 1.424.304-SP. 3°
Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJ-e de 11/3/2014).

Nessa senda, é notorio que a formacdo do estado de danosidade pela exposicdo do
consumidor a potencial lesdo a salde € fator de imputacao da responsabilidade, especialmente
pela auséncia de medidas preventivas de contencdo dos danos. O grau de culpa do agente ou
risco a que o consumidor foi exposto servem apenas para afericdo do quantum indenizatorio, e
a auséncia de dano concreto ndo é suficiente para eximir o fornecedor de responsabilidade,
visto que a auséncia de prevencdo e a violacdo de normas de ordem publica ja inseriram o
individuo no estado de danosidade e ameacou-se a salde do consumidor, corolario da
dignidade da pessoa humana.

Noutra perspectiva, existem casos no ambito trabalhista em que a exposi¢do do
empregado a risco enseja a responsabilidade do empregador, ainda que nenhum dano concreto
haja sido verificado. A guisa de exemplo, quando o empregador impde ao empregado a
execucdo de atividades que nao foram estipuladas contratualmente e, por conta delas, ocorre a
insercdo do empregado em estado de danosidade (transporte de valores, v.g),ainda que nao
haja ocorrido efetivamente nenhum dano (um assalto), a tensdo pelo risco é permanente,
acrescido do estresse acentuado que resulta do risco da nova fungéo exercida, 0 que enseja a
imputacdo da responsabilidade ao empregador (TST- RR-941-14.2013.5.10.0802. 3° Turma.
Min. Mauricio Godinho Delgado. DJ-e 26.11.2014).

Sendo a auséncia de prevencao de danos ou a violagéo intencional do fornecedor e/ou

empregador a causa da formacdo do estado de danosidade (e fonte de outras



34

vulnerabilidades), e sendo a inser¢do do consumidor/empregado, neste estado, um fator de
imputacdo da responsabilidade, fomenta-se a preocupagdo com a prevengéo de danos, com 0
aumento na qualidade e seguranca dos produtos e servigos, ndo apenas antes e durante a
relacdo juridica consumerista, mas também, ap0s 0 consumo.

Veé-se, entdo, que ha uma nitida relagdo entre vulnerabilidade, sustentabilidade e
responsabilidade civil: quanto maior for a vulnerabilidade de um dos individuos da relacéo
juridica, quanto maior for a exposicao aos riscos de dano decorrentes da atividade, maior
deverd ser o aparato instrumental preventivo utilizado pelo fornecedor/empregador e o
respeito as normas de ordem publica, capazes de tornar o consumo sustentavel e ndo
predatorio. Assim ndo sendo, podera ocorrer a imputacdo da responsabilidade a conduta do
agente.

Desse modo, a sustentabilidade, juntamente com a tutela do consumidor, constitui
elemento essencial da ordem econémica, garantindo que o desenvolvimento econdmico
caminhe juntamente com a qualidade de vida, desprendendo o processo de consumo do
presente e integrando-o ao futuro. Conforme se vera no proximo item, a sustentabilidade
alcanca a ideia de sustentabilidade humana, que advém da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.

1.2.2- A interpretacdo sistémica da sustentabilidade a luz da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil para além do discurso ambientalista e desenvolvimentista: em
busca da sustentabilidade humana.

Muito ja se discutiu acerca da sustentabilidade enquanto um conceito advindo do texto
constitucional brasileiro, sobretudo ligado a questdes de cunho ambiental e
desenvolvimentista. No primeiro sentido, a sustentabilidade significa que as geracdes
presentes devem buscar o0 seu bem-estar através do crescimento econdmico e social, mas sem
comprometer 0s recursos naturais fundamentais para a qualidade de vida das geracoes
subsequentes (THOME, 2012, p.59). Esta visdo liga-se, muito mais, a aspectos bioldgicos,
como a habilidade de restabelecimento do ecossistema diante das diversas atividades humanas
degradantes.

A segunda perspectiva, a do desenvolvimento, ganhou forca com as reunidoes em
Estocolmo, as quais consolidaram a ideia de que o planejamento racional constitui um
instrumento indispensavel para conciliar as diferencas que possam surgir entre as exigéncias
do desenvolvimento e a necessidade de proteger e melhorar o0 meio ambiente (principio 14 da

declaracdo de Estocolmo). Ademais, a Declaracdo do Rio sobre meio ambiente e
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desenvolvimento, integra a questdo ambiental ao desenvolvimento e erradicacdo da pobreza, a
fim de reduzir as disparidades de padrdes de vida e melhor atender as necessidades da maioria
da populacéo do mundo (principio 5).

Entretanto, atualmente tém se demandando esforgos cientificos para compreensédo das
outras dimensdes do conceito de sustentabilidade, sobretudo aquelas que levam em
consideracdo os aspectos espiritual (sentido e significado), social (cooperagédo e iteracao),
emocional (autocontrole e afetividade) e psicoldgico, como maneiras sustentaveis de
valorizacdo da dignidade humana; ou seja, a busca é no sentido de compreender a
sustentabilidade ndo apenas como forma de preservacdo dos recursos naturais, mas
preservacdo da qualidade de relagbes humanas para as presentes e as futuras geracoes
(OLIVEIRA, s.d, p. 4).

Dessa forma, a sustentabilidade vincula-se a dignidade da pessoa humana através de
elementos que satisfacam ndo somente os aspectos fisioldgicos, estéticos, mas, sobretudo,
aqueles de sentido e significado. Tanto o consumismo brutal como o processo de reordenagao
do trabalho favorecem a insustentabilidade humana, seja porque a atual dindmica da
sociedade nos exige produzir mais em menos tempo, seja pela corrida insana por constante
atualizacdo — ndo havendo, muitas vezes, um sentido nos planos de vida do ser humano, eis
que a ordem social cada vez mais emerge contra o que ¢ artesanal, simples e contra o fazer
que ndo tem necessariamente uma finalidade econdmica ou comercial — ou, ainda, pela
efemeridade de coisas/atividades que anteriormente eram concretas (Op.Cit.p.7).

A angustia de se ter de conviver constantemente em situacdes de incertezas e ainda
prosperar dentro de um ambiente extremamente dinamico produz males ndo apenas para a
sociedade atual, mas compromete a qualidade das relagcbes humanas futuras. Basta citar que,
segundo a Organizacdo Mundial da Satde- OMS, estima-se que, globalmente, 350 milhGes de
pessoas de todas as idades sofrem de depressdo, razdo pela qual esse transtorno mental foi
escolhido como tema de campanha para Dia Mundial da Satide de 2017%°.

Percebe-se que, essa nova dimensdo da sustentabilidade — a sustentabilidade humana —
visa agregar fatores fisicos, psicoldgicos, emocionais e espirituais do ser humano como
componentes do meio ambiente e como forma de concretizacdo do valor juridico da dignidade
humana. Especialmente quanto ao meio ambiente laboral, a inser¢do do empregado em estado
de danosidade, com riscos de danos naguelas multiplas dimensdes, viola 0 meio ambiente de
trabalho sustentavel, a qualidade de vida e impossibilita a preservagdo de individuos sadios

para o futuro.

15 Informagéo disponivel em <http://www.paho.org/bra/> Acesso em 13.01.2017.
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Uma vez assimilada essa nova concepg¢éo da sustentabilidade, o empenho agora néo se
limita a defesa de melhores condi¢bes de sobrevivéncia do homem, mas, estende-se a sua
prépria revalorizacdo enquanto ser humano, e ndo objeto de exploracdo. Uma das causas para
a formacéo do estado de danosidade que compromete a sustentabilidade humana tem sido as
excessivas jornadas de trabalho no estabelecimento empresarial, acrescidas do tempo que o
empregado permanece subordinado e interligado ao trabalho através de meios de
comunicacdo como celular, e-mails, etc., que ja ndo sdo mais utilizados apenas em horario
comercial, mas a qualquer hora do dia, violando o direito fundamental a desconexao
(COLNAGO, 2013, p.247).

A complexidade do problema é ainda maior quando, em decorréncia da patologia
consumista e do assédio de consumo, ocorre a reversdo emocional do trabalho: trabalhadores
expostos a continuos anuincios publicitarios, persuadidos a “precisar” de mais coisas, sendo
que, para adquiri-las, precisam de mais dinheiro e, consequentemente, aumentam sua jornada
de trabalho. Essa auséncia extrema do ambiente social e da familia € compensada com
dinheiro, materializando bens essencialmente imateriais (tempo, lazer, amizade, amor),
perpetuando-se um ciclo nocivo e cada vez mais insustentavel (BAUMAN, 2008, p.153).

Diante de todas as consideracdes feitas acima, observa-se que o instituto da
responsabilidade civil, tal como estruturado tradicionalmente, manteve alijadas do debate
todas aquelas facetas do dano, reduzindo-se a tutelar a vitima apos a concretizagdo deste, sem
engajar-se mais na prevencao, sem levar em conta os novos fatores sociais que realcam a
vulnerabilidade e que requerem mais compromisso com a sustentabilidade em seu sentido
mais amplo.

Tal instigacdo é tdo complexa quanto as controveérsias sobre o assunto, tendo apenas a
finalidade de esclarecer que o conceito tradicional de dano ndo tem dado conta de
responsabilizar as diversas lesdes as quais 0 ser humano esta exposto. Acrescido a isto,
resiste-se, ainda, em reconhecer novos bens juridicos na sociedade atual, o que favorece a

manutencdo de um padrdo de conduta lesivo por parte dos agentes.

1.2.3- Reconhecimento e tutela de novos bens juridicos e o seu reflexo na
responsabilidade civil.

O instituto da responsabilidade civil tem como fim Ultimo o de ndo causar dano a
outrem, além de visar restabelecer ou compensar as violagcdes da massa de bens e direitos que

sdo violados pelo agente. Todavia, a diversidade e qualidade dos novos elementos que
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compdem a producgdo de bens e servigos exigem o reconhecimento de novos bens juridicos
como merecedores de tutela juridica, assim como uma responsabilidade civil mais sensivel e
consistente a esses novos interesses violados.

As exigéncias do principio do neminem laedere reclamam uma conduta negativa de
respeito maximo a esfera de interesses alheios, bem como um comportamento
colaboracionista entre as partes, tanto maior quanto for o alcance e a ingeréncia de uma das
partes nos diversos aspectos da vida da outra, de modo que o objeto da obrigacao de indenizar
extrapola aspectos materiais e deve considerar os diversos bens violados em determinada
relagdo juridica.

Nao obstante, isso s serd possivel se a compreensdo juridica de “bem” estiver ligada a
promocdo da dignidade humana e aos valores que permeiam a ordem juridica constitucional,
de tal forma que se tutele todo o patriménio (material ou imaterial) necessario a vida digna, ao
exercicio da cidadania, das liberdades individuais e as demais necessidades elementares da
pessoa humana (ROSENVALD, 2015, p.426).

Para Claus Roxin (2009, p.18), os bens juridicos sdo circunstancias reais dadas, ou
finalidades necessarias para uma vida segura e livre e que garanta todos os direitos humanos e
civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia
nestes objetivos, asseverando, ainda que o conceito de bens juridicos ndo pode ser limitados a
bens juridicos individuais, abrangendo, também, os bens juridicos da coletividade.

Ademais, a analise do reconhecimento de novos bens juridicos requer que se
identifique se aquilo que se quer dar a roupagem de bem juridico pode ser deduzida em uma
relacdo juridica, quais os instrumentos de tutela, se ele é socialmente apreciavel e se possui
idoniedade para ser objeto de direito, isto é, objeto de situacdo subjetiva ativa.
(PERLINGIERI, 1997, p.236).

De fato,o0 bem juridico requer relevancia juridica pela utilidade que € idénea a produzir
(em relacdo as diversas ordens de interesse), como possiveis vantagens, patrimoniais ou nao,
para aquele que as possui. Pietro Perlingieri (Op. Cit., p.237) sintetiza as caracteristicas da
teoria geral dos bens juridicos:

1) o bem juridico é objeto de uma situacdo subjetiva; 2)toda situacdo juridica
tem um bem como objeto; 3)os bens podem ser patrimoniais ou néo-
patrimoniais (a patrimonialidade ndo é carater necessario do objeto do
direito); 4) a teoria dos bens ndo requer o gozo exclusivo, ja que podem ser
concebidos bens a gozo necessariamente multiplo por parte de uma
multiplicidade de sujeitos; a teoria dos bens ndo corresponde nem a teoria do
objeto do direito de propriedade nem aquela do objeto do direito subjetivo: é
possivel imaginar bens que ndo podem se encaixar nestas categorias, mas
podem ser, legitimamente, objeto de outras situacGes subjetivas; 5)a
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individuagdo de um interesse merecedor de tutela — elevado portanto a
situacdo subjetiva, com um correspondente bem - é realizada pelo
ordenamento ndo apenas com base em regras, mas também com base em
principios; nesse sentido para que seja possivel dizer que o ordenamento
juridico reconheceu um bem juridico, ndo é necessario que exista uma norma
regulamentar (os bens juridicos ndo o sdo em numero taxativo): é possivel
realizar a qualificacdo do bem utilizando somente principios (ndo em
abstrato, mas se, na hipdtese concreta, o principio ou uma combinacdo de
principios fizer emergir um bem).

A clareza argumentativa do trecho em realce nos evidencia que é possivel o
reconhecimento de novos bens juridicos tendo como base regras ou somente principios. Um
bom exemplo disso é o reconhecimento do tempo como bem juridico merecedor de tutela.
Especialmente na doutrina consumerista, ja& ha estudos considerando o tempo como bem
juridico, evidenciando que, em decorréncia da vulnerabilidade do consumidor, as inumeras
operacdes de consumo (com 0s conseqientes riscos, vicissitudes e o0 aumento da
conflituosidade), faz com que aquele (0 consumidor) necessite gastar 0 escasso tempo para
solucionar problemas decorrentes da ma-prestacéo do servico (BAROCELLI, 2013, p.126).

Desse modo, 0 tempo, enquanto bem juridico e recurso nao renovavel, escasso e cada
vez mais valioso, merece tutela juridica. Ademais, com a complexidade das relagcdes de
trabalho, dos vinculos sociais, das dificuldades de transito e de transporte, diminui-se a
disponibilidade para o cumprimento de obrigacdes das mais variadas espécies, e, também, o
tempo para desfrutar de necessidades existenciais do ser humano (Op. Cit, p.125).

Em diversas relagbes de consumo, os consumidores dispdem do tempo que seria
destinado a atender questdes pessoais, como estudo, trabalho, Ocio criativo, etc., para
enfrentar filas em agéncias bancarias, ou para realizar reclamacdes por servicos defeituosos.
Por conseguinte, essa perda de tempo Util resulta em um prejuizo indenizavel, sobretudo
porque € alheia a vontade do consumidor e comumente é a Unica op¢do administrativa dada
pelo fornecedor para a resolucdo do problema, a qual demanda tempo consideravel e, na
maioria das vezes, resta infrutifera.

Vale ressaltar que, em decorréncia do assédio de consumo, as ligacBes de
telemarketing, que oferecem produtos e servi¢os ndo solicitados, também tém consumido o
tempo livre dos consumidores e evidencia a fragilidade destes em relacdo aos seus direitos,
particularmente o direito ao tratamento digno.

Com efeito, diante da tutela juridico-constitucional da vida humana, percebe-se que a
extensdo humano-temporal compde a personalidade do ser humano, e a perda do tempo dtil e

produtivo com situacdes que ndo decorrem da vontade do individuo (como a demora
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excessiva em atendimentos) pode acarretar limitacGes indevidas ao direito constitucional a
liberdade de ir e vir do consumidor. Assim, o direito & tutela do tempo para o
desenvolvimento da personalidade humana é consequéncia direta dos direitos fundamentais a
dignidade e a liberdade do ser humano nas relagcoes privadas (MAIA, 2013, p.163).

No Direito Laboral, as novas formas de produzir e trabalhar, decorrentes das
alteracbes no campo das telecomunicac@es e da informatica, refletem novas formas de poder,
e novas formas de submissao do trabalhador, que também precisa demandar mais tempo para
se atualizar para 0 mercado de trabalho, cada vez mais eletronico. Desse modo, o tempo
dispensado pelo trabalhador para o “nao-trabalho” tem sido, igualmente, considerado um bem
juridico da vida humana. Portanto, nesse tempo, o empregado ndo deve sofrer ingeréncias do
empregador, sobretudo por meio das tecnologias existentes (MAIOR, 2003, p.14).

Apesar destas constatacdes, ainda ha muitas decisGes judiciais contrarias ao
reconhecimento do tempo livre como um bem juridico capaz de sofrer dano indenizével, sob o
fundamento de que muitas situagdes do cotidiano nos trazem a sensacdo de perda de tempo
(tempo gasto com congestionamentos no transito, para cancelar a contratacdo que nao mais
interessa, para cancelar a cobranca indevida do cartdo de crédito, a espera de atendimento em
consultérios médicos etc.), que deve ser tolerada, uma vez que seria parte da vida em
sociedade, e, portanto, mero aborrecimento® (TJ-PR 8921246 PR 892124-6 (Acordio),
Relator: Nilson Mizuta, Data de Julgamento: 26/07/2012, 10* Camara Civel).

Destas constatacGes, decorre a urgéncia do reconhecimento de novos bens juridicos e
da respectiva tutela juridica, mormente para prevenir lesées ou ameacas a eles e admiti-las
como danos ressarciveis. Devem ser resgatados interesses que sdo extensdes do que se
entende por vida digna, a exemplo do tempo livre e do dcio criativo, devendo ser protegidos

nas mais diversas relacdes juridicas da sociedade atual.

1.2.4- A forga normativa da prevencao e precaucao

A atencdo dada a prevencdo e a precaucdo de danos é um debate da filosofia dos
direitos humanos que busca projetar valores universalizaveis para composicao das condicoes

existenciais e como uma via emancipatoria a humanidade, mas, além disso, é uma questao de

16 ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. TEMPO DE ESPERA DE UMA HORA EM FILA DE
BANCO. MERO ABORRECIMENTO. DANO MORAL INEXISTENTE. Para a configuragdo do dano moral é
necessario que o constrangimento sofrido mostre-se intenso a ponto de justificar uma reparacdo de ordem
pecuniaria, ndo bastando a ocorréncia de mero desconforto, magoa ou aborrecimento. RECURSO NAO
PROVIDO. (TJ-PR 8921246 PR 892124-6 (Acorddo), Relator: Nilson Mizuta, Data de Julgamento: 26/07/2012,
102 Camara Civel)
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justica social que reflete obrigagdes morais com as futuras geracées (FROEHLICH; VIEIRA,
2009, p. 334).

O principio da precaucdo define a atitude que devem tomar todos aqueles que adotam
uma decisdo relacionada a atividade, que se suponha possa comportar razoavelmente um
perigo grave para a salde ou para a seguranca das geracGes atuais ou futuras. Ele emerge do
disposto no art. 225, CRFB/88, impondo aos agentes do direito a busca de respostas ao
imperativo de seguranca reforcada e a regulamentacéo das dividas nascidas da ciéncia.

Representa, portanto, a busca de protecdo contra o proprio risco e a analise do
potencial danoso oriundo do conjunto de atividades. A partir do reconhecimento de que ha
riscos certos e hipoteéticos, faz-se a distingdo entre o principio da prevengdo e da precaugéo:
aquele é dirigido pela ciéncia e pela detencdo de informacGes certas e precisas sobre a
periculosidade e o risco fornecido pela atividade ou comportamento que assim, revela
situacdo de maior verossimilhanca do potencial lesivo que aquela controlada pelo principio da
precaucdo (SILVA, 2009, p. 83).

Esses interesses envolvem a andlise de um futuro a médio ou longo prazo, de modo
que, cada vez mais, valoriza-se a prevencao e precaucdo de danos, pois 0s meios de reparacéo,
tal como as indenizagdes, ndo se mostra adequada quando se esta diante de bens juridico que
dificilmente podera retornar ao status quo ante e cuja compensacdo dos danos ndo possui
compatibilidade com sua relevancia, tampouco possibilita um modo sustentavel de vida para
0s presentes e as futuras geracgdes.

No momento em que se valoriza a prevencdo e a precaucdo de danos, o instituto da
responsabilidade civil passa a apresentar um enfoque que visa antecipar a ocorréncia de danos
e integrar a incerteza e a potencialidade destes a par dos requisitos da certeza e da atualidade
dos danos. Deve-se atentar, ainda, que a prevencdo visa ndo apenas a ado¢do de medidas
preventivas, mas, requer, igualmente, uma prevencdo de comportamentos anti-sociais
(PUSCHEL, 2005, p.94).

Nesse sentido, Ney Maranhdo (2017, p. 18) assevera que, apesar do homem ter
liberdade para desenvolver seus projetos e ideais, ndo deve deixar de considerar sua
responsabilidade de agir como sabio gestor daquilo que, em Ultima instancia, sabe nao lhe
pertencer, devendo, portanto, ter a ética do manejo responsavel, pois quem tem o poder de
dirigir, tem o dever de cuidar. Trataremos mais sobre os reflexos da prevencdo no instituto da

responsabilidade civil no capitulo 2, item 2.3.
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1.3-FUNDAMENTAQAOJURiDIQO-FILOSC)FICO DA AMPLIACAO DO CONCEITO
DE DANO E DE SUA PREVENCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A fundamentacdo filoséfica da responsabilidade civil tem sido bastante discutida,
sobretudo pela dicotomia formalismo e funcionalismo. H& teorias que entendem a
responsabilidade civil como uma ferramenta para resolver um problema social particular e
outras que compreendem o instituto como uma forma de expressar ou incorporar certos
principios ou ideais morais fundamentais. Assim, a responsabilidade civil se compreenderia
melhor quando expressas certas exigéncias de moralidade ou de principios politicos de justica
(COLEMAN; MENDLOW, 2013, p.179).

De um lado, ha os doutrinadores e filésofos do Direito que entendem que a
responsabilidade civil se funda na ideia de eficacia econdmica e de distribuicdo de riscos. De
outro, argumentam que a responsabilidade civil estd fundamentada, em termos morais, em
concepcdes de justical’ distributival® ou justica corretiva, ou ainda em combinagdo de ambas,
agregando-se mais de um valor para tentar explicar a fundamentacdo da responsabilidade
civil.

Em suma, este debate entre formalismo e funcionalismo no direito privado gira em
torno da ideia de direito privado estruturada na justica corretiva aristotélica e no Direito
kantiano, em contraposicdo direta a funcionalizante Analise Econémica do Direito.
Iniciaremos a andlise da justica corretiva como fundamento da responsabilidade civil,

conforme doutrina de Jules Coleman.

1.3.1- O fundamento da responsabilidade civil extracontratual em Jules Coleman: a
justica corretiva e o dever de reparar danos injustos.

A responsabilidade civil tem como proposito fundamental regular comportamentos, e
faz isto impondo ou fazendo cumprir normas de conduta, sendo, em si mesma, uma
instituicdo de justica corretiva. Dessa forma, a justica corretiva impde o dever de reparar as

perdas injustas a todos 0s que sdo responsaveis por elas (COLEMAN, 2010, p.333).

"Cada concepcdo de justica ira propor diferentes esquemas de direito e deveres e de pretensdes legitimas dos
membros da comunidade, mas toda concepcdo de justica devera acolher aquilo que é préprio do conceito de
justica, a saber, a recusa de distingdes arbitrarias e a busca do equilibrio entre as diferentes pretensfes as
vantagens da vida social. Vale-se do modelo “a cada um a mesma coisa” em que “cada um” faz referéncia ao
lesante e lesado, no caso de relagGes involuntarias. Nao se leva em consideragdo as peculiaridades das partes na
relagdo, j& que ela busca apenas garantir a igualdade nas transferéncias dos bens entre eles (Op. Cit, p.114).

18 A justica distributiva, nesse viés, é aguela que busca a reparticdo de bens ou encargos, definindo a quantidade
que cabe a cada participante, com base nas caracteristicas pessoais destes.
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O conceito de justica corretiva possui como conceitos basilares a “injustica” e a
“responsabilidade”. O primeiro decorre da violagdo do dever de ndo causar dano a ninguém e
o segundo ¢ o dever de reparar os danos causados. Se alguém viola o primeiro “postulado” e
causa dano, aparecera o segundo “postulado”.Nessa linha de inteleccao, um individuo pode
ocasionar perdas injustas por meio de um “injusto” ou de um ilicito!®. Assim, a proposta
essencial de Coleman € de que a responsabilidade extracontratual reside em responsabilizar os
agentes pelas perdas injustas que sua conduta ocasionou.

Nesse contexto, ha trés elementos béasicos da responsabilidade civil extracontratual: a
violagdo de um dever, o dano e a relagdo de causalidade. Assim, o fundamento desta
responsabilidade é a justica corretiva, conforme assinalado alhures. Especialmente para a
proposta desta pesquisa, 0 conceito de dano apresentado pelo autor merece destaque, pois,
para ele, significa a quebra de um dever, a invasio aos direitos de terceiro®® (COLEMAN;
MENDLOW, 2013, p.183), de modo que:

Dafiar a alguien equivale a transgredir o violar su derecho. Las
transgresiones son vulneraciones justificables o permisibles; las violaciones
son vulneraciones antijuridicas. Si se debe compensacién por perdidas que se
siguen de las transgresiones, el argumento para la compensacion depende de
la existéncia de um derecho, no de la supuestain correccion de la conducta
del agente dafador. Si la existéncia de uma vulneracion de derechos es
suficiente para justificar la compensacién en el caso de una transgresion,
también deberia ser suficiente enel caso de la vulneracion producida por una
accion incorrecta, es decir, la violacién. En todos los casos em los que la
responsabilidad y la compensacion estan justificadas, ello se debe a que se
ha vulnerado um derecho. Actuar em forma contraria a los derechos equivale
a no respetar las pretensiones asociadas com ellos (COLEMAN, 2010,
p.288).

Muito embora o autor reconheca que a responsabilidade €, em si mesma, uma
instituicdo da justica corretiva, ele admite que existam outras pretensdes de reparacdo que ndo
se justificam pela justica corretiva, mas, ainda assim, ha o dever de indenizar. Um exemplo
disso € a restituicdo de lucros ilicitos (ganancias injustas).

Por ébvio que o dever de reparar ndo depende necessariamente de o agente ter obtido
uma ganancia injusta como resultado do dano; mas, em caso de té-la obtido de modo injusto,

Coleman entende que as vitimas podem demandar pelos beneficios injustamente obtidos com

19 Para Jules Coleman (2010, p.334), a conduta ilicita consiste em causar um dano injustificadamente, enquanto
0s injustos sdo ac¢des contrarias ao direito que podem ser justificaveis ou ndo. De todo modo, tanto os injustos
como os ilicitos sdo perdas injustas e ensejam o dever de reparar. O fato de um injusto ser justificavel ndo é uma
escusa para fins de imputacdo, uma vez que a agao incorreta para a justiga corretiva é objetiva, e, sendo assim, o
que servira de referéncia para a imputagdo da responsabilidade é a norma de carater objetivo e ndo a norma
moral.

20 Cumpre ressaltar que, para o autor, dano ndo significa prejudicar interesse legitimo, tampouco frustrar
expectativas normativas legitimas, mas sim, atuar contra os direitos de terceiros. Por exemplo, um empresario
tem interesse legitimo no éxito da sua empresa, mas se isso nao ocorrer, ele ndo tera direito a indenizacao.
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base na violago aos seus direitos. E dizer: quando o agente vulnera direitos alheios e obtém
lucros ilicitos, ainda que ndo haja perdas efetivas (mesmo porque, comumente tém-se a
violacdo ou abuso de direito, mas ndo se observa danos individuais concretos), é possivel a
imputacdo da responsabilidade pelo fato das vitimas terem sido objeto de aproveitamento
injusto ou instrumento de uma exploracdo. Tal situacdo se relaciona mais com a justica
restitutiva e impde, igualmente, o dever de indenizar.

Outra maneira de limitar determinadas praticas sociais nocivas que ndo se justificam
plenamente com a justica corretiva, mas ensejam a imputacdo da responsabilidade ao agente,
pode ser exemplificada quando este realiza condutas ilicitas, mas sua a¢do ndo € a causa direta
pela perda da vitima. Por exemplo, imaginemos que determinado fabricante de um produto
oferece uma informacéo ineficiente, porque ndo adverte completamente sobre os riscos do
produto. Alguém usa o produto e sofre um dano. Imaginemos, ainda, que o individuo nunca lé
as adverténcias dos produtos que consome. Gize-se: a adverténcia ndo é adequada, mas nédo
foi causa direta do dano sofrido pela vitima, ja que esta nunca Ié tais informag&es?.

Pela justica corretiva, a vitima supramencionada carece do direito de ser compensada,
ja que, para ter esse direito, a informacdo do produto obtida deveria ser ineficaz, isto é, a
vitima deveria ter lido, e a adverténcia ndo ter alcancado sua finalidade de modo eficaz (se a
adverténcia fosse adequada, teria dissuadido o dano pelo uso do produto). Entretanto, mesmo
se houvesse uma adverténcia 6tima, igualmente ndo teria dissuadido o dano pelo uso produto,
ja que ela nunca Ié as adverténcias.

Sem embargos, a imputacdo da responsabilidade no caso supramencionado poderia
ocorrer a fim de incentivar a inclusdo de informacGes mais eficazes, sendo que a vitima, neste
caso, atuaria como um regulador privado (fiscal privado) e o juizo de responsabilidade
funcionaria como uma multa.O demandante ndo teria direito a indenizacdo como questdo de
justica corretiva, mas a responsabilidade poderia ser imposta para que o fornecedor
incrementasse a seguranga dos produtos.

Percebe-se que os procedimentos jurisdicionais sdo parte essencial na pratica da
responsabilidade civil. Apesar desta considera¢do ndo constar expressamente nas obras de
Coleman, entendemos que, naqueles procedimentos, ha um conjunto de agentes do Direito
que aceita a validade do principio de justica corretiva e dos deveres de ndo causar dano e de
reparar, mas que devem levar em consideracdo que a pratica da justica corretiva é sO uma
parte do direito de danos.

Assim, o sistema da responsabilidade civil consiste, também, em prevenir danos,

21 Este exemplo foi proposto por Jules Coleman (2010, p.388), no livro Riesgos y dafios.
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regular riscos, regular comportamento potencialmente lesivo, impor danos punitivos e outros
tipos de sancgdes retributivas, sendo todos estes fatores importantes na préatica do direito de
danos. N&o é possivel reduzir os aspectos da pratica de direito de danos de que participam
todos esses agentes ao principio de justica corretiva. Os principios de justica distributiva, os
principios de retribuicdo, de prevencdo e de precaucdo também fazem parte da préatica do
direito de danos e também determinam suas caracteristicas normativas (PULIDO, 2015, p.7).

Em suma, concordamos com a tese de Coleman de que o fundamento da
responsabilidade civil extracontratual se assenta no padrdo segundo o qual os individuos que
causam danos antijuridicos a outros tém a responsabilidade de repard-los e que o seu fim
moral consiste em satisfazer as demandas da justica corretiva.

Entretanto, a dinamica da responsabilidade civil também se estende a outras
caracteristicas normativas, de modo a tornar igualmente possivel a imputacdo da
responsabilidade. Ha situacGes em que os individuos resultam responsaveis por reparar certos
danos que, em estrito sentido, ndo causaram (teoria do risco), mas a eles se imputa a
responsabilidade porque nédo é justo que as vitimas suportem o 6nus (um dos fundamentosda
justica distributiva).

Ademais, em determinados casos concretos, 0 quantum indenizatério poderd ir além
do correspondente a estrita reparacao dos danos antijuridicos causados (indenizacao punitiva),
com o fim de retribuir e de dissuadir outros agentes a levar a cabo comportamentos idénticos
ou similares.

Finalmente, é possivel que as vitimas potenciais inseridas no estado de danosidade
demandem judicialmente com o intuito de prevenir a ocorréncia de danos antijuridicos
previsiveis e aplicar sancGes pela formacdo deste estado de danosidade/auséncia de prevencdo

de danos.

1.3.2- Para além do formalismo e funcionalismo.

A concepgdo formalista da Responsabilidade Civil concentra-se em analisar quais séo
as estruturas que justificam implicitamente o direito de modo a tornd-lo coerente
internamente. N&o se analisa como o direito pode auxiliar no bem-estar humano.

O formalismo, de maneira ideal, fundamenta a responsabilidade civil na esteira do
direito privado como um todo, na forma como as relagbes juridicas de direito privado se
estabelecem entre as pessoas. A causa formal defendida pelo formalismo estabelece um

estudo da responsabilidade civil com base numa estrutura racional polarizada por um objetivo
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interno de reparacdo integral dos prejuizos em cada ato lesivo que preserva a dignidade e
igualdade das pessoas. Destarte, o juridico, para o formalismo, ndo ¢ o legal do ponto de vista
de seu status, ou de sua previsdo no direito positivo (direito publico kantiano), mas sua
inteligibilidade dentro de um conjunto normativo internamente coerente e racional por deter
um fim préprio (DRESCH, 2005, p. 113).

Na visdo formalista, foca-se na relacdo juridica, e a forma das relagcGes de direito
privado ¢ identificada por uma conexao de uma pessoa a outra em todas as suas dimensoes.
Resta evidente que o formalismo tem por foco o direito universal que, na visdo kantiana, é da
alcada dos filosofos, eis que objetiva a sabedoria respeitante a uma forma ideal de direito e
ndo a solucdo do caso concreto (Op. Cit, p. 132).

Assim, o formalismo tem sua ideia central vinculada ao termo “forma” e apresenta a
possibilidade de um método de motivacao juridica que consiste em um modo de racionalidade
préprio. Portanto, essa distinta racionalidade é imanente do material legal no qual opera, e tal
material mostra, embora sempre imperfeitamente (pois dependente da positivacdo), uma
ordem moral inteligivel. Disso, constata-se que o formalismo expressa a possibilidade de uma
“racionalidade moral imanente” propria do direito privado. Essa racionalidade imanente seria
consequéncia de uma forma propria do direito privado (BARBIERI, 2012, p. 55).

O sentido da justica utilizado pelo formalismo € o da justica corretiva aristotélica?? e
vale-se, ainda, dos elementos centrais da teoria de Kant sobre o Direito.Nesse contexto, o
Direito privado tem uma ideia sedimentada nas concepcfes de coeréncia, correlatividade e
personalidade.

Nessa senda, se, por exemplo, um individuo menos favorecido financeiramente causa
um dano a um individuo rico, pode ser que a desigualdade de renda entre eles seja injusta,
mas, ainda assim, o critério formal da igualdade indica que o pobre deve indenizar o rico. E se
se deseja atenuar essa injustica, parece que deve ser mudado o critério formal, e ndo defender
a exclusdo do dever de indenizar.

Através dessas concepcdes, podem-se compreender adequadamente as relagdes
obrigacionais como relagGes entre individuos, legitimadas por direitos e deveres que
determinam limites racionais entre os arbitrios de maneira correlata, em que o direito de um é
o0 espelho do dever do outro, atraves de uma estrutura coerente que tem por fim Unico a

dignidade da pessoa humana e a consequente igualdade das pessoas.

22 A concepcéo de justica corretiva surge da ideia de que, quando uma pessoa sofre um dano causado por outra, 0
ofensor deve compensar a vitima. A responsabilidade extracontratual é vista como a retificagcdo de uma situacéo
danosa que encarna um tipo particular de justica cuja primeira formulagio é encontrada em“Etica a Nicémaco™:
as vitimas devem ser compensadas sem considerar o status particular dos recursos que tém.
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Exemplificativamente, no Direito Brasileiro, para ocorrera imputacdo da
responsabilidade civil, é necessario o nexo de causalidade entre a acdo do ofensor e o dano
sofrido pelo autor, que constitui um importante elemento para a responsabilizacdo. Esta
relacdo pode ser interpretada como uma realizagdo da justica corretiva, pois opera como
conexdo entre as duas partes, garantindo que a parte demandada em juizo possa ser o
responsavel pelo dano que o autor buscar ver indenizado. O nexo causal mantém a estrutura
bilateral da justica corretiva, ligando as partes numa unidade de um agir e um sofrer (Op. Cit,
p.57).

Diferentemente, a outra concepcdo capaz de fundamentar o direito privado na
atualidade, o funcionalismo, entende que esse ramo do Direito fornece ferramentas a serem
utilizadas para alcancar, principalmente, fins sociais?® e econdmicos desejaveis numa dada
realidade social.

A responsabilidade civil serviria para estabelecer uma distribuicéo eficiente de custos
de acidentes, ou para implementar uma maneira de coletivizar os riscos no mercado de
consumo. O funcionalismo, entdo, mitiga a estrutura formal propria das relacbes de
responsabilidade, e se direciona a objetivos que a responsabilidade civil pode alcancar e,
portanto, a utilidade que tal instituto pode trazer para uma sociedade, sobretudo porque as
realidades sociais contemporaneas apresentam graves restricGes a igualdade e a dignidade dos
individuos (BARBIERI, 2012, p. 56).

O funcionalismo, por estar caracterizado por essa externalidade dos fins, engloba uma
série de teorias a respeito do Direito e, mais especificamente, do Direito privado, pois basta
que sejam determinados fins extrinsecos a este, para que uma teoria seja qualificada como
funcionalista (Op. Cit, 2005, p.122).

Nesse contexto, a analise econémica do Direito pode-se acrescentar o direito social,
pois é ela umamalgama que usa ferramentas da microeconomia com uma Visdo ética
consequencialista voltada para o estudo dos danos. Desse modo, o fim que explica e justifica
o Direito ¢ a eficiéncia: devem-se maximizar os beneficios para a sociedade, de modo que a
maior quantidade de pessoas utilizem a menor quantidade de recursos. Enquanto a riqueza é a

Unica medida objetiva para os beneficios, a analise econdmica do Direito defende a

23 Uma boa interpretacdo do art. 5° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro nos direciona a
compreender que a protecdo judicial indenizatéria pode e devealcancar fins sociais para além dos interesses dos
particulares em conflito: Art. 5°, LINDB: Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum.
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maximizacao da riqueza econdémica através de regras eficientes que geram a maior quantidade
de beneficios sociais (ZAMORA, 2015, p.2545).

A externalidade dos fins para o Direito privado e, especialmente, para a
responsabilidade civil, pode ocorrer de duas maneiras: a) os fins podem ser juridicos, ou seja,
do Direito pablico, mas externos ao Direito privado. Como exemplo mais comum, é possivel
citar as finalidades de punicdo e dissuasdo de condutas ilicitas, que sdo caracteristicas do
Direito publico, vinculadas a atividade precipua do Estado; b) os fins podem ser externos ao
Direito, como por exemplo, a finalidade de maximizagdo da riqueza defendida pela analise
econdmica do direito (DRESCH, 2005, p. 137).

Os exemplos mais evidentes da funcionalizagdo do Direito privado séo os de
positivacdo da funcdo social da propriedade e do contrato que evidenciam fins externos ao
Direito, evidentemente, fins sociais. Nessa perspectiva ampla, constata-se que a abrangéncia e
a influéncia da concepcao funcionalista, portanto, é presente na pratica do Direito privado.

Com a insercéo de fins externos ao Direito privado, como protecdo de uma parte mais
fraca através de socializacdo dos riscos ou a distribuicdo de gastos com acidentes para
maximizacdo da riqueza, ha a possibilidade de funcionalizacdo da responsabilidade civil. A
realidade de determinada sociedade pode fazer com que o agente do Direito valha-se da
responsabilidade civil como instrumento para fins diversos, como prevenir danos e, também,

regular condutas.
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CAPITULO 2 AS FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL CONTEMPORANEA

Nesta segunda parte da investigacdo, buscaremos delinear o estudo das funcdes da
responsabilidade civil na sociedade contemporénea, fungdes que ndo mais devem se submeter
a um estudo compartimentado, seccionado. E preciso ir além. E preciso ultrapassar as
barreiras rigidas construidas pela dogmatica juridica para atingir a maior tutela do ser
humano, bens e interesses juridicos, relacionando os ramos do saber. Para isso, mostraremos a
mudanga de paradigma do Direito Civil que reflete as diversas fun¢Ges da responsabilidade
civil, conferindo-se maior enfoque a sua funcdo de prevenir danos.

Aqui teremos somente 0 escopo de descrever as principais teses do conhecimento
convencional sobre o tema e os contornos atuais das funcdes da responsabilidade civil,
perpassando: pela funcdo reparatoria da responsabilidade e sua exiguidade em conter a
proliferacdo de danos; pela fungdo punitiva, suas controvérsias e o instituto do punitive
damages; pela funcdo preventiva como instrumento de tutela individual e coletiva e pela
funcdo promocional da responsabilidade em casos de extraordinaria diligéncia na prevencéo
de danos, capaz de ensejar uma atuacdo afirmativa por parte do ordenamento juridico em

resposta a acdo cautelosa.

21 A FUNGCAO REPARATORIA: A INSUFICIENCIA E CONTRADIGOES NA
REPRESSAO AOS DANOS

A responsabilidade civil, tradicionalmente, foi encarada sob uma perspectiva
repressiva, posterior a lesdao ja consumada. Quando o prejuizo ocasionado a vitima é de ordem
patrimonial, a ele estara intrinseco o principio da reparacao integral (restitutio in integrum),
ou seja, os danos antijuridicos devem ser reparados de forma integral ou da maneira mais
ampla possivel.

A reparagdo de danos constituiu ao longo do tempo o norte e o limite do sistema de
responsabilidade civil, seja através de reparacdo in natura, seja por meio de uma indenizagéao
substitutiva capaz de restabelecer o status quo ante da vitima, o que tornou a orientacdo
restituitoria sua funcéo quase exclusiva (ANZOATEGUI, 2013, p.283).

Para Fernando Noronha (2003, p.460), quando se trata de danos patrimoniais, nao
havera reflexos no quantum indenizatério a maior ou menor censurabilidade da conduta do
responsavel, nem a sua maior ou menor riqueza, nem sua condicéo social ou econémica. E a
esse respeito que se fala em funcbes reparatdria, ressarcitoria ou indenizatoria da

responsabilidade civil.
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A inductilidade da funcéo reparatoria, por vezes advinda da politica legislativa®*, ndo
permite que a indenizacdo exceda o valor do bem violado, atendo-se a reparar através de um
guantum indenizatério que represente o valor exato do que foi perdido ou danificado
(BONNA, 2015, p.37), em atencdo ao principio da reparacao integral, que parece ser, a um so
tempo, piso e teto.

Assim, a dogmaética-normativa desenvolve uma dindmica em que o dano ressarcivel
representa a diferenca entre o estado patrimonial da vitima apds a préatica do ilicito e antes
dela, de modo que ha uma translacédo e transmissdo do dano na qual se alcancaria a soma zero
(ROSENVALD, 2013, p. 67).

Note-se, desde logo, que esta espécie de ficcdo juridica vem dando sinais de
esfacelamento: a responsabilidade civil ndo é capaz de, através de um sobejar milagroso,
retornar e restaurar a exata situacdo em que a vitima se encontrava antes da ocorréncia do ato
ilicito.

Ainda que a leséo atinja apenas bem patrimonial e que o agente lesante repare o dano
causado na medida de sua extensdo, ha varios acontecimentos provocados pelo ilicito dificeis
de ser revertidos, de maneira ideal, para a posicdo anterior a lesdo. O que ocorrera €, tao
somente, uma transferéncia pecuniaria das méaos do ofensor para o ofendido. Eis um crénico
resquicio individualista e patrimonial que resiste em se desarraigar da nocdo de
responsabilidade.

A problematica mostra-se mais inquietante quando as lesbes atingem bens imateriais,
situacOes existenciais ou interesses juridicamente tutelados, ocasionando dano moral. Nestes
casos, dada a impossibilidade do retorno ao status quo ante, 0 que resta é tentar conferir a
vitima alguma maneira de satisfacdo que possa amenizar suas perdas em razdo da ocorréncia
da conduta danosa.

A0 nosso juizo, a insuficiéncia da funcdo reparatoria no cenario atual se relaciona,
dentre outros fatores, com o alcance das lesdes que podem ser indenizadas. Por vezes, 0sS
tribunais ndo reconhecem como dano um interesse que integra a esfera do atuar licito do ser
humano, tampouco as diversas privacdes a bens juridicos que se almeja, que ndo aconteceriam
sem o atuar ilicito do lesante (ZANNONI, 1993, p.55).

N&o obstante, a neutralidade do ressarcimento dos danos quanto a esfera coletiva de
direitos também evidencia que sustentar o sistema da responsabilidade civil apenas no pilar
reparatorio perpetra o paradigma individualista do direito privado. Exemplo desse traco

indiferente da funcao reparatdria para com a satisfacdo da sociedade nas rela¢fes de consumo

24 Art. 944, CC/02: a indenizagdo mede-se pela extenséo do dano.
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tem sido o predominante entendimento dos tribunais brasileiros de que o mero
descumprimento  contratual, nos casos em que a promitente vendedora,
injustificadamente,deixa de entregar 0 imdvel no prazo contratual, embora possa
ensejar reparacdo por danos materiais, nao acarreta, por si sO, danos morais (AgRg no
AREsp570.086/PE, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma,julgado em
20/10/2015, DJe 27/10/2015).

Entendimento diverso pode ser encontrado pela doutrina civilista da Argentina.
Zannoni (1993, p.308) alerta que no primeiro congresso nacional de Direito Civil daquele
pais, ocorrido na cidade de Coérdoba, em 1927, j& se recomendara que, em casos de atos
ilicitos, inclusive os derivados de inadimplemento contratual, a indenizacdo deveria
compreender ndo apenas 0s danos patrimoniais, mas também o dano moral.

As insuficiéncias e contradicdes da funcdo reparatdria da responsabilidade civil
também sdo verificadas em casos de lesGes aos direitos trabalhistas. H&4 uma forte sinergia em
julgamentos de demandas trabalhistas com pedidos de indenizagéo por danos morais pela falta
de anotacdo da CTPS do trabalhador.

A jurisprudéncia trabalhista caminha em ndo reconhecer a existéncia de dano moral,
sob o fundamento de que o dever de reparar sé surge quando evidenciada lesdo que provoque
abalo psicoldgico, decorrente de efetiva afronta a honra ou a imagem, ou em caso de
constrangimento ou prejuizo suportado pelo trabalhador, o que ndo ocorreria pela mera
auséncia de anotacdo da CTPS. O entendimento é de que, se ndo ha registros concretos de
prejuizos de ordem moral em decorréncia disto, as meras deducGes em torno de eventuais
desconfortos que o fato possa trazer ndo sdo suficientes para ensejar a reparagdo (AIRR -
1172-29.2011.5.15.0040 Data de Julgamento: 19/03/2014, Relatora Ministra: Delaide
Miranda Arantes, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 28/03/2014).

As exemplificacbes acima nos conduzem a refletir sobre as formas de se pensar a
justica na responsabilidade civil e 0 comprometimento do Estado com as transformacgdes
sociais e a efetivacdo dos direitos humanos. A limitacdo da analise das lesGes apenas sob 0
viés reparatério produz duas consequéncias bem evidentes: a) afirma-se o atuar patoldgico, ou
seja, atenta-se para o0 agirap0s a concretizacdo dos danos; b) desprestigia-se 0 ordenamento
juridico frente as maultiplas violagdes decorrentes da pressdo do mercado, exatamente no
momento em que as necessidades deste exigem um intercdmbio de institutos juridicos cada
vez mais amplo para a tutela de direitos individuais e coletivos.

Nesse diapasdo, parece claro que a funcdo reparatéria da responsabilidade civil,

embora busque retornar a vitima ao status quo ante, ndo se mostra um instrumento eficaz para



51

a recomposicdo das violagbes ao proprio ordenamento juridico, tampouco para a preservacao
da harmonia e dos objetivos constitucionais da sociedade (FARIAS, 2015, p.43).

Por conseguinte, ndo parece acertado entender a responsabilidade civil como um
instrumento que persiga somente objetivos reparatorios, sem considerar que o sistema da
responsabilidade é capaz de empreender e alcancar outros objetivos, por vezes muito distintos
da reparacdo de danos, como se vera adiante.

2.2 A FUNCAO PUNITIVA: CONTROVERSIAS E O INSTITUTO DO PUNITIVE
DAMAGES.

A polémica secular sobre a natureza da reparacdo de danos tem se dividido em trés
linhas de pensamento: ora considerando a repara¢cdo como uma sang¢ao ao ofensor, ora como
ressarcimento ou, ainda, como a conciliagdo de ambas as ideias (ZANNONI, 1993, p. 303).

A par de tais questionamentos, a implantacdo da constitucionalizacdo do direito
privado, a tentativa de superacdo da concepcao positivista do direito, a ado¢do do principio da
dignidade da pessoa humana como pilar central do sistema juridico,enverga a sensibilidade do
direito em atender as necessidades sociais buscando a prevaléncia da justica sobre a lei.

Alias, Michel Sandel (2015, p.294), ao discorrer sobre a justica e a vida boa, assevera
que nossos deveres e obrigacGes nem sempre derivam de um ato de vontade ou escolha. Por
vezes, podemos ter obrigacGes de solidariedade ou sociedade por razdes ligadas a Histdria,
por lacos morais que ndo resultam de nossas escolhas, mas que fomentam um
comprometimento moral sobre a concepcao de vida boa para a nossa sociedade.

As formas de se pensar a justica podem refletir no modo como entendemos a
reparacao de danos. Se concordarmos com a visao apresentada por Michel Sandel, poderemos
concluir que o ordenamento juridico ndo deve ser neutro as diversas transformacées sociais,
admitindo apenas uma tutela ressarcitoria, sobretudo porque estamos diante de uma
reestruturacdo axioldgica do direito privado, a luz dos valores constitucionais, na busca da
efetivacdo dos direitos fundamentais e da concretizagdo de um Estado Social de Direito,
conforme dito alhures.

Pode-se dizer, portanto, que pela propria dindmica dos fatos ligados a sociedade
complexa na qual vivemos, a responsabilidade civil deve se apresentar como um instrumento
de transformacdo social, pois as relagdes civis ndo sdao puramente civis: o direito privado
recebe crescentes interferéncias do poder publico (limitacGes de pregos, imposi¢do de padrdes

de qualidade, etc.), enquanto este, por vezes, delega ao direito privado algumas de suas
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antigas competéncias, como assembléias de interessados, pactos setoriais, etc. (NETTO, 2014,
p.37).

Retornemos, agora, aos questionamentos do inicio deste item: a reparacdo de danos
pode punir o agente ofensor? Ou deve limitar-se a ressarcir? Como ja se mencionou alhures,
entendemos que a responsabilidade civil tem a funcdo néo apenas de retornar a vitima ao seu
status quo ante, mas também visa restabelecer o desequilibrio normativo afetado ou restaurar
a ordem social perturbada pelas diversas lesbes (através da reparacdo integral ou da
compensacao). Entretanto, ela possui, também, a funcdo de sancionar o agente pela pratica de
condutas ilicitas e evitar sua reincidéncia.

N&o obstante, para diversos autores, como Maria Helena Diniz (2010, p. 9), a
indenizacdo ja cumpriria o papel de punir o agente. De outra banda, autores como Nelson
Rosenvald (2013, p.110) defendem a possibilidade de aplicacdo de pena civil com carater
simultaneamente preventivo e dissuasivo, capaz de desencorajar comportamentos reprovaveis.

De fato, se o Cédigo Civil vigente consagrou o principio da reparacdo integral dos
danos e busca retornar a vitima ao status quo ante, 0 mesmo deve acontecer com 0 agente
ofensor (MENDONCA, 2012, p.117). Nesse sentido, a funcdo punitiva da responsabilidade
civil se revela como mecanismo capaz de contribuir para a pacificacdo social, mesmo néo
havendo no ordenamento juridico brasileiro um dispositivo legal especifico para a sua
aplicagéo.

Ao lado da busca pela pacificacdo social, o instituto do punitive damages (também
conhecido no Brasil como indenizacdo punitiva) visa coibir condutas reincidentes e que
causam lesdes transindividuais, além de ser uma ferramenta Gtil em situacBes nas quais 0s
ilicitos ndo sdo tipificados pela legislacdo penal, sendo, entretanto, passiveis de punicdo
(FERRO, 2016, p. 136). Ademais, a funcdo punitiva desempenha, também, a prevencdo de
danos, a eliminacéo do lucro ilicito, a preservacdo da liberdade contratual, além de possibilitar
o0 equilibrio nas relacfes de consumo, por exemplo (BONNA, 2015, p.38).

Dentro desta perspectiva, a funcdo punitiva da responsabilidade civil contribui para a
instigacdo de comportamentos adequados dos agentes econdémicos (empresarios, fornecedores
de bens e servigos, empregadores, etc.) que poderdo se sentir reprimidos pela possibilidade de
serem punidos judicialmente com base no instituto da responsabilidade civil. Assim, ao
estabelecerem seus planejamentos negociais (0 que o fazem de modo racional e logico,
visando & maximizacao do lucro e acimulo de riquezas), os agentes econémicos deverdo fazer

a gestdo destas atividades pautados em valores éticos, morais, e de acordo com a
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normatividade juridica, evitando a realizacdo do dano, e ndo impulsionados pela I6gica do
“pagar para falhar”, ou “pagar para violar”.

A relevancia da fungdo punitiva, sobretudo para os limites desse estudo, é 0 seu
inegavel reflexo na prevencdo de danos. Com o crescimento das praticas ilicitas e o
reconhecimento do carater aberto dos ilicitos civis (NETTO, 2014, p. 104), ndo se torna
coerente com o atual cenério civil-constitucional aguardar a ocorréncia de violagdes para, s6
entéo, atuar.

Se se pretende evitar a ocorréncia de danos, faz-se imperioso conter e desestimular
comportamentos antijuridicos. Para tanto, em determinadas situacGes, € necessario que o
patamar indenizatorio considere ndo apenas as lesdes individuais, mas a danosidade a que a
coletividade foi exposta, o dolo ou culpa grave do ofensor e os residuos da ilicitude, que
podem beneficiar o agente lesante, a exemplo da obtencédo de lucros ilicitos.

A aplicabilidade do instituto do punitive damages pode ser justificada, ainda, pelo fato
de o agente ofensor utilizar as vitimas como objeto de aproveitamento injusto, de uma
instrumentalizacdo ou exploracdo. Assim, as vitimas ndo apenas devem ser compensadas
pelas perdas sofridas, mas é preciso se levar em consideracdo, quando da determinacdo do
montante indenizatorio, as ganancias que o agente ofensor obteve as suas custas (COLEMAN,
2010, p. 372).

No Brasil, a fungdo punitiva da responsabilidade civil tem se desenvolvido
umbilicalmente atrelada a ideia de dano moral e a sua multiplicidade interpretativa. Ora o
dano moral é compreendido como violaces aos direitos da personalidade, — personalidade
esta entendida ndo como direito, mas sim como valor fundamental do ordenamento — ora 0 é
como possuindo um carater de desestimulo ao agente (MORAES, 2003, p.127).

Nesse cenario, a funcdo de desestimulo atrelado ao dano moral mostra-se bastante
presente, sobretudo em casos de lesdes a direitos transindividuais®®. Isso porque, quando a
lesdo atinge direitos transindividuais de difusdo irradiada®®, a divisdo da indenizagdo em

tantas partes quantas forem as vitimas poderia ter um valor infimo, de modo a ndo tornar

%5 Cumpre ressaltar que ha doutrinadores diametralmente opostos a esta associagdo, a exemplo do Ministro do
Superior Tribunal de Justica Teori Albino Zavascki, que defende que apenas as pessoas consideradas
individualmente seriam capazes de terem prejuizos de ordem extrapatrimonial, pois a ideia de
transindividualidade vincula-se a indeterminabilidade dos sujeitos e a indivisibilidade da lesdo e da reparacéo, o
que ndo se coadunaria com o conceito de dano moral e a sua natureza.

% Essa classificagdo de direitos transindividuais foi proposta por Edilson Vitorelli, que os classifica em direitos
transindividuais de: a)difusdo global; b) difusdo local; c)difusdo irradiada. Este Gltimo é entendido como lesGes
que afetam diretamente os interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais, mas essas pessoas ndo compdem
uma comunidade, ndo tm a mesma perspectiva social e ndo sdo atingidas na mesma medida pelo resultado do
litigio, o que faz com que suas visdes acerca de seu resultado desejavel sejam divergentes e, ndo raramente,
antagbnicas (ZANETTI, 2016, p. 97).
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atraente a busca pela reparagdo, e, consequentemente, fomentar a pratica de ilicitos. De outra
banda, a aplicagdo da fungéo punitiva do dano moral mostra-se eficaz uma vez que o valor da
indenizagdo ndo teria como destinatario a vitima, mas um conjunto de pessoas, na medida em
que possa ser depositado em fundos predeterminados (PINHEIRO, 2014, p.446).

Ressalte-se, entretanto, que a funcdo punitiva ndo pode ser confundida com o dano
moral. Embora nos julgados a funcdo punitiva da responsabilidade venha frequentemente
associada ao dano moral, deve-se atentar para a necessidade de melhor fundamentacdo das
decisbes, enfatizando aspectos relevantes da conduta do agente, tais como a culpa, a
reprovabilidade da conduta, o escopo da norma violada e a discriminagdo do montante
destinado a reparar e a punir.

Com efeito, percebe-se que o elemento subjetivo “culpa” reaparece ganhando
destagque, ndo como elemento indispensavel para imputacdo da responsabilidade, mas como
variavel da indenizacdo, de modo que a gravidade da culpa do agente ofensor direciona o
maior ou menor grau do quantum indenizatério (LEVY, 2012, p.67).

E mais que isso: a culpa retorna para a analise, como elemento importante para
verificar o respeito as normas de ordem publica, ou a ado¢do de medidas preventivas por parte
do agente. Nessa senda, tém-se demandado esforcos interpretativos acerca do paragrafo Gnico
do art. 944%" do Cadigo Civil, defendendo-se que ele contém balizas para absorver a funcéo
punitiva da responsabilidade civil. Nesse sentido, na medida em que o ordenamento juridico
permite reduzir a indenizacdo em caso de excessiva desproporcao entre a culpa e o dano,
mutatis mutandis, pode haver majoracdo do valor da indenizacdo para punir o agente que
atuou com culpa excessivamente grave e causou (ameagou causar ou incrementou O risco)
dano.

A funcdo punitiva da responsabilidade ndo se restringe ao direito interno, pois se
encontra presente nas medidas de ndo repeticio?® determinadas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, consoante o art. 2° da CADH. Tem-se entendido que em casos de graves
violagOes sistematicas de Direitos Humanos, em especial de normas de carater jus cogens, tais

medidas devem ser mais severas, sobretudo quando ha intencdo do Estado em causar o dano,

27 Art. 944, paragrafo tnico, CC/02: Se houver excessiva despropor¢io entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizag&o.

28 Medidas de ndo repeticdo constituem uma diversidade de medidas internas que visam garantir o disposto no
texto internacional. Elas se concretizam através de mudangas legislativas, criagdo ou extingdo de entidades
governamentais, a implementacdo de procedimentos administrativos, ou em situacdes de incompatibilidade entre
legislagBes, atos administrativos internos e sentencas judiciais e artigos da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (TEREZO, 2014, p.245)
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ou mesmo quando se observa sua negligéncia em evitar que o dano se consume (TEREZO,
2014, p.246).

Conforme se observa no voto de Cancado Trindade, no caso Myrna Chang VS.
Guatemala®®, por exemplo, em reparacdo de danos aos direitos transindividuais, a culpa se
apresenta como elemento importante, maxime em situacdes denominadas de responsabilidade
agravada®®, onde pode haver um acréscimo do quantum indenizatdrio capaz de cumprir a
funcdo punitiva ao Estado violador.

N&o obstante a nitida importancia da funcdo punitiva da responsabilidade diante da
nossa sociedade complexa, massificada e de risco, ha muitas controvérsias em torno desta
temaética, cujas obje¢des mais comuns envolvem: a)auséncia de previsdo legal (ofensa ao
principio da legalidade); b)afronta ao critério de afericdo da responsabilizacdo (que se mede
pela extensdo do dano e ndo pelo grau da culpa); c)bis in idem (desafios entre as fronteiras
tradicionais entre o direito civil e o direito penal); d) falta de critérios objetivos para a fixacdo
do valor da indenizacéo; e) enriquecimento sem causa da vitima; f) crescimento da chamada
“industria” das indenizagdes; g) risco de producdo de efeitos economicamente danosos
(FERRO, 2016, p.139).

Apesar das criticas ao instituto, € possivel, através do arcabougo de principios e
valores do ordenamento juridico brasileiro, que o agente do direito, ao exercer a atividade
interpretativa, se valha da indenizacéo punitiva como instrumento para conter condutas ilicitas
gue destoem dos valores insertos na Constituicdo Federal, punindo 0s agentes que se
conduzam pela légica econdmica e suplantem o imperativo da justica, tornando o ato de lesar,
algo vantajoso.

Embora o termo “indeniza¢do” signifique “retirar o dano”, isto ndo quer dizer que a

responsabilidade civil mereca ficar estagnada diante de novos cenarios sociais.

2.3 A FUNCAO PREVENTIVA COMO INSTRUMENTO DE TUTELA INDIVIDUAL E
COLETIVA.

Conforme ja sinalizado, a responsabilidade civil tem a funcdo de prevenir danos e,
sendo assim, a formacdo injusta do estado de danosidade, e ndo apenas o dano concreto, é

suficiente para se imputar a responsabilidade ao agente. A nocdo de prevengdo deve ser

29 Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentenca de mérito, reparagdes e custas, de 25 de novembro de 2003,
paragrafo 139.

30 Este termo é utilizado nas decisdes da Corte IDH, quando ha a constatagdo de que uma violagdo grave do
direito internacional configura um crime de Estado e a determinacdo de reparacfes tanto compensatorias como
sancionadoras proporcionam a conformacdo de uma comunidade internacional mais integrada, solidaria, e
consciente dos valores que deve preservar.
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compreendida, ndo sob o ponto de vista unicamente da dissuasdo, mas sim, sob a Otica da
antecipacao de riscos e inibicdo de condutas contrarias ao ordenamento juridico.

A dogmatica juridica, especialmente quanto a responsabilidade civil, mostra-se
engajada em conciliar os anseios da sociedade atual com a maxima protecdo do ser humano,
renovando-se de modo dindmico, ndo apenas para reparar os danos sofridos pela vitima, mas
antes, para impedir que estes se realizem. Desse modo, acresce-se ao instituto valores como a
solidariedade, prevencdo, precaucao, a alteridade juridica e a sustentabilidade.

Nessa senda, a fungdo preventiva da responsabilidade civil se apresenta com um duplo
sentido: temporal, que requer a atuacdo antes da consumacéo do dano e substancial, isto é, 0
agente deve decidir atuar de forma segura. Se expressa, ainda, como um reflexo da prépria
seguranca juridica, a partir do momento em que o direito se preocupa, previamente, com 0s
danos e riscos de danos (SINTEZ, 2009, p.342).

Assim, a prevencdo pode ser compreendida como um direito em agéo para impedir 0
dano, um verdadeiro direito fundamental dos individuos de ter a confianga de que serdo
usados 0s meios possiveis para a ndo consumacao do dano, direito este quedeve ser levado em
consideracdo no ambito da responsabilidade civil pelocompromisso social que assume,
fomentando-se a seguranca nas relagdes juridicas (Op. Cit,p.383).

Nessa linha de inteleccdo, Roberto de Abreu e Silva (2005, p.272) assevera que a
prevencado do ilicito e dos danos é um principio geral do ordenamento juridico, inserindo uma
tutela preventiva tendente a impedir a realizacdo possivel dos danos, que, qualquer que seja
sua fonte, devem ser evitados. O eixo nuclear da funcéo preventiva da responsabilidade civil
assenta-se em evitar a multiplicacdo de perigo e de risco ao ser humano, bens e interesses
juridicos e a outras situac@es tutelaveis.

Diego Papayannis (2016, p.2013), em sua obra mais recente, intitulada “El derecho
privado como cuestion public ”,sustenta que os Standards de diligéncia, as medidas de
prevencdo, bem como os esforcos realizados para proteger os interesses dos demais,
determinam diretamente o contetdo dos direitos e deveres de indenizacao.

De fato, se estivéssemos sozinhos no mundo, ndo teriamos a preocupacdo pelos danos
gue causassemos a terceiros, nem pela possibilidade de sermos lesados. Contudo, em um
mundo compartilhado, a liberdade de acdo e a seguranca pessoal sdo problemas que devem
ser abordados coletivamente: a primeira devendo ser limitada razoavelmente, visto que seu
uso excessivo afeta um recurso igualmente valioso, a saber, a seguran¢a dos individuos (Op.
Cit. p.214).
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Uma vez que as condutas ilicitas se proliferam e seus efeitos ndo se limitam no tempo,
além de os ilicitos na atualidade possuirem, muitas vezes, um carater permanente®!, a funcéo
preventiva da responsabilidade se torna imprescindivel, pois os projetos de vida dos
individuos necessitam de uma protecdo ex ante contra as interferéncias injustas de terceiros.
Em relacdo a prevencdo na responsabilidade civil e ao dever de ndo causar dano a outrem
(dever primario da estrutura normativa da responsabilidade), veja-se:

Es posible interpretar que todo ordenamiento juridico expresa um punto de
vista desde el cual se observa el mundo y se localifica como ideal, no ideal o
defectuoso. Estas calificaciones son imprecisas, pero intuitivas. EI mundo
juridicamente ideal, segn las normas del sistema, seria aquel en el cual
ningun dafio se produce en las circunstancias especificadas por las normas
(es decir, con culpa o dolo del agente, o por el riesgo generado por ciertas
cosas o0 actividades). Un mundo no ideal es aquel en el cual ocurren algunos
dafios, pero son compensados. Por Gltimo, un mundo normativamente
defectuos o es aquel em el cual los dafios que se producen en alguna de las
circunstancias mencionadas quedan sin compensacion (...)Si el lector esta
inclinado a pensar que son distintas es porque comparte conmigo que la
ordenacion jerarquica correcta es la de la primera reconstruccion: el mundo
en que no ocurre el dafio es mejor que aquelen el que se compensa el dafio
causado (PAPAYANNIIS, 2016, p.70).

Portanto, o principio da prevencdo de danos faz parte da estrutura normativa da
responsabilidade civil, seja nas situagfes em que ndo se consegue extirpar completamente os
riscos da sociedade, seja nas hipOteses em que o0 agente atua intencionalmente na légica de
praticar ilicitos que inserem os individuos injustamente no estado de danosidade, por razbes
de economia ou maximizagéo de lucros.

Essa incorporacéo da prevencdo ao instituto da responsabilidade civil, embora insurja
contra a proliferacdo de ilicitos e danos, somente podera se mostrar efetiva diante do Poder
Judiciario, mediante a releitura conceitual do que atualmente se pode chamar de “dano”. Isso
porque, a racionalidade enraizada em torno do conceito de “dano” ¢é a de visualiza-lo a curto e
médio prazo. Em razdo disso, ainda se hesita em imputar responsabilidade ao agente que
comete ato ilicito cujos efeitos nocivos se manifestam ao longo de largos periodos de laténcia.
Dada a distancia temporal entre o ato ilicito praticado e a consumacdo do dano (ou mesmo
diante da mera probabilidade do dano se consumar), ainda s&o timidas as demandas de
responsabilidade civil de viés unicamente preventivo (ROSENKRANTZ, 1998, p. 66).

31 Ha4 nitida semelhanga com os “crimes permanentes”, conceituados pela doutrina penalista como aqueles
delitos“cuja consumacdo se alonga no tempo, dependente da atividade do agente, que podera cessar quando este
quiser” (BITENCOURT, 2008, p.213)
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Se o dano for compreendido apenas como prejuizo a um patrimdnio, ou seja, se ndo
for abarcado ao conceito de dano um risco potencial, somente se visualizara a possibilidade de
uma tutela inibitoria para evitar a realizacdo do dano ou uma tutela de remocéo do ilicito.

Por outro lado, se o conceito de dano for ampliado de tal modo que seja
compreendido, também, como uma lesdo a um interesse, ou a lesdo ou privacdo que afeta a
esfera juridica do lesado, impossibilitando a satisfacdo ou 0 gozo de bens ou interesses
juridicos (ZANNONI, 1993, p.24), ndo ha necessidade de uma acdo paralela a demanda de
responsabilidade civil. Isto porque, nesta demanda, além de se requerer a cessacdo do ilicito
ameacador, poder-se-a pleitear a aplicacdo de sanc¢des preventivas pela falta de prevencéo ou
por violacBes intencionais do agente as normas de ordem publica que formam, injustamente, o
estado de danosidade.

Considerando que a concepcdo tedrica do Direito Civil vem agregando
indubitavelmente aspectos sociais (a perda do carater absoluto do direito de propriedade em
favor do interesse publico é um exemplo disto), € necessario que a responsabilidade civil
caminhe junto com as questBes publicas, politicas, de maneira interdisciplinar, para que o
reflexo da responsabilidade civil fomente politicas publicas e a prevencdo de danos.

Victor Abramovich (2005, p.192) alerta que as tendéncias atuais da responsabilidade
civil atribuem um lugar central a distribuicéo social de riscos e beneficios como critério para
determinar a obrigacéo de reparar, evidenciando que muitos direitos que, por tradigédo, estdo
incluidos no catalogo de direitos civis, atualmente sao reinterpretados do ponto de vista social,
de maneira que a rigida distingdo entre direito privado e direito publico ndo tem razdo de ser
em casos como a responsabilidade por violagdes a direitos transindividuais (direito do
consumo, meio ambiente, etc.).

Por estas razdes, a prevencdo na Responsabilidade Civil pode constituir instrumento
capaz de propiciar uma notavel tutela contra condutas ilicitas que violem o ordenamento
juridico e ocasionem danos ou ensejem um estado de danosidade, provavel de colocar em
riscoo ser humano, bens e interesses juridicos, individual ou coletivamente considerados.
Nesse ultimo caso, mister a relacdo entre a responsabilidade civil e a implementacdo de
politicas publicas de prevencdo de danos, através de decisdes estruturais (conforme se
analisard no quarto capitulo deste trabalho), pois a producdo de danos e de externalidades

negativas €, inegavelmente, um impacto prejudicial e, portanto, um problema social.

2.4- A FUNCAO PROMOCIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVILPELA ACAO
EXTRAORDINARIAMENTE CAUTELOSA: AS SANCOES POSITIVAS COMO
RESPOSTA DO ORDENAMENTO JURIDICO.
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Passado a primeira década do século XXI, urge cada vez mais a necessidade de
discussdo acerca da funcionalizagéo do Direito e das formas de potencializar sua finalidade de
efetivar os pilares axioldgicos que sustentam a Carta Magna Brasileira. Vivemos em uma era
marcada pela incerteza do futuro e de fluidez das relagdes, onde o brocardo einsteiniano de
que “o espago diz a matéria como se mover, e a matéria diz ao espago como se curvar’” nunca
fez tanto sentido.

O desenvolver da sociedade massificada, complexa e de risco é acentuadamente
marcado pela irresponsabilidade da ortodoxia econdmica, que deve ter a resposta adequada do
ordenamento juridico. Nessa senda, os institutos do Direito devem ser ferramentas capazes de
reconhecer a pessoa humana como fundamento méaximo do ordenamento juridico. Por esta
razdo, valores como solidariedade e justica penetram no dominio da responsabilidade civil,
gue ja ndo mais se satisfaz com a mera reparacao de danos injustos a vitima.

Em uma sociedade onde o papel e o alcance do mercado sdo dificeis de ser
delimitados®, e os limites morais deste mesmo mercado parecem pulverizar-se (SANDEL,
2015, p.19), o Direito e, especialmente, o instituto da responsabilidade civil, ndo podem
permanecer inertes a tais transformacoes.

Desse modo, muito ja se discutiu sobre a funcdo da responsabilidade civil de sancionar
0 agente causador do dano, vingar a vitima, indeniza-la pelos prejuizos materiais e imateriais
suportados, restabelecer o status quo ante, prevenir e conter a proliferacdo de ilicitos e as
condutas antijuridicas.

Atualmente, fortalece-se a necessidade de medidas preventivas por parte dos
fornecedores para evitar a materializacdo de danos. Ademais, avanca-se no sentido de
considerar-se a auséncia de prevencdo ou mesmo a violagdo intencional de normas de ordem
publica — quando importem em insercdodo ser humano, seus bens e interesses juridicos em
um estado injusto de danosidade — como fator de imputacdo da responsabilidade.

Por outro lado, instiga-se a necessidade de recompensar as virtudes dos fornecedores
extremamente diligentes na prevencdo de danos. Nelson Rosenvald (2013, p.110) assevera

que o mercado é completamente suscetivel aos estimulos®® derivados do ordenamento

32 Nessa linha de inteleccdo, Michel Sandel (2015, p.10) afirma que ha coisas que o dinheiro ndo compra, mas,
atualmente, ndo sdo muitas, visto ja ser possivel que infratores ndo violentos paguem por acomodagdes
melhores;matriculas do filho em universidade de prestigio, mesmo que aquele ndo preencha os requisitos
objetivos para o ingresso, desde que 0s pais ricos sejam suscetiveis de fazer doages financeiras substanciais as
insitui¢des; o direito de langar uma tonelada métrica de gas carbonico na atmosfera; alugar parte da testa para
fins de publicidade, dentre outros.

33 Sob a 6timo do comportamento humano, ja foi comprovado pelos estudos de Skinner (2003, p.49) que os
eventos estimulantes (ou reforcadores) podem ser de dois tipos: reforgos positivos, que se apresentam através de
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juridico, de modo que o empreendedor se sente motivado a coordenar os seus meios aos fins
eleitos pelo sistema juridico.

A funcdo da responsabilidade civil de encorajar os individuos a alterar seus
comportamentos e ser condecorados pelas suas diligéncias extraordinarias e respeito ao
ordenamento juridico reflete a nocdo de alteridade juridica que se deseja alcancar. A
liberdade ética (alteridade), entendida sob o viés substancial, consolida a capacidade concreta
de realizar escolhas e de alcancar o que se valoriza, desde a garantia de acesso a um
patrimdnio minimo personalissimo compativel com uma vida digna, aos contributos oriundos
de uma relacdo proprietéaria, possessoria ou contratual. Impede, ainda, que se transfiram de
forma indevida riscos, perigos, incertezas e onus das atividades desenvolvidas em sociedade
para aquele que se encontra em uma posicdo de assimetria de poder ou de
hipervulnerabilidade (FROTA, 2013, p.224).

Desse modo, se o individuo realiza escolhas meritorias no que tange a prevencao de
danos, incorporando o “outro” no seu sentido de responsabilidade, percebe-se que agiu néo
apenas com o0 minimo ético, mas com o maximo ético, devendo ser estimulado. Logo, uma
vez que os direitos ganham densidade a partir de consideracGes éticas, o ordenamento juridico
deve reagir a essa elevada prevencdo e respeito a normatividade juridica (ROSENVALD,
2013, p.112).

Essa reacdo estimulante se coaduna com a politica nacional de relages de consumo,
que deve ser encarada como uma forma de compatibilizar e harmonizar os interesses daqueles
envolvidos na relacdo juridica, o que requer transparéncia sobre as condutas, sejam negativas,
sejam positivas.

A transparéncia das condutas do fornecedor é elemento essencial para o controle da
qualidade dos produtos e servicos ofertados, e cabe ao Estado, quando da intervencdo na
tutela do consumidor, “premiar” o fornecedor extraordinariamente diligente, através, por
exemplo, de concessao de incentivos em obtencdo de financiamentos publicos ou reducdo de
juros (Op. Cit, p.113). Estes incentivos sdo aptos, a um sé tempo, para imbricar o viés da
prevencdo de danos, com reflexos patrimoniais e morais para 0S agentes econdmicos,
possibilitando, entdo, integrar as relagdes juridicas de consumo ou de emprego, critérios de
prevencdo, econdémicos e de justica social.

E cedico que as normas juridicas podem alcancar o maximo de sua eficacia se elas

instituem sangdes. Sobretudo quando se trata de atuacdo preventiva de danos ao consumidor e

estimulos decorrentes do acréscimo de algo e os reforcos negativos, que sdo estimulos oriundos da remocgéo de
alguma coisa. Em ambos os casos, o efeito do reforco € o mesmo: a probabilidade da resposta serd aumentada.



61

efetivacdo dos direitos humanos nas relagdes privadas, reforga-se a necessidade imperiosa de
que a responsabilidade civil ndo atue apenas reparando os danos ja concretizados, mas, sim,
evitando sua ocorréncia e fomentando um agir diligente e dentro dos limites impostos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. E dizer: as normas referentes a
responsabilidade civil devem, também, premiar o agente extraordinariamente diligente e que
atua dentro dos limites constitucionais e legais.

De acordo com o preceito constitucional insculpido no art.170, CRFB/88, a ordem
econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Desde a elaboracéo da Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen (1999, p.23) ja distinguia
entre a natureza juridica das sancBes. Primeiramente, tém-se as san¢fes negativas, quese
apresentam como reacdo da comunidade juridica contra uma situacdo de fato considerada
socialmente nociva. De outra banda, ha normas através das quais sdo previstas recompensas
para determinados servi¢os, como titulos e condecoragdes, instituindo as sanc¢Ges positivas,
estas agregando o sentido de retribuicéo.

A ideia de san¢ao positiva presente na obra “Teoria da Norma Juridica” de Norberto
Bobbio (1995, p.102) também aponta reflexdes sobre os efeitos da san¢do. Esse autor ressalta
que, embora a funcdo punitiva das sangdes seja relevante, ndo se deve analisa-las apenas sob
tal perspectiva, pois possuem, igualmente, um aspecto positivo de encorajar os individuos a
agir de modo correto. Esse aspecto € tdo relevante quanto o primeiro e possui um papel
importante no panorama atual do estudo do direito.

Através das san¢des positivas é possivel exercer a funcdo promocional do Direito por
meio de incentivos, isto é, medidas que servem para facilitar o exercicio de uma determinada
atividade econémica. Por meio dos prémios, objetiva-se dar satisfacdo a quem cumpre
determinada agdo. Gize-se que tais “prémios” devem ser conhecidos previamente pelos
individuos, sendo comum que se 0s incentive ex ante a conduta.

Roberto Lara Chagoyan (2000, p.349) assevera que ha trés categorias autbnomas de
técnicas promocionais: a)os prémios puros; b) os incentivos puros; c)as facilitacdes; d)o
prémio-incentivo, que é a combinacdo das duas primeiras.

Os prémios puros sdo as técnicas promocionais que cumprem exclusivamente uma
fungéo retributiva de reconhecimento de certas condutas especialmente virtuosas, mas nao
uma funcdo motivadora. N&o se trata de uma contradi¢do, pois uma coisa é reconhecer a
conduta meritdria e premia-la, outra coisa é o Estado querer incentivar condutas meritorias.

Portanto, o prémio puro tem a funcdo puramente retributiva.
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Por outro lado, h& técnicas promocionais que cumprem exclusivamente a funcéo
“motivadora”, — 0S incentivos puros — de modo a guiar os comportamentos. Essa motivagédo
ocorre ex ante; assim, uma vez consumada a conduta, prover o incentivo prometido nédo
representa um reconhecimento, mas, sim, o cumprimento de um dever (Op. Cit, p.353).

Esta segunda perspectiva promocional é normalmente utilizada para incentivar uma
atividade empresarial ou econémica, criando um interesse particular para que o destinatario a
realize para seu proprio proveito. Todavia, o Estado confere o incentivo ndo para beneficiar o
destinatario da medida, ao reveés, ele objetiva alcancar uma finalidade puablica, geralmente
refletindo uma determinada politica que pretende promover. Um bom exemplo desta técnica
sd0 os beneficios fiscais.

Além disso, ha técnicas promocionais (as facilitacdes) que visam possibilitar ao
destinatario meios ou infraestruturas necessarias para tornar possivel ou menos gravosa
determinada atividade, a exemplo do que ocorre quando o Estado disponibiliza containers
para que os individuos depositem dejetos como vidro, plastico e papel em locais adequados,
facilitando o despejo de lixo de maneira seletiva.

Entretanto, a técnica promocional que mais atende a proposta desta pesquisa € a
promessa de prémio, que é capaz de mesclar o reconhecimento e a motivacao, isto é, incentiva
a conduta ex ante e reconhece ex post, de modo que, se A é, X deve ser (KELSEN, 2009,
p.27). Sdo técnicas muito utilizadas quando um empregador promete a promog¢do no emprego
aos empregados que agirem de determinada forma desejada.

A partir dessas consideracdes, podemos compreender que as sancGes positivas ou
promessas de prémio (no sentido classico de Bobbio e no sentido moderno, respectivamente)
sdo instrumentos que ndo podem ser deixados de lado ao se discutir o direito privado
contemporaneo, sobretudo em um cenario em que a dicotomia “publico-privado” é cada vez
mais atenuada.

Especialmente nas relagbes de consumo, um dos principios da Politica Nacional de
Relagdes de Consumo reflete a necessidade de harmonia entre os interesses do fornecedor e a
defesa do consumidor, devendo o Estado intervir na ordem econémica ndo apenas a posteriori
(através de sancOes as transgressdes ja consumadas), mas, principalmente,a priori; caso
contrario, a eficacia da defesa do consumidor ficaria reduzida pela intervengdo tardia,
repressiva e que sé opera diante de lesdes (MARQUES, 2010, p.202).

Dessa forma, dentre os deveres do Estado inclui-se a utilizagdo dos recursos
disponiveis para concretizar politicas publicas e efetivar os direitos fundamentais,

incentivando os fornecedores a prevenir danos e a direcionar um atuar diligente e em respeito
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as normas de protecdo ao consumidor. O estimulo a esses comportamentos impdem habitos
que consubstanciam ndo apenas o principio da solidariedade, mas também a alteridade
juridica e a justica social.

Nesta esteira, é possivel a interpretacao integrativa do artigo 44, CDC, a partir da ideia
de “cadastro de reclamagdes fundamentadas contra fornecedores de produtos e servigos”,para
fundamentarmos a necessidade de um cadastro de fornecedores extraordinariamente
diligentes, que possibilitara a concessdo de beneficios pela conduta meritoria e excepcional
diligéncia na prevencdo de danos e respeito as normas de defesa do consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 4434, dispde que os 6rgaos estatais
(particularmente os 6rgdos que fazem parte do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor)
devem manter atualizados cadastros acerca das reclamagbes fundamentadas contra o0s
fornecedores de produtos e servi¢os que ndo violam os regramentos constantes no CDC, como
uma maneira de dar transparéncia e informagao aos consumidores sobre o “perfil” de quem se
pretende contratar.

Alias, se é direito do consumidor ter as informacdes necessarias durante todas as fases
da relacdo de consumo, conhecer previamente quais os “melhores” fornecedores é uma
informagao que lhe deve ser assegurada.

Oportunamente, ressalta-se que a pretensdo de realizar uma interpretagéo integrativa
do art. 44, CDC expressa uma tentativa de introduzir a discusséo da protecdo do consumidor
através do incentivo aos fornecedores (fungdo promocional) que atuam em uma “super
consonancia” com o CDC e com os valores de solidariedade, uma vez que a interpretagao
integrativa ndo € usada apenas 'para preencher o “vazio”, mas também para “mostrar o vazio”
(FERRAZ JUNIOR, 2001,p.294).

Para concretizar tal proposta, ¢ possivel visualizar a existéncia de um “cadastro
positivo” de fornecedores, tal como foi instituido com o advento da Lei 12.414/2012%, para
que nele sejam organizados informacdes acerca dos fornecedores que cumprem determinados
comportamentos de protecdo ao consumidor, tais como investimentos em programas de
educacdo financeira aos consumidores interessados em concessdo de crédito, em especial aos

consumidores hipervulneraveis (criancas e idosos) e em tecnologia de ponta e méo de obra

34 Art. 44, CDC: Os orgdos publicos de defesa do consumidor manterdo cadastros atualizados de reclamages
fundamentadas contra fornecedores de produtos e servigos, devendo divulga-lo publica e anualmente. A
divulgacdo indicara se a reclamagdo foi atendida ou ndo pelo fornecedor.§ 1° E facultado o acesso as
informagdes |4 constantes para orientacdo e consulta por qualquer interessado.

% Lei que disciplina a formacéo e consulta a bancos de dados com informagdes de adimplemento, de pessoas
naturais ou de pessoas juridicas, para formagao de historico de crédito.
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qualificada para que se atinjam excelentes patamares de prevencdo®. Gize-se que 0s riscos
ndo podem ser completamente eliminados; entretanto, podem ser aumentados ou diminuidos,
a depender das medidas preventivas ’adotadas pelos fornecedores, devendo tais condutas ser
incentivadas.

Além da instituicdo do “cadastro positivo” de fornecedores, ¢ possivel que o Estado
adote agBes que reflitam a preocupacdo da opinido publica com determinado campo de
atividades, a fim de inibir condutas geradoras de danos, ou, ainda, estimular o fornecedor a
tornar a atividade que ja exerce mais segura (LEVY, 2012, p.138).

No tocante a responsabilidade civil consumerista, este estimulo ndo deve ser
compreendido através de um viés utilitarista por parte do fornecedor, a ponto deste cogitar a
adocdo de medidas preventivas em nivel adequado para que, em eventual condenacdo em
demanda indenizatdria, pudesse utilizad-las como fundamentacdo para minorar o guantum
indenizatdério em desfavor da vitima. Sobretudo porque o atual paradigma do direito privado
assenta-se na solidariedade, no pluralismo juridico e na sociedade plural, onde ha a existéncia
de uma esfera privada dentro da qual as pessoas podem formar suas proprias convicgoes, fazer
suas proprias escolhas, mas sem ignorar o coletivo (FROTA, 2013, p.222). E dizer: as
medidas adotadas devem incentivar os fornecedores ndo para atender unicamente a seus
interesses particulares, mas sim, para que o Estado alcance a méxima tutela do consumidor.

A adequada compreensdo da proposta leva a confluéncia entre o “publico” e o
“privado” (fortalecendo também a unidade do sistema juridico), pois ao incentivar os
fornecedores a atuar com maxima diligéncia, mantendo um “cadastro positivo” destes a
disposicdo da sociedade e os premiando, o Estado alcanca, também, a seguranca e a melhoria
das relacdes de consumo e da qualidade dos servigos, além de fomentara educacdo para o
consumo, dentre outros ganhos.

Nesse contexto de maxima tutela dos direitos fundamentais, mormente no que tange a

tutela preventiva destes direitos, a polarizacdo entre direito publico e direito privado deve se

3% Esta prevencdo se refere a prevencédo unilateral, ou seja, nos casos em que o fornecedor é o Gnico que pode
adotar medidas para evitar ou reduzir a probabilidade de ocorréncia de danos (PAPAYANNIS, 2009, p.466).

37 Um exemplo dessa interpenetragdo ja tem sido proposta no ambito das relagdes de emprego, o Banco
Nacional dos Devedores Trabalhistas (BNDT) e instituiu, entre outras normas, a necessidade de apresentacdo da
Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT) como requisito para a participagdo em licitagbes (SILVA,
2002, p.192). Nas relagdes de consumo, outras medidas podem ser adotadas pelo poder publico, como as que
envolvem a garantia de preferéncia e condicBes facilitadas para concessdo de empréstimos publicos e
participagdo em licitagdbes para o fornecedor que se constasse no “cadastro positivo” ou mesmo
determinadasisengdes tributarias para o fornecedor que investe em tecnologia, seguranca, mdo de obra
qualificada para prevencao de danos e melhoria da qualidade da relacdo de consumo.
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tornar cada vez mais distante, de modo que a intervencéo estatal nas relagdes de consumo seja
capaz de potencializar a participacdo do fornecedor na prevencao de danos (premiando-o pela
sua maxima atencdo as normas consumerista e induzindo sua melhoria comportamental) e

fortalecer pilares fundamentais do microssistema de defesa do consumidor.
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CAPITULO 3 RELEITURA DOS CONCEITOS JURIDICOS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL: DO PASSADO PARA O FUTURO.

Passada a exposicao acerca das func¢des da responsabilidade civil na sociedade atual,
esta terceira parte da investigacdo visa fazer uma releitura dos conceitos tradicionais da
responsabilidade civil, tais como o dano, o ilicito, a culpa, o abuso de direito e o risco, a fim
de analisar o verdadeiro fundamento da obrigacao de indenizar. Ampliaremos a reflex&o (a ser
desenvolvida com mais profundidade no capitulo 4) sobre a possibilidade de imputar a
responsabilidade ao agente que viola normas juridicas de ordem publica, pondo em risco o ser
humano, bens e interesses juridicos, ainda que ndo se esteja diante de um dano “concreto”.

Talvez ndo haja, na experiéncia juridica, papel tdo rico em significacdo como o0s
conceitos e categorias juridicas. Se o Direito contemporaneo caminha no sentido do
relativismo, fenbmeno que atinge, sobremaneira, o Direito Civil e a responsabilidade civil,
devemos atentar para a nova roupagem conceitual que permeia este Gltimo instituto. Onde a
maxima tutela do ser humano, bens e interesses juridicos, recebem protecdo constitucional,
tutelando-se ex ante e ex post contra as mais variadas formas de lesGes existenciais é possivel,
através da hermenéutica juridica, o alargamento conceitual.

Far-se-4 uma analise dos ilicitos civis a luz da forca normativa dos principios,
evidenciando-se que, no contexto juridico da atualidade, ha um grande potencial conferido ao
intérprete para se valer de recursos normativos a fim de caracterizar as mdultiplas
contrariedades ao Direito como ilicitos civis, dado seu carater aberto, corroborado, por
exemplo, pela clausula geral da boa-fé, clausula geral da comunh&o plena de vida (art.1.511,
CC/02), clausulas abusivas (art.51, CDC), deveres anexos, etc. Mostrar-se-do, ainda, 0S
diversos efeitos nefastos dos ilicitos civis no contexto em que vivemos e que merece atencao
para que se evite, preventivamente, a concretizacdo de danos. Este carater aberto dos ilicitos
civis possibilita a insercdo de novos contetdos de significacdo no conceito de abuso de

direito.

3.1- OS ILICITOS CIVIS E SEU CARATER ABERTO: QUEBRANDO OS GRILHOES
DOS MODELOS FECHADOS E FORMAIS.

Desde as teorias mais tradicionais acerca do Direito, o ilicito aparece como uma classe
juridica que ocupa lugar de destaque, ndo apenas no plano tedrico, mas também pratico. Os
teoricos classicos do Direito, como Hans Kelsen, compreendiam o ilicito como pressuposto

tanto do Direito como da aplicacdo da sancdo. Porém, ndo se vislumbrava haver ilicito
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relacionado a questdes que transcendessem ao Direito positivo. A ilicitude era, entéo,
entendida como parte constituinte da norma juridica.

Somente pelo fato de uma acdo ou omissdo determinada pela ordem juridica
ser feita pressuposto de um ato de coacdo estatuido pela mesma ordem
juridica é que ela é qualificada como ilicito ou delito; apenas pelo fato de um
ato de coacdo ser estatuido pela ordem juridica como consequéncia de uma
acdo ou omissdo por ela determinada é que este ato de coagdo tem o carater
de uma san¢éo ou consequéncia do ilicito (...) Nao é uma qualquer qualidade
imanente e também néo € qualquer relacdo com uma norma metajuridica,
natural ou divina, isto é, qualquer ligagdo com um mundo transcendente ao
Direito positivo, que faz com que uma determinada conduta humana tenha
de valer como ilicito ou delito - mas unica e exclusivamente o fato de ela ser
tornada, pela ordem juridica positiva, pressuposto de um ato de coerc¢do, isto
é, de uma sangdo (KELSEN, 1999, p.78).

Entretanto, este normativismo imperativista de Kelsen, que reconhece como objeto do
Direito e do interesse da ciéncia juridica apenas os enunciados coativos de certo tipo, ndo
parecem, verdadeiramente, suficientes para inserir em seu campo tematico os principios
juridicos e ndo configuram, por essa razdo, o ponto de partida adequado para o estudo de
outras espécies do ato ilicito, tais como o abuso do direito.

A historia da ilicitude civil também aparece comumente a atrelada a ideia de ilicitude
penal, uma vez que tanto a ilicitude civil como a penal possuem o mesmo fundamento ético: a
violacdo de um dever preexistente e a imputacdo do resultado a consciéncia do agente.
Entretanto, € imprescindivel reforcar a autonomia do ilicito civil enquanto categoria do direito
privado (DINIZ, 2008, p.551).

Inicialmente, podemos nos valer do conceito de tipicidade no &mbito penal, sobretudo
guanto ao conceito de tipo objetivo, que se refere ao fato de que as descrigdes dos delitos
devem ser relativamente precisas: uma acao somente € tipica se puder ser subsumida em
determinada descricdo de forma precisa, como consequéncia do principio nullum crimen,nula
poena sine lege. Como consectario da legalidade, as normas penais ndo podem tipificar como
delito acdes configuradas tdo-somente em termos valorativos. O tipo subjetivo, por sua vez,
abrange todos os aspectos subjetivos do tipo de conduta proibida que, concretamente,
produzem o tipo objetivo (BITENCOURT, 2009, p.266).

A ilicitude penal ¢, entdo, compreendida como a contrariedade a norma de proibicao
que o tipo penal encerra, ou seja, € uma relacdo de contrariedade existente entre a acdo e a
norma que pode lesionar ou expor a perigo de lesdo os bens juridicos tutelados.

O mesmo fendmeno, mutatis mutandis, se verifica no ilicito civil. O dano injusto
perpetrado contra integridade patrimonial ou extrapatrimonial da pessoa inocente contém

indicios de falta de diligéncia e prudéncia na acéo lesiva e violadora da norma juridica de
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Direito publico (art.5°, caput, X e XXII, CRFB/88) e de Direito privado (arts. 186 e 927 e
parégrafo Unico, CC/02), que pode prevalecer e sustentar uma condenacdo (SILVA, 2004,
p.8).

Manuel Atienza (2015, p.27) alerta, ainda, para outra classificacdo de ilicitos, quais
sejam: os ilicitos atipicos. Tais ilicitos sdo aqueles que invertem o sentido de uma regra:
prima facie existe uma regra que permite a conduta em questédo contudo — e em razéo de sua
oposicdo a algum principio ou principios —essa conduta se converte, uma vez considerados
todos os fatores, em ilicita. Isso é o que ocorre com 0 abuso de direito, visto em item
especifico (item 3.3).

Especialmente quanto aos ilicitos subjetivos e a autonomia dos ilicitos civis em
relacdo aos ilicitos penais, o Codigo Civil Brasileiro dispde, no art.186, CC*® sobre o conceito
de ilicito, o qual apresenta umdado objetivo e outro subjetivo sobre a ilicitude. O primeiro é
caracterizado pela contrariedade ao Direito e o segundo diz respeito a capacidade de
compreensdo do carater ilicito da conduta que se pratica. Resumidamente, a configuragéo
juridica do ilicito civil disposto no referido artigo requer: a) conduta comissiva ou omissiva;
b)culpa®stricto sensu (negligéncia e imprudéncia); c¢) o evento danoso; d) nexo de
causalidade entre ambos (ROSENVALD, 2015, p.575).

Porém, ndo se pode reduzir a responsabilidade civil a ilicito civil e vice-versa. As
consequéncias e os efeitos dos atos ilicitos sdo diversos*, sendo o efeito indenizante apenas
um deles. Desse modo, ndo se deve concluir que a responsabilidade civil somente surge do ato
ilicito, ou que toda ilicitude implica em responsabilidade, sobretudo porque é possivel

imputac&o da responsabilidade civil por condutas licitas.

3 Art. 186, CC/02: aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

3% Cumpre ressaltar que autores como Felipe Peixotto Braga Netto (2014, .116) consideram que a culpa ndo
comparticipa da ontologia do ilicito, em direito civil. Para ele, a doutrina tradicional confunde a clausula geral da
ilicitude culposa com o género ilicito, e ai considera a culpa um dado essencial do instituto. Porém, os ilicitos
culposos ndo exaurem os ilicitos possiveis. Se A viola direito da personalidade de B, sem culpa, ter-se-4 um ato
ilicito ndo culposo. Assim, ha uma tendéncia, do Direito contemporaneo, de tornar a culpa, nos ilicitos civis,
cada vez menos necessaria.

40 Segundo Felipe Peixoto Braga Netto (2014, p.126),eficacialmente falando, os atos ilicitos no Direito Civil
podem ser classificados em: a) Ilicito indenizante: é todo ilicito cujo efeito é o dever de indenizar. Ndo importa o
ato que estd como pressuposto normativo. Se o efeito é reparar, in natura ou in pecunia, o ato ilicito praticado,
estaremos diante de um ilicito indenizante; b) llicito caducificante: é todo ilicito cujo efeito é a perda de um
direito. Também aqui ndo importa os dados de fatos aos quais o legislador imputou tal eficacia. Importa, para os
termos presentes, que se tenha a perda de um direito como efeito de um ato ilicito. Sendo assim, teremos um
ilicito caducificante; c) Ilicito invalidante: é todo ilicito cujo efeito é a invalidade. Se o ordenamento dispds que
a reagdo pelo ato ilicito se daria através da negacdo dos efeitos que o0 ato normalmente produziria, em virtude da
invalidade, o ato é invalidante, que engloba tanto a nulidade quanto a anulabilidade. d) Ilicito autorizante: é todo
ilicito cujo efeito é uma autorizacdo. Assim, em razdo do ato ilicito o sistema autoriza que a parte prejudicada
pratique determinado ato, geralmente em detrimento do ofensor.
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Com efeito, os ilicitos civis perfazem um género variado e multiforme, aberto e com
vasta amplitude conceitual, o que requer, igualmente, multiplas formas de tutela
juridica.Nesse sentido, esta visdo aberta dos ilicitos civis harmoniza-se com os estudos mais
recentes de Luiz Guilherme Marinoni (2015, p.24),que defende que, como ha ilicito sem
dano, é possivel uma tutela que leve em consideracdo apenas o ilicito e ndo o dano (tutela
inibitoria ou de remog&o do ilicito).

Vale ressaltar que, atualmente, a ilicitude na esfera civil é determinada ndo pela
contraposicdo estreita entre uma conduta e uma regra de Direito, mas pela oposicéo,
axiologicamente situada, entre uma acdo ou omissdo e o sistema juridico integralmente
considerado, observando-se, de modo precipuo, a funcéo dos valores (NETTO, 2014, p.155).

N&o por outro motivo, renuncia-se uma abordagem exclusivamente formal do ilicito,
dando lugar a uma perspectiva substancial, onde os referenciais de analise ndo sdo estéaticos, e
sim dinamicos, devendo ser colhidos de uma anélise da experiéncia social. Isso requer que o
Direito Civil desloque o eixo tematico da ilicitude tradicional, passando a considera-lo de
modo funcional e flexivel, permitindo sua definicdo a partir dos principios incorporados ao
sistema (Op. Cit,p. 156).

Note-se: defendemos aqui que, embora o ilicito civil ndo se confunda com
responsabilidade civil, e, apesar da doutrina civilista sinalizar para a abertura conceitual do
ilicito civil e elencar diversos efeitos dele (indenizante, caducificante, invalidante e
autorizante), é inegavel que tais efeitos ainda representam uma resposta timida para
proliferacdo dos ilicitos que decorrem do desvirtuamento da finalidade social e econémica das
atividades comerciais, trabalhistas, etc. Ha ilicitos que “valem a pena” e que escondem
microlesdes ou formam o estado de danosidade.

Nesses casos, a simples invalidade do ato, a caducidade, ou mesmo o efeito
autorizante do ilicito ndo tem sido eficazes o bastante para conter a prética ilicita e regular
condutas. E preciso que se dé resposta a racionalizagio brutal de ser economicamente viavel a
pratica de condutas ilicitas, 0 ndo investimento na qualidade dos servi¢os ou na prevencao de
danos. O ilicito compensa ou ndo. Tudo dependera de um sistema juridico capaz de manejar
instrumentos aptos a desestimular ofensas a bens juridicos relevantes (ROSENVALD, 2013,
p.126).Desse modo, é importante registrar, também, a relevancia dos efeitos sancionatorios
para contencdo de ilicitos.

Alids, o vinculo entre o ilicito civil e as san¢Bes vem sido fortalecido, sobretudo
guando se reconhece que a diversidade ontoldgica entre o ilicito civil e o penal € mais uma

questdo de discricionariedade do legislador em estabelecer em qual area (Direito civil, penal
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ou administrativo) sera colocada a reacdo do ordenamento (Op. Cit, p.116); principalmente
porque a unidade do sistema juridico ultrapassa, e muito, a visdo seccionada em Direito Penal
ou Civil. Ele esta unificado pelo ndcleo axioldgico da dignidade da pessoa humana.

O fato é que, a proliferacdo de ilicitos que insere o ser humano, bens e interesses
juridicos no estado de danosidade, ndo encontra resposta satisfatoria em apenas invalidar os
atos. Por esta razdo, fortalece-se a funcdo preventiva da responsabilidade civil, como um
incentivo normativo para prevenir comportamentos socialmente nocivos. Aqui, cumpre
salientar a influéncia do interesse publico sobre o perfil da atuacdo econémica, que exige um
exercicio equilibrado dos valores das pessoas, bem como a unidade de seus direitos
(PERLINGIERI, 1997, p.285). E dizer: o sujeito que forma o estado de danosidade pode vir a
concretizar o dano, mas ja lesiona a ordem social. Esperar a concretizacdo do dano para a
reparacao do ofendido ndo possui o conddo de adaptar o agente a vida social.

Consoante esta perspectiva, imputar a responsabilidade civil pela ilicitude grave, que
forma o estado de danosidade e expBe ao risco de dano, ndo esvaziaria a diferenca entre ilicito
e dano? Ha autores que pensam que a resposta é afirmativa (CARRA, 2015, p.162).
Entretanto, ousamos discordar, pois se compreendemos o ilicito como ato contrario ao Direito
que viola principios ou normas pertinentes a sua sistematica (um conceito aberto, portanto),
havera certos ilicitos — aqueles que formam o estado de danosidade — que serdo abarcados
pelo conceito de dano, pois ja ingressam no plano da eficécia, mas ndo todos eles.

Se A, ao pretender usufruir dos servicos de determinado cinema, observa cartazes que
proibem a entrada de clientes em suas dependéncias portando alimentos e bebidas de outros
fornecedores, estamos diante de um ilicito civil por violacdo as normas do consumidor,
notadamente as expressas no art. 6°, CDC.A resposta a este ilicito civil deve perpassar pela
responsabilidade civil, pois a violacdo aos direitos transindividuais dos consumidores produz,
em seu conjunto, um dano normativo imensuravel e vantagens ao agente, que ndo seriam
combatidos de modo eficaz através da invalidacéo do ato.

Dessa forma, ressaltamos que a defesa da imputagdo da responsabilidade civil pela
formacdo do estado de danosidade ndo esgota a diferenca entre o ilicito civil e o dano, porque
ndo sdo todos os ilicitos civis que formam o estado de danosidade, conforme analise mais
rigorosa feita no capitulo 4.

Por ora, valemo-nos da doutrina penalista apenas para ilustrar o que fora
supramencionado: atécnica do perigo abstrato na seara criminal configura-se diante da
presuncdo absoluta de perigo ao bem juridico tutelado. Neste caso, o perigo ndo corresponde a

elemento do tipo penal, mas tdo somente a sua motivacdo. Trata-se de uma criminalizagdo em
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ambito prévio, sobretudo porque envolve a tutela de bens juridicos transindividuais. Ou seja,
dirige-se a propria integridade dos mesmos diante de uma perturbacéo especifica, que abala o
ambito de seguranca da disponibilidade dos bens juridicos, e, mesmo que esta defraudacao
seja abstrata ou potencial, ja significa uma lesdo a ordem social estabelecida (MARTINS
NETO, 2013, p.51).

A técnica do perigo abstrato esvaziou a diferenga entre tentativa (particularmente a
tentativa incruenta*') e o perigo abstrato? Por 6bvio que ndo! Mutatis mutandis, o fato de
defendermos a imputacdo da responsabilidade civil pela pratica intencional de ilicitos que
formam o estado de danosidade ndo esvazia a diferenca entre ilicito e dano, tampouco
compromete a coeréncia l6gico-sistémica do instituto.

N&o ha duvida de que hé ilicitos que ndo resultardo na obrigacdo de indenizar, tendo
como efeito a invalidacdo de um determinado ato, a rejeicao de seus efeitos, etc. Entretanto,
ha ilicitos que vulneram direitos e potencializam ainda mais a vulnerabilidade dos sujeitos,
afetam bens transindividuais, o que requer que 0s critérios interpretativos sejam revisados
afim de se ajustarem as “novas” demandas, dentre as quais se encontram aquelas resultantes
de danos nas relacGes de trabalho e de consumo (LEAL, 2016, p.19). Estes deverdo ser
“englobados” ao conceito de dano para fins de imputagdo, porquanto o medo de sofrer danos
graves e a ameaca séria de dano sédo, efetivamente, dano, e servem ao objetivo da prevencao

na responsabilidade civil e leva em consideracdo a dimens&o coletiva da pessoa humana.

3.2- A CULPA: OCASO OU FORTALECIMENTO?

Para além das discussfes quanto a caracterizacao atual do ilicito, a analise da culpa no
Direito Civil, especialmente em matéria de responsabilidade civil, passa por grandes
transformacdes. Inegavelmente, a culpa foi a categoria nuclear da responsabilidade civil,
como reflexo da ideologia liberal e individualista dominante, pautada no mau uso da liberdade
individual (SCHREIBER, 2015, p. 12).

A culpa consolidou-se no transcorrer histérico com uma conotacdo subjetiva, com
fortes contornos morais, onde 0s preceitos negligéncia, imprudéncia e impericia se
incorporaram como substitutivo a defini¢do de culpa. Para que haja culpabilidade é necessario

que a conduta seja voluntaria. Esta podera ocorrer em diferentes niveis e a sua diversidade

41 A tentativa é um tipo penal ampliado, um tipo penal aberto, que constitui ampliacdo temporal da figura tipica.
A tentativa incruenta ou branca é aquela na qual a vitima ndo chega a ser fisicamente atingida, ou seja, quando
ela fica incolume. E o perigo efetivo que representa diretamente para o bem juridico tutelado que torna a
tentativa punivel (BITENCOURT, 2008, p.406).
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guarda interesse, por fundamentar juizos de reprovacdo mais ou menos severos, determinando
maior ou menor grau de culpabilidade (MOTTA, 1996, p.7).

Desse modo, tradicionalmente a analise da culpa é investigada a partir de parametros
sociais e figuras ideais as quais todos, abstratamente, devem conformar seu comportamento.
Especialmente na responsabilidade civil, s6 haveria a imputacdo da responsabilidade por
danos se o comportamento fosse inspirado em uma vontade esponténea, cabendo a vitima
provar que o agente poderia ter agido de outra forma, mas ndo o fez. A responsabilidade
resulta, assim, da aplicacdo de critérios racionais sobre o que é certo ou errado em face dos
atos praticados pelos individuos (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2015, p.172).

Nessa senda, a problematica de demonstracdo da culpa (6nus da vitima) sempre foi
tarefa ardua, pois esta vinculada a impulsos animicos do agente. O problema se tornou maior
guando o dano decorria de acidentes ligados as novas tecnologias, ou de outras situacdes em
que a vitima se encontrava em situacdo de vulnerabilidade. Por estas razGes, fortaleceram-se
critérios objetivos de imputacdo da responsabilidade, substituindo ou atenuando o papel
central da culpa na responsabilidade civil, fenémeno reconhecido por Anderson Schreiber
(2015, p.14) como “erosao dos filtros tradicionais da responsabilidade civil”.

H& quem se questione se a culpa ainda subsiste como elemento integrador da
responsabilidade civil, uma vez que houve uma demasiada ampliacdo das hipGteses de
responsabilidade objetiva®*?, colocando em debate se ainda é possivel compatibilizar esta
tendéncia com a interpretacdo da culpa.

Mas hé, ainda, uma reflexdo cada vez mais crescente em torno do esfacelamento da
culpa e da figura do agente, em decorréncia da imputacdo objetiva da responsabilidade civil.
Sobretudo porque urge que as relagdes sociais e juridicas sejam pautadas em imperativos
éticos, o que fortalece e revaloriza o papel da culpa e da san¢éo, cada vez mais relevantes em
situacGes em que 0 agente ndo apenas tem a intencdo de praticar o ilicito, mas também quando
é indiferente com relacdo as consequéncias de seu comportamento.

Nesse sentido, quando o agente tem o perfeito discernimento acerca do ilicito que
deseja praticar (ou assume 0s riscos), a simples compensacdo dos danos advindos é

ineficiente, e requer a aplicagdo de sancdo, independentemente da concreta comprovagao de

42 Ha um cuidado do legislador constituinte em prever hipdteses de imputacdo objetiva da responsabilidade de
seguro social (arts. 7.2, XXVIII; 21, XXIIl, d; e 37, § 6.°), assim como a cumulacdo dos danos morais e materiais
(CF/88, art. 5.°, V e X). Desse modo, abriu-se caminho para que o legislador infraconstitucional (a exemplo da
Lei n.° 8.078/90) e os agentes do direito pudessem ampliar os limites da reparagdo civil. Este é um reflexo da
solidariedade nas relagdes privadas, ndo como um conceito assistencialista, mas como fundamento da
responsabilidade objetiva.
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danos. Desse modo, os elementos subjetivos e finalisticos do agente serdo a medida da
sancdo/pena civil (ROSENVALD, 2013, p.176).

Percebe-se, ainda, uma influéncia da funcdo preventiva da responsabilidade civil no
sentido da culpa, ja que aquela atua pautada no dever de agir antes que o dano se consume,
favorecendo o fortalecimento da culpa, sobretudo quanto a conformacgéo de seus standards de
valoracdo de seguranca. Fala-se, atualmente, em culpa de prevencdo ou precaucéo, ligada ao
conteddo das obrigacdes de prudéncia e diligéncia. Assim, a prevencdo na responsabilidade
civil reforca o dever geral de prudéncia e eleva o standard de comportamento utilizado pelo
juiz, que vai ter como base para sua decisdo o carater da culpa e ndo o ato danoso (MELO,
2011, p.66).

A funcdo punitiva da responsabilidade civil também reforca o papel da culpa,
especialmente naqueles ambitos em que a ideia de pena civil serve para censurar condutas
repreensiveis, como os danos ambientais, os causados por produtos elaborados (na perspectiva
do risco de desenvolvimento) e em geral, os danos em massa (Op. Cit.p. 67).

A analise econdmica do Direito dd uma compreensdo a culpa em termos de eficiéncia.
Desse modo, considera-se negligente quem pode evitar ou reduzir o custo de um acidente,
investindo em medidas de prevencdo cuja soma equivale a um valor mais baixo do que o
valor dos danos multiplicados pela probabilidade de sua ocorréncia e, no entanto, ndo toma as
medidas em questdo (PAPAYANNIS, 2009, p. 461).

Sob esta perspectiva, a analise econémica do Direito ressalta uma funcéo diversa da
responsabilidade civil: auxiliar o sistema econdmico a se tornar mais eficiente e concorrente,
destacando mecanismos de reducdo de custos. Nesse sentido, a culpa assume uma funcao
objetiva, passando a ser aplicada como aquilo que excede a avaliacdo de um risco econdémico
e sera verificada todas as vezes que os danos suportados pela vitima poderiam ser combatidos
por providéncias menos custosas (ROSENVALD, 2013,p. 160).

Todos esses fendmenos apresentados mostram-se conexos a ideia de culpa e
evidenciam o qudo dindmica é a responsabilidade civil: se outrora se enfatizava a necessidade
de mudanca de foco do autor do dano para a vitima, hoje ha o retorno do olhar ao ofensor
(autor do dano ou aquele que forma o estado de danosidade), para que, sem se retirar o foco
da vitima, tenha-se na reprovabilidade da conduta do agente um critério para a analise da
prevencdo na responsabilidade civil. Esse olhar regressivo para a culpa visa resgatar o que
ficou bastante apartado com o fortalecimento da objetivacdo da responsabilidade civil, isto e,
0 aspecto moral da responsabilidade civil, que deve reagir ao comportamento que contrasta

com o préprio ordenamento juridico.
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3.3 O ABUSO DO DIREITO E SUAS CONEXOES COM A FORMACAO DO ESTADO
DE DANOSIDADE.

O reconhecimento do abuso de direito derivou do progresso social ocorrido pds-
Revolucdo Industrial, do fortalecimento da sociedade liberal e todo avolumar das contradi¢fes
do sistema capitalista. Se, de um lado, a apoderacdo do poder politico pela burguesia trouxe
avancos para a democratizacdo daquela sociedade, de outro, provocou no pensamento juridico
uma concepcao individualista das legislacdes de entdo, das quais é exemplo maior o Cddigo
Civil de Napoledo, que construiu um sistema de direitos absolutos (ABREU, 1999, p.16).

Assim, o exercicio de um direito, ainda que dele decorressem consequéncias
perniciosas para a sociedade, era preservado em todas as hipoteses e, de forma alguma,
poderia configurar abuso, sobretudo porque o Direito era utilizado como uma forte arma
contra o absolutismo (LEVADA, 2003, p.7).

A linguagem do abuso do direito é a de uma nogdo que se desenvolve da reacao
jurisprudencial ao exercicio ilimitado do direito subjetivo. Tem em Josserand e 0 seu De
["abus dés droits um marco referencial obrigatério, pois é nele que ha vasto registro da
jurisprudéncia dos tribunais franceses que possibilitou a captacdo dos critérios
jurisprudenciais do abuso de direito (ABREU, 1999, p.18).

Para a concepcédo de abuso de direito desenvolvida por Josserand, h& quatro critérios
jurisprudenciais para configura-lo: o critério intencional, quando ha a intencdo de prejudicar;
o0 critério técnico, consubstanciado no exercicio incorreto de um direito; o econdmico, que
transparece na atuacdo dos direitos para satisfacdo de interesses ilegitimos e o critério
finalista, que se refere ao exercicio do direito de forma contraria a sua fungdo social, critério
este adotado pelo autor (Op. Cit, p. 20).

Durante anos, defendia-se o abuso do direito apenas em sua concepg¢do subjetiva,
demandando-se sempre a presenca de culpa ou dolo para sua estruturacdo, ja que nos diversos
ramos do Direito Privado, e especialmente na esfera da responsabilidade civil, estas nogdes
eram imprescindiveis para a imputacao.

N&o tardou para que esta visdo restrita do abuso de direito sofresse severas criticas,
sobretudo porque se abrem janelas para uma apreensdo mais aerada da ilicitude, sem as
rigidas molduras formalistas, analisando-a a partir do sistema em que ela se insere, e com
inspiracdo em valores e principios que possibilitam novos contedos de significado. Assim, o

ato cujo resultado funcional seja distorcido é um ilicito civil, ainda que seu exercicio seja
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permitido pelo sistema, pois se objeta no Direito Civil contemporaneo a utilizagdo abusiva e
imoderada dos direitos (NETTO, 2014, p.151).

Jorge Manuel Coutinho de Abreu (1999, p.20) assevera que Manuel de Andrade, em
sua obra “Abuso do direito em matéria de responsabilidade civil”,de 1959, ja alertava para o

fato de que:

H& abuso do direito quando o direito, legitimo (razoavel) em principio, €
exercido, em determinado caso, de maneira a constituir clamorosa ofensa do
sentimento juridico socialmente dominante; e a consequéncia é a de o titular
do direito ser tratado como se ndo tivesse tal direito ou a de contra ele se
admitir um direito de indemnizagao baseado em facto ilicito extracontratual.

Houve grande debate acerca da necessidade ou ndo de disposi¢cdo normativa expressa
sobre o0 abuso do direito, ja que ele seria um principio normativo e, por isso, um postulado
axioldgico-normativo do direito positivo, ndo sendo imprescindivel sua tradugdo em lei para
vigorar. Entretanto, é conveniente a previsao legal do abuso de direito, 0 que ocorreu na
legislacdo civilista de diversos paises.*

Discutia-se, ainda, sobre o conteudo da definicdo de ilicitude frente a necessidade ou
n&o dos limites violados estarem previstos expressamente na norma. Em outros termos, seria a
retomada da objecdo légico-formal de que o ato abusivo é contra direito e, por isso, ilicito
(MIRAGEM, 2013, p.64).

Entretanto, ha uma nitida diferenca entre a ilicitude subjetiva e o abuso do direito
(ilicitude objetiva): embora ambas tratem de violacdo a limites previamente estabelecidos, 0
que muda é a natureza desses limites. Naquela, o limite violado é o preceito normativo, cuja
ordem de autorizacdo, permissdo ou proibicdo permite de modo imediato constatar sua
violacdo. Nesta, ha necessidade de se remeter 0 exame para elementos ndo expressos de modo
especifico na norma*, mas que se depreende da concre¢do de conceitos plurissignificativos,

com ou sem contetdo valorativo pré-determinado (Op. Cit, p.99).

43 0 B.G.B (BiirgerlichesGesetzbuch) alemdo, de 1896, no § 226° prevé que “o exercicio de um direito ¢ ilicito
se tem por unico fim causar um prejuizo a outrem”. Nessa senda, o Codigo Civil sui¢o, de 1907, no art. 2°, §2°
dispoe que “o abuso manifesto dum direito ndo é protegido pela lei”. De modo semelhante, consta no art.281°,
do Codigo Civil grego de 1940 a disposigdo de que “o exercicio de um direito é proibido se excede
manifestamente os limites impostos pela boa fé ou pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico do
mesmo direito”. E o Codigo Civil Portugués também consagra o abuso de direito no art. 334 ao dispor que “E
ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé,
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito” (ABREU, 1999, p.50).

4Massimo la Torre (2000, p.261) alerta para o fato de que ao exercer o direito é razoavel escolher a conduta
mais adequada levando em conta as consequéncias que ela podera trazer. Caso contrario, também se estara
diante de abuso do direito. Sobretudo porque o exercicio dos direitos nos conduz a critérios que ndo podemos
encontrar em seu conteldo semantico. Um desses critérios é o da tolerancia, que pode ser compreendida a partir
dos seguintes requisitos: a) antes de exercer um direito que tem consequéncias fortemente negativas sobre os
interesses de alguém, sendo o exercicio desse direito facultativo, é preciso que o titular do direito considere 0s
interesses do possivel prejudicado como razdes que obstam o exercicio do direito; b) E preciso exercer o direito
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No Brasil, a nogdo legal, doutrinria e jurisprudencial de abuso de direito desenvolvida
ao longo do transcorrer histérico, culminou na insercdo do art.187*° no Cddigo Civil
Brasileiro de 2002, que imp&e ao exercicio dos direitos subjetivos certos limites, a saber: o
fim econdmico ou social, a boa-fé e os bons costumes. S&o limites cuja eficacia dependera da
delimitacdo dos seus significados pelo agente do Direito, ao interpretar a norma juridica, ou
seja, trata-se de uma clausula geral.

Para Bruno Miragem (2013, p. 117), a norma disposta no artigo 187 do Caédigo Civil,
visa preservar os confins estabelecidos pelo sistema juridico no que concerne: a) ao respeito a
interesses e direitos que tenham igual tutela; b) a protecdo do interesse social, seja contra o
interesse egoistico e individual do titular do direito (que nunca perde atualidade); c) e
principalmente a protecdo a confianca social, considerada como bem juridico protegido pelo
ordenamento juridico, em beneficio da comunidade.

O fortalecimento da teoria do abuso de direito veio harmonizar os direitos subjetivos
do individuo com os beneficios para a sociedade. Aqueles possuem uma funcdo social e o seu
exercicio aberrante a descaracteriza e desvirtua, também, a funcdo econémica do direto. Desse
modo, o0 exercicio do direito de maneira irregular, onde a confianca legitima é tapeada,
converge para a ilicitude objetiva.

Nessa senda, a teoria do abuso de direito € um preceito que se traduz em norma para
eficacia dos direitos fundamentais as relagdes privadas e medida para a regularizacdo ou
correcdo de um standart de conduta a ser observado por todas as pessoas. Indubitavelmente, a
reprimenda ao abuso do direito visa, também, prevenir injusticas, em sintonia com o ideal
solidarista alicergado na Constituicdo Federal de 1988 (FERRO, 2016, p. 91).

Acrescido a isso, o Cadigo Civil de 2002 prevé a imputacdo da responsabilidade e o
dever de indenizar como uma das consequéncia ao abuso de direito, de acordo com a
combinacdo dos artigos 187 e 927. Contudo, os termos do supracitado dispositivo legal foram
obscuros no que tange aos pressupostos, o que ocasionou divergéncias doutrinarias.

Desse modo, a visdo atual do abuso do direito reconhece que se trata de um instituto

multifacetado, internamente complexo e que persegue, concretamente, os objetivos ultimos do

da maneira menos danosa possivel, de modo que embora o exercicio de um direito prevaleca sobre um interesse
especifico e concreto de um sujeito e eventualmente cause danos, ndo deve generalizar danos para além dos
limites estritamente necessarios para a realizacéo do objeto do direito.

Art. 187, CC/2002. 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.
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sistema juridico.Fala-se hoje em um processo de objetivacio®® da concepcédo do abuso do
direito, semelhante ao que ocorreu com a evolugdo da responsabilidade civil, onde as
hipdteses de imputacdo objetiva se tornaram cada vez mais presentes, incluindo situacdes em
gue nem mesmo se observa ilicitude (responsabilidade civil por ato licito).

Percebe-se, entdo, que o abuso de direito é uma espécie aberta, 0 que evidencia que
outros sdo os padrdes contemporaneos de referéncia dos ilicitos civis. Fundamentalmente, o
que se veda, atraves do fortalecimento do abuso do direito, é o agir desarrazoado, desviado de
toda consideracdo social, sobretudo porque o Direito moderno repudia a utilizacdo de uma
faculdade juridica em dissondncia com sua funcdo social. N&o basta, em termos estruturais,
ter direito; é fundamental que seu exercicio se dé em limites socialmente adequados (NETTO,
2014, p.151).

Assim, no abuso de direito, se estd diante de casos que, em principio, parecem
cobertos pelas regras permissivas, isto é, que prima facie estdo regulados pelas regras como
condutas permitidas, mas que tém seus estados dednticos modificados (passando a estar
proibidos), uma vez considerados todos os fatores (ATIENZA, 2014, p.28).

Inegavelmente, o carater objetivo do abuso do direito (prescindindo de culpa ou dolo)
teve maior expressdo no microssistema legislativo do consumidor, ja que faz referéncia

expressa ao abuso do direito, particularmente como abuso de posi¢do juridica, pois nas

48 A lei 12.529/2011, por exemplo, dispde expressamente no art. 1° a no¢do de abuso de poder econdmico
vinculado a pardmetros objetivos (eficiéncia econbmica): Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infracBes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcéo social
da propriedade, defesa dos consumidores e repressdao ao abuso do poder econdmico. Pardgrafo Gnico. A
coletividade € a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei. Nesse mesmo sentido, o art. 117 da Lei
6.404/1976 ao dispor acerca do abuso do direito decorrente do exercicio do poder pelo acionista o faz de modo
objetivo: Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso de
poder. § 1° Sdo modalidades de exercicio abusivo de poder: a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto
social ou lesivo ao interesse nacional, ou leva-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em
prejuizo da participacdo dos acionistas minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia
nacional; b) promover a liquidacdo de companhia préspera, ou a transformacao, incorporacdo, fusdo ou ciséo da
companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em prejuizo dos demais acionistas,
dos que trabalham na empresa ou dos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia; c) promover
alteracdo estatutaria, emissao de valores mobiliarios ou adogdo de politicas ou decisdes que ndo tenham por fim
0 interesse da companhia e visem a causar prejuizo a acionistas minoritarios, aos que trabalham na empresa ou
aos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia; d) eleger administrador ou fiscal que sabe
inapto, moral ou tecnicamente; €) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou,
descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o interesse da companhia, sua
ratificacdo pela assembléia-geral; f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de
sociedade na qual tenha interesse, em condi¢cBes de favorecimento ou ndo equitativas; g) aprovar ou fazer
aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal, ou deixar de apurar dendncia que
saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique fundada suspeita de irregularidade; h) subscrever agdes,
para os fins do disposto no art. 170, com a realizacdo em bens estranhos ao objeto social da companhia.
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relacfes de consumo héa presuncéo legal absoluta de vulnerabilidade do consumidor, sendo a
razdo do reconhecimento das praticas abusivas (art.39), clausulas abusivas (art.51)
publicidade abusiva (art.37, 8§ 2°), do abuso do direito como pressuposto da desconsideragéo
da personalidade juridica, visando preservar o interesse do consumidor e melhor protegé-lo.

Tais disposi¢des sdo cada vez mais importantes, sobretudo em razdo do atual cenario
juridico de dinamismo da sociedade de consumo, que coloca o consumidor em situacfes de
habituais descumprimentos a ordem juridica consumerista, tornando a ilicitude a regra e nao a
excecdo, de modo que, faticamente, o abuso do direito do fornecedor torna-se “aceitavel” ou
“suportavel”, aparentando ser, num primeiro plano, incabivel pleitear, por exemplo,
indenizac&o.

Por detras da abusividade, escondem-se danos a bens que ndo sdo adequadamente
reconhecidos pelos tribunais (como o tempo til e a confiangca social), 0s quais sequer
reconhecem aquelas violagbes como potencialmente danosas, que inserem o consumidor no
estado de danosidade ou que lesionam direitos transindividuais, o que dificulta que se
estabeleca um novo padrdo de comportamento ético do fornecedor.

A resposta do ordenamento juridico ao abuso do direito deve ser de tal modo que evite
que a ilicitude desenfreada e intencional do fornecedor seja convalidada, e, a0 mesmo tempo,
ser capaz de inibir a l6gica do “vale a pena lesar os direitos da coletividade”, pois o principio
da livre iniciativa ndo é absoluto, mas, ao revés, deve caminhar ao lado da tutela do
consumidor.

De modo semelhante, observa-se crescente nimero de demandas no judiciario
trabalhista brasileiro, originadas por abuso do poder empregaticio do empregador®’, que nio
exerce este poder de modo atenuado, racional e civilizado. De fato, a racionalizacdo do poder
empregaticio nas suas diversas dimensfes (diretiva, normativa, fiscalizatoria e disciplinar)
ndo inviabiliza ou restringe o bom funcionamento da livre iniciativa, apenas torna a
propriedade efetivamente subordinada a sua funcéo social, colocando a livre iniciativa ao lado
do valor social do trabalho (DELGADO, 2016, p.711).

Entretanto, ainda sdo muito frequentes diversas situacdes faticas em que se verifica a
ocorréncia do abuso do poder empregaticio nas relacdes de emprego e nas relagdes juridicas
conexas. Este exercicio abusivo pode ser verificado na pré-contratacdo (utilizacdo de meios

agressivos e abusivos de selecdo, tais como agressivos e desrespeitosos testes psicologicos, a

47 Em consulta unificada no site do Tribunal Superior do Trabalho, constam até a presente data, 9006 (nove mil e
seis) processos com a tematica “abuso do poder diretivo”. Disponivel em
<http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada> Acesso em 20.03.2016.
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exemplo de testes poligrafos), no decorrer do contrato de trabalho (abuso do poder de
fiscalizagdo através de revistas intimas, condutas abusivas de limitagcdo de uso de banheiros
no ambiente laborativo, técnicas motivacionais abusivas) (Op. Cit, p.717).

Releva, destarte, examinar como a jurisprudéncia tem tratado o abuso do poder
empregaticio, a partir de alguns exemplos:

a) o poder diretivo e fiscalizador do empregador permite a realizacdo de revista em
bolsas e pertences dos empregados, desde que procedida de forma impessoal, geral e
sem contato fisico ou exposi¢cdo do funcionario a situacdo humilhante e vexatdria. Na
exigéncia de revistas intimas com exposicdo total do corpo do trabalhador, tem-se
nitida a extrapolacdo do poder diretivo da empregadora, a ocorréncia de ato ilicito
praticado pela reclamada e a lesdo a um bem tutelado pela ordem juridica (TST - RR:
3239001920095160012 323900-19.2009.5.16.0012, Relator: José Roberto Freire
Pimenta. Data de Julgamento: 09/10/2013, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
18/10/2013);

b) A restricdo do uso de banheiro expbe indevidamente a privacidade do empregado,
ofendendo sua dignidade, visto que ndo se pode objetivamente controlar a
periodicidade da satisfacdo de necessidades fisiologicas que se apresentam em
diferentes niveis em cada individuo. Tal procedimento revela abuso aos limites do
poder diretivo do empregador, passivel de indenizacdo por danos morais.(RR-241600-
06.2013.5.13.0024, 8 Turma, Relator Ministro: Marcio Eurico Vitral Amaro, DEJT
07/11/2014);

c) A conduta adotada pela empresa, na condicdo de pré-contratante, de reter a CTPS do
reclamante por longo periodo (ao redor de 45 dias), quando ciente de que ndo mais 0

contrataria, constitui abuso de direito, nos termos do artigo 187 do Cddigo Civil, que

enseja a obrigacdo de reparar o dano moral sofrido pelo candidato ao emprego, nos
termos do art. 186 do Codigo Civil (Processo: 00718-2006-089-03-00-9 RO Data de
Publicacdo: 16/12/2006 Orgdo Julgador: Quarta Turma Juiz Relator: Des. Julio
Bernardo do Carmo);

d) tornam-se invalidas técnicas de motivacdo que submetam o ser humano ao ridiculo e &
humilhacdo no ambiente interno do estabelecimento e da empresa, configurando
exercicio abusivo do poder empregaticio que ndo se amolda aos principios e regras
constitucionais que estabelecem o respeito a dignidade da pessoa humana, ao bem-

estar individual e social e & subordinagdo da propriedade a sua funcdo socioambiental


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10718722/artigo-187-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10718759/artigo-186-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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(RR - 21207-86.2014.5.04.0403 Data de Julgamento: 18/05/2016, Relator Ministro:

Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 20/05/2016);

e) a falta de anotacé@o do contrato de trabalho em CTPS, por si s0, ndo representa leséo a
intimidade, honra ou imagem do trabalhador, pois, para o dever de indenizar, deve
existir a prova cabal de que a parte sofreu algum constrangimento pela omisséo
consignada (TST - RR: 33235820105020203, Data de Julgamento: 07/10/2015, Data
de Publicacdo: DEJT 16/10/2015).

Os exemplos da revista intima, da retencdo da CTPS, da restricdo ao uso de banheiro e
das técnicas de motivacdo, trazem a tona a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas e o reconhecimento do abuso de direito existente no exercicio do poder empregaticio
e a ocorréncia do evento danoso violador dos direitos fundamentais do empregado.

Especialmente quanto ao ultimo exemplo (auséncia de anotacdo da CTPS e o0 nédo
cabimento de dano moral), ousamos discordar. A auséncia de anotacdo da CTPS do
empregado configura abuso de direito, especialmente um ilicito objetivo que viola principios
do sistema juridico e impossibilita o exercicio de direitos fundamentais (particularmente
direitos sociais) do empregado. Além da condicdo de vulnerabilidade do empregado em
relacdo ao empregador, hd uma dependéncia daquele em relacdo a este, no que tange ao gozo
dos beneficios previstos no ordenamento justrabalhista vigente. E sobretudo através da
anotacdo da CTPS que o empregado poderd obter beneficios previdenciarios em caso de
acidente de trabalho, participacdo em determinados programas, etc.Ora, se é admitido que a
retencdo injustificada da CTPS pelo empregador gera dano moral in reipsa®, parece-nos
refratario o entendimento de que a auséncia da anotacdo na CTPS ndo o gere.

Percebe-se, portanto, a necessidade de um imperativo de tutela que considere a
dependéncia do empregado para o exercicio de diversos direitos sociais, bem como a utilidade
social da empresa, que deve garantir e promover os valores sobre os quais se funda o
ordenamento juridico. E quando ndo se age assim, o impeto de crescimento econdmico
perseguido pelo empregador, traduz-se em mal-estar para todos e é dentro desta sensibilidade
juridica que deve ser enquadrado o abuso do direito e a responsabilidade civil
(PERLINGIERI, 1997, p.228).

%0 TRT 4° Regido possui simula neste sentido: Simula n° 82 - CARTEIRA DE TRABALHO E
PREVIDENCIA SOCIAL. RETENCAO INJUSTIFICADA PELO EMPREGADOR. DANO MORAL.A
retencdo injustificada da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do trabalhador, por periodo superior ao
previsto nos arts. 29 e 53 da CLT, é causa de dano moral in reipsa.
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No que tange ao abuso do direito na seara consumerista, ha grande divergéncia

jurisprudencial em torno da abusividade nas relacdes de consumo, que inserem o consumidor

no estado de danosidade, e, apenas para fins de exemplificacdo, acostamos dois exemplos de

divergéncia abaixo, senao vejamos:

a)

b)

ao consumidor que ndo chegou a engolir o corpo estranho que estava em
alimento e ndo apresenta qualquer problema a sua satde, ndo passando mal ou
padecendo de outras complica¢fes gastrointestinais ou intoxicagdo, inexiste
afronta a sua integridade fisica, tampouco se vislumbra violacdo a qualquer
outro bem inerente & personalidade do consumidor, como honra ou dignidade,
ndo se justificando, por isso, a condenagdo da empresa ré ao pagamento de
indenizacdo por dano moral (TJ-RJ - APL: 460512820098190203 RJ 0046051-
28.2009.8.19.0203, Relator: DES. ADOLPHO ANDRADE MELLO, Data de
Julgamento: 27/04/2011, DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de
Publicacédo: 04/05/2011);

em casos de venda de produto alimenticio com prazo de validade vencido, é
devido o pagamento por indenizacdo referente aos danos morais causados, pois
é de inteira responsabilidade do estabelecimento comercial averiguar o prazo de
validade de seus produtos e em caso de vencimento, retira-los de venda (TJ-PR -
RI: 001566967201381600180 PR 0015669-67.2013.8.16.0018/0 (Acordéo),
Relator: FERNANDA DE QUADROS JORGENSEN GERONASSO, Data de
Julgamento: 09/03/2015, 1# Turma Recursal, Data de Publicacdo: 11/03/2015).

Nos julgados acima mencionados, percebe-se a controvérsia sobre a insercdo injusta

do consumidor no estado de danosidade. Em ambos os casos, ha inegavel exposicdo do

consumidor a risco de lesdo a saude, figurando ele como uma pré-vitima, embora ndo tenha

restado comprovado a ingestdo dos referidos produtos. A fundamentagdo dos referidos

acordaos perpassa pela exposicdo a risco de lesdo e a condenacdo do fornecedor ao

pagamento de indenizacdo por danos morais.

Entretanto, considerar a imputacdo da responsabilidade e a condenacgdo por danos

morais pela exposicdo de produto vencido, ao passo em que ndo se admite indenizagdo por

danos morais quando o consumidor € igualmente exposto a risco de lesdo a saude por adquirir

produto com corpo estranho, configura uma incoeréncia juridica em termos com a tutela do

consumidor. Evidencia-se a dificuldade de se imputar a responsabilidade civil do fornecedor
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de forma certa, segura e coerente, em situacbes fatico-juridicas ensejadoras de danos
reparaveis, mas de natureza difusa.

H&, ndo obstante, um julgado do STJ que admitiu a indenizacdo por danos morais,
entendido como a mera violagdo das normas consumeristas dirigidas a dignidade humana,
expondo-se o consumidor & risco de lesdo. Trata-se de consumidor que adquiriu garrafa de
agua que ndo se apresentava com a qualidade e seguranca que dele se podia legitimamente
esperar, pois no interior da referida garrafa havia corpo estranho, sendo devidamente
reconhecida a préatica abusiva, a falha na prestacao do servigo e o dano em sua potencialidade
pela Ministra Nancy Andrighi (STJ RESP 577.902. 3 T. Rel.? para acérddo Min.2 Nancy

Andrighi. DJ de 06.08.2014):

Com todo respeito aqueles que entendem nédo estar configurado o dano
moral, quando ndo houver a ingestdo do produto, tenho que a sistematica
implementada pelo CDC exige um olhar mais cuidadoso paraa situagdo
apresentada, em especial porque a lei consumerista protege o consumidor
contra produtos que coloquem em risco sua seguranca e, por conseguinte,
sua saude, integridade fisica, psiquica etc. Segundo o art. 8° do CDC os
produtos e servigos colocados no mercado de consumo ndo acarretardo
riscos a saude ou seguranga dos consumidores. Tem-se, assim, a existéncia de
um dever legal, imposto ao fornecedor, de evitar que a salde e(ou)
seguranca do consumidor sejam colocadas sob risco. Vale dizer, o CDC
tutela o dano ainda em sua potencialidade, buscando prevenir sua ocorréncia
efetiva (art.8° diz ndo acarretardo riscos; ndo diz necessariamente danos.
Desse dever imposto pela lei, decorre a responsabilidade do fornecedor de
reparar o dano causado ao consumidor por defeitos decorrentes de projeto,
fabricacdo, construcdo, montagem, formulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos (art. 12, CDC).Segundo o CDC, o
produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente
se espera [..], levando-se em consideracdo [...] 0 uso e 0S riscos
razoavelmente esperados (art.12, § 1° Il, CDC). Em outras palavras, ha
defeito e, portanto, fato do produto quando oferecido risco dele ndo
esperado, segundo o senso comum e sua propria finalidade. Assim, a
hip6tese ndo é de mero vicio (o qual, como visto, ndo congrega um fato
extrinseco; na espécie, consubstanciado no risco oferecido).E indubitavel,
portanto, que o corpo estranho encontrado na garrafa de &gua mineral exp6s
0 consumidor a risco, na medida em que, na hipotética de degluticdo do
corpo estranho, ndo seria pequena a probabilidade de ocorréncia de dano,
seja a sua salde fisica, seja a sua integridade psiquica. O consumidor foi,
portanto, exposta arisco, o que torna ip so facto defeituoso o produto (...). O
dano indenizavel, por conseguinte, decorre do risco a que fora exposto o
consumidor e ele ndo se limita ao aspecto material, consubstanciado na
devolucdo do preco pago pelo produto.Convém lembrar que o
reconhecimento do dano moral como categoria de dano indenizavel, mesmo
antes da edicdo do novo Codigo Civil brasileiro, enfrentou uma répida
evolucdo decorrente de sua conformacéo aos paradigmas da Constituicdo
Federal de 1988. A priorizacdo do ser humano pelo ordenamento juridico
nacional exige que todo o Direito deva convergir para sua maxima tutela e
protecdo.Desse modo, exige-se o pronto repudio a quaisquer violacBes
dirigidas a dignidade da pessoa, bem como a responsabilidade civil quando
ja perpetrados os danos morais ou extrapatrimoniais. Destarte, a partir da
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consagracdo do direito subjetivo constitucional a dignidade, o dano moral
deve ser entendido como sua mera violacéo.

Percebe-se, através da fundamentacdo do supramencionado julgado, que a imputacao
da responsabilidade e a condenacdo por danos morais decorreram da prética abusiva de se
inserir no mercado de consumo um produto que expde a risco, havendo violacdo as leis
consumeristas que se dirigem a dignidade da pessoa humana, de modo que esta espécie de
abuso de direito se configura como dano para fins de imputacéo.

Todavia, este ndo reflete o entendimento majoritario da doutrina civilista, nem
mesmo da jurisprudéncia quando julga casos semelhantes, de modo que as préaticas abusivas,
seja do fornecedor ou do empregador, seguem diversas vezes alheias a responsabilidade civil,
sobretudo pelo entendimento de que ndo se estd diante de um dano concreto (apenas
potencial), ou sob o argumento de que a nulidade, a decadéncia, ou a supressdo de
determinada situacdo juridica é capaz de sancionar efetivamente o abuso do direito, muito

embora a crescente proliferacdo vantajosa do ilicito seja, faticamente, perpetrada.
3.4- O RISCO E SUAS DIVERSAS CONFORMAQOES

A caracterizagdo da sociedade atual como “de risco” aumenta o medo e a inseguranga
na proporcdo em que esses riscos tornam-se mais difusos, distintos e liquidos (BAUMAN,
2015, p.119), o que impulsionou a objetivacdo da responsabilidade civil no ordenamento
juridico, atentando ndo apenas para reparacdo dos danos, mas também para a gestdo e
socializagéo dos riscos. Diversas foram as teorias formuladas para explicar o risco, e este item
visa examinar que teoria do risco é capaz de explicar o risco decorrente da formacdo injusta
do estado de danosidade.

Para o desenvolvimento dos argumentos deste item, cumpre, desde ja, apresentar a
distingdo conceitual realizada por Niklas Luhmann (1992, p. 37) entre risco e perigo e a
explanacao dos motivos da utilizacdo daquele e ndo deste.

Com el objeto de poder hacer justicia a ambos niveles de la observacion,
daremos otra  forma al concepto de riesgo. Nos serviremos, mas
concretamente, de ladistincion entre riesgo y peligro. Esta distincionsupone
(y asi se diferencia precisamente de otras distinciones) que hay una
incertidumbre en relacion a dafios futuros. Se presentan entonces dos
posibilidades. Puede considerarse que el posible dafio es uma consecuencia
de la decision, y entonces hablamos de riesgos y, mas precisamente, del
riesgo de la decision. O bien se juzga que el posible dafio es provocado
externamente, es decir, se le atribuye al médio ambiente; y en este caso,
hablamos de peligro.

Assim, tanto o0 risco como 0 perigo conjecturam a incerteza no que tange aos danos

futuros. Porém, refere-se o risco ao possivel dano decorrente da acdo de alguéem, que toma
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uma decisdo consciente do provavel dano, tendo, portanto, a chance de evita-lo. De outra
banda, o perigo se relaciona a fatores externos que escapam ao controle.

Feita esta distincdo, trataremos da teoria do risco no Direito Civil. A clausula geral
disposta no art. 9274, paragrafo Gnico do Codigo Civil, consagra a imputacio objetiva da
responsabilidade e a teoria do risco. E uma clausula geral ampla e que precisa ser conformada
ao caso concreto. Nao obstante, a doutrina civilista se dedicou a explicar os sentidos das
expressoes “normalmente desenvolvidas™ e “implicar, por sua natureza, risco”, contidas na
referida norma, sinalizando que elas traduzem uma tutela maxima quanto aos perigos
calculaveis emanados de atividades potencialmente danosas (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2015, p.520).

Assim, analisando o transcorrer historico acerca das teorias do risco®, observa-se que,
inicialmente, fortaleceu-se a teoria do risco proveito, que reflete a ideia de que, aquele que
acarreta um risco ao exercer suas atividades e dele se aproveita — particularmente sob o ponto
de vista econémico, social ou particular — deve responder pelos danos causados. Dessa forma,
tanto maior serd o risco da atividade conforme o proveito visado, de tal modo que é do risco
advindo da busca pelo lucro que se fundamentara a imputacdo da responsabilidade
(SCHREIBER, 2015, p. 24).

Entretanto, tal teoria foi alvo de diversas criticas, pois a prova do proveito econémico
é tarefa herculea, e a anélise do proveito do agente, paradoxalmente, retornaria a problemética
a teoria subjetiva, ensejaria um novo 6nus probatério a comprovar qual foi a vantagem obtida
pelo causador do dano (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2015, p.524). De fato, ndo se
sustenta tal compreensdo, sobretudo quando a redacdo do art. 927, paragrafo Unico, CC/02
sequer faz mencao ao aproveitamento do agente.

A ampliacdo da teoria acima mencionada consolidou outra teoria denominada de
teoria do risco-criado, a qual ndo cogita a verificacdo de proveito por parte daquele que
desenvolve a atividade. Em outras palavras, aquele que desenvolve uma atividade que implica
risco, independente de culpa do agente, da ilicitude ou dos casos especificados em lei,
responde pelos danos causados por ela, pelo simples fato de se colocar em funcionamento a

atividade, alcando a méxima tutela do ser humano e concretizando as diretrizes

4 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigagdo 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 0s
direitos de outrem.

%0 Ao logo dos anos, diversas teorias acerca do risco foram construidas, a exemplo da teoria do risco profissional,
teoria do risco da autoridade, teoria do risco-proveito, teoria do risco-criado, sendo abordado apenas estas duas
Ultimas, por serem as mais adotadas na doutrina do direito privado e na jurisprudéncia.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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principioldgicas da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CAVALIERI FILHO,
2014, p.221).

A par da ideia do risco, aflora o dever juridico de seguranca, de modo que quanto
maior seja a exposicao ao risco, tanto maior deve ser a tutela ao direito subjetivo a seguranca
patrimonial e existencial do ser humano. A violagdo deste direito justifica a obrigacdo de
indenizar. Esse também é o sentido ao art. 14, 8 1°, CDC, que prevé a responsabilidade civil
consumerista em razdo do risco criado pelo fornecedor, cuja preocupacdo maior do legislador
centrou-se na seguranca do consumidor, estabelecendo uma presuncédo relativa de ilicitude
pela simples colocacdo no mercado de um produto ou servico que Se mostre inseguro,
causando ou expondo o consumidor a danos (SANSEVERINO, 2002, p. 107).

No quadro das consideracfes anteriores, vale ressaltar a necessidade de se dialogar
com as teorias do risco propostas por doutrinadores do Direito Penal como forma de
fundamentar o risco decorrente do descumprimento intencional do ofensor que forma,
injustamente, o estado de danosidade.

O Direito Penal também ndo se manteve alheio as transformac6es sociais decorrentes
da sociedade de risco, fomentando uma intervencdo penal pela infracdo da norma, elemento
que vincula a acdo individual do agente com o tipo, entendido como coletivo de infrag&o.
Somente quando a conduta é socialmente adequada permanece ela fora dos contornos do
coletivo tipico, de modo que o que constitui 0 nexo de vinculagao tipica para o coletivo tipico
é a infracdo da norma (LYNETT, 2007, p.39).

Essa valorizacdo da norma faz com que todos os atores ocupem uma posicao de dever
na sociedade, de modo que a interagdo entre os individuos é possivel na medida em que cada
um se organiza de modo responsavel em sua posicdo de dever, de acordo com o mandado
geral de “ndo causar dano” aos demais em seus direitos. Assim, o cumprimento de deveres
vincula as pessoas em uma relacdo juridica negativa, onde a liberdade geral de atuacdo se
encontra assegurada como condicdo basica para a convivéncia pacifica em sociedade
(LYNETT, 2007, p.40).

Entretanto, o problema se verifica quando alguém atua colocando o ser humano em
risco. A teoria da imputagdo objetiva, desenvolvida por Claus Roxin, destaca a relevancia de
se distinguir os diversos tipos de risco e quais deles merecem ser acolhidos na dogmatica
penal, salientando que a finalidade do Direito Penal é proteger os bens juridicos, cabendo
privaces na liberdade dos individuos apenas para coibir condutas que criem um risco

proibido a determinado bem juridico, de modo a estimular o ndo cometimento de condutas
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proibidas pela lei, sobretudo quando impliquem em risco proibido, de modo que ressalta o
autor:

A teoria da imputacdo objetiva, em cuja renovacdo e desenvolvimento
moderno tenho tido uma participacdo destacada, decorre inexcusavelmente
do principio da protecdo de bens juridicos e, nesta direcdo, tem chegado a
alcancar uma ampla difusdo internacional. Querendo o Direito Penal
proteger bens juridicos contra ataques humanos, isto s6 serd possivel na
medida em que o Direito penal proiba a criagdo de riscos ndo permitidos e,
ademais, valore a infracdo na forma de uma lesdo do bem juridico, como
injusto penal. Portanto, ac@es tipicas sdo sempre lesfes de bens juridicos na
forma de realizac&o de riscos ndo permitidos, criados pelo homem (ROXIN,
2009, p.39).

Nessa senda, quem atua corretamente ndo responde penalmente, isto é, ndo havera a
imputacdo objetiva defendida por Claus Roxin na existéncia de conduta socialmente
adequada, o risco formado é compreendido como risco permitido. No Direito privado,
entretanto, mesmo diante de um risco decorrente de conduta licita, socialmente admitida, se
houver dano, o agente respondera.

Cumpre, ainda, ressaltar outra modalidade de risco: o risco incrementado. A teoria do
incremento do risco prevé que, quando nao se puder precisar, com alta probabilidade de
certeza, que o risco criado pelo agente ocasionou determinado resultado, devera a ele ser
imputada a responsabilidade, se ele teve a chance de atuar com um comportamento que €
facultado pelo Direito e que teria evitado a ocorréncia do evento. Assim, a imputacdo da
responsabilidade se dara pelo fato de ter ultrapassado o risco permitido, aumentando a
possibilidade de sua concre¢do, ndo sendo necessario verificar se a acdo foi decisiva para a
sua producdo® (GRECO, 2014, p. 39).

Nas relac6es de consumo, tem-se utilizado a teoria do incremento do risco para afastar
as hipdteses de fortuito e a consequente exclusdo da responsabilidade civil do fornecedor, a
exemplo de danos causados ao consumidor decorrentes da ma conservacgdo da cal¢ada que da
acesso ao interior do estabelecimento comercial. Isto porque a prestadora do servico deve se

cercar de meios mais eficientes para evitar o incremento do risco ao consumidor,

51 Ressalta-se que esta posicdo é alvo de criticas. O chamado Direito Penal do risco é uma excecdo na dogmatica
penal brasileira, que se fundamenta na imputacédo subjetiva da responsabilidade penal. Embora alguns autores, a
exemplo de Angelo Roberto llha da Silva (2003, p.33), entendam que a imputacio objetiva da responsabilidade
penal pelo risco, bem como os crimes de perigo abstratos sejam inconstitucionais, 0 STF no HC 104.410/ RS
entendeu que “a criagdo de crimes de perigo abstrato ndo representa, por si s, comportamento inconstitucional
por parte do legislador penal. A tipificacdo de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo
a melhor alternativa ou a medidamais eficaz para a prote¢do de bens juridico-penais supraindividuais ou de
carater coletivo, como, por exemplo, o meio ambiente, a sadde etc. Portanto, pode o legislador, dentro de suas
amplas margens de avaliacdo e de decisdo, definir quais as medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva
prote¢do de determinado bem juridico, o que Ihe permite escolher espécies de tipificagdo prdprias de um direito
penal preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipdtese, transborde os limites da proporcionalidade,
podera ser tachada de inconstitucional.”
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disponibilizando métodos para possibilitar a passagem segura das pessoas ou O reparo
imediato de obstaculos que possam vir a ofender a integridade fisica daquele que utiliza os
servigos oferecidos (TJ-RJ - APL: 00926213320088190001 RJ 0092621-33.2008.8.19.0001,
Relator: DES. LUCIA MARIA MIGUEL DA SILVA LIMA, Data de Julgamento:
30/07/2013, DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 25/11/2013).

O fortalecimento de aspectos sociais na responsabilidade civil, além da
solidariedade, da prevencdo e da precaucdo de danos, fomentou, ainda, uma transicdo da
perspectiva do risco concreto para o risco abstrato, cujo Unico elemento passivel de avaliacdo
consiste nas probabilidades ou improbabilidades de seu potencial lesivo, mitigando a
“certeza” ¢ a “atualidade” do dano.

Para Délton Winter de Carvalho(2006, p.210), a teoria do risco abstrato consiste no
fato de que, para a imputacdo da responsabilidade objetiva, ha comprovacao da concretizagdo
do dano, mormente porque a doutrina cléssica civilista ndo admite responsabilizacdo sem
dano (a propulsdo post factu, portanto, distante do viés preventivo defendido neste trabalho).
De outra banda, a teoria do risco abstrato atua na condicdo de possibilidade para a
juridicizacao de situacdes de risco, impondo-se obrigacdes preventivas a agentes que estejam
produzindo riscos intoleraveis (incidéncia preventiva da responsabilidade).

As ideias defendidas pelo referido autor se assemelham as aqui defendidas, isto é,
preocupam-se com o dano ainda em sua potencialidade. Entretanto, a nogéo de risco abstrato
intoleravel seria avaliada pela integracdo entre os conhecimentos cientificos e o Direito,
formando uma avaliacdo jurisdicional probabilistica destes riscos e de sua tolerabilidade, de
modo que a alta probabilidade de ocorréncia de um dano caracteriza o risco abstrato e é o
fator de imputacdo (CARVALHO, 2006, p. 213).

Todavia, entendemos que a questao torna-se mais consolidada se for tratada nao sob a
reformulagdo do risco, mas sim, de dano; sobretudo porque a nog¢do de “risco intoleravel” se
subordina unicamente a probabilidade — conceito fechado que requer experimento aleatorio,
espaco amostral e evento — e a tolerabilidade que, embora seja muito utilizada no Direito
Ambiental, exclui apenas a ilicitude. Mas, conforme dito alhures (item 3.1), ha
responsabilidade civil mesmo diante de condutas licitas.

Entendemos que a analise da prevencdo de danos e a imputacdo da responsabilidade
civil pela insercéo injusta do ser humano, bens e interesses juridicos no estado de danosidade
é melhor fundamentada quando reestruturada a nog¢éo de dano. Ademais, a perspectiva de um
“estado” como fator de imputacdo ¢ capaz de inserir de maneira mais adequada a

complexidade e a incerteza dos fendmenos atuais, ja que € um conceito aberto e ndo requer
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determinismos matematicos e limites rigidos, mas sim, trata a problematica sob um prisma

estritamente normativo, conforme se vera no item subsequente.

3.5- DANO: VISAO CLASSICA E A NECESSIDADE DE AMPLIACAO CONCEITUAL

A estrutura tradicional da responsabilidade civil, essencialmente repressiva e posterior
ao evento danoso, alicergou o conceito de dano na perda ou danificacdo de uma coisa, ou na
ofensa a integridade fisica, moral ou psiquica de uma pessoa (BAPTISTA, 2007, p.44).

A vasta literatura brasileira e estrangeira apresenta o dano como elemento essencial e
assevera que ndo haveria de se falar em responsabilidade sem dano. Assim, ndo havendo
dano, ndo haverd o que reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa
(CAVALIERI FILHO, 2004, p.24).

Silvio Neves Baptista (2003, p.43) assevera que o dano é o fato juridico gerador da
responsabilidade civil, em virtude do qual o ordenamento atribui ao ofendido o direito de
exigir a reparacao, e ao ofensor a obrigacdo de reparé-lo. Tal visdo tradicional entende que a
imputacdo da responsabilidade ¢ a aptidao para ser sujeito do dever de reparacao.

Entretanto, apesar de no século XVII ter vigorado o modelo de tipicidade abstrata do
dano, isto é, a existéncia de uma elementar objetiva minima (o dano) que necessitaria ter seu
contetido repaginado continuamente pela doutrina (CUPIS, 1966, p.5), hoje estamos diante da
mais absoluta atipicidade dos danos (clausula geral de dano)®?, pois, além da expansdo dos
eventos lesivos, ja ndo sabemos mais onde terminam suas consequéncias.

Todavia, 0 dano continua a ser compreendido como toda e qualquer perda causada em
decorréncia de um fato juridico que deve ser real e efetivo, isto é, a lesdo ndo podera ser
hipotética ou conjectural (DINIZ, 2010, p.66). N&o se insere no espectro conceitual de dano a
complexidade e a incerteza das lesdes atuais. A rigidez ainda é maior quando se fala em
indenizacdo, para reparar 0 prejuizo causado a outrem. Especialmente porque ainda se utiliza
a teoria da diferenca para aferir os danos suportados pela vitima, embora ela ndo seja
adequadamente capaz de aferir os lucros cessantes, 0s danos extrapatrimoniais, e, ainda mais,
em casos de danos transindividuais.

Evidentemente, ndo se deve descartar a visdo de dano construida ao longo dos anos
pela doutrina civilista, mas, sim, ampliar seu conceito para maximizar a tutela do ser humano,

bens e interesses juridicos, de modo a efetivar os direitos fundamentais nas relagdes

>2A norma do artigo 927, CC/02 é um exemplo de clausula geral onde se observa que a expressdo “dano” néo é
acompanhada por outro qualitativo, assumindo a forma de clausula geral e fundamenta a tutela de novos danos.
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privadas.Dessa forma, outros conceitos de dano foram sendo amadurecidos ao longo do
tempo, bem como o problema da imputacdo da responsabilidade.

O entendimento de dano como “prejuizo a um patrimoéonio” da lugar a um conceito
mais desenvolvido, passando a ser entendido como a lesdo ou a privacdo que afeta a esfera
juridica do lesado, impossibilitando a satisfagdo ou o gozo de bens ou interesses juridicos®,
em sentido amplo, sobre os quais € exercida uma faculdade de atuar. Gize-se que o interesse
juridico acima citado engloba os interesses juridicos individuais, difusos e coletivos
(ZANNONI, 1993, p.24).

Outro desacerto verificado no transcorrer historico e que influenciou a nogéo de dano
foi sua interligagdo com o ilicito civil, de maneira que, sem dano, estaria esvaziada a
possibilidade de existir um ilicito civil.>* Entendemos, no entanto, que o dano ndo é um
elemento necessario do ilicito civil, mas sim, um objeto eventual. E bem verdade que ele
aparece na maioria dos casos, porém, ndao em todos.

Basta analisarmos a variedade de préaticas abusivas aos consumidores, que constituem
modalidade de ilicito por ser abuso de direito. Nestes casos, ainda que a pratica abusiva ndo
culmine em um dano concreto, ha a configuracao do ilicito civil objetivo. De outra banda, ha
danos decorrentes de condutas licitas que geram o dever de indenizar. Dessa forma, vale
frisar: o dano, ainda que quase sempre presente nas demandas onde se pleiteia a imputagéo da
responsabilidade a outrem, € elemento essencial para a repara¢cdo, mas ndo para a imputacdo
(NETTO, 2014, p.109).

Para Bruno Nunes Barbosa Miragem (2013, p. 60), a inexisténcia do dano néo
descaracteriza o ilicito ou mesmo a definicdo de ilicitude. Ao revés, ao definir-se ilicitude,
mesmo sem a presenca de dano concreto dela oriundo, € preciso sustentar-se a necessidade de
protecdo de um determinado bem ou interesse, cuja relevancia € identificada pelo
ordenamento juridico.

De modo mediato, ao se coibir a ilicitude, tem-se por objetivo a protecdo da autoridade
do Direito, da ordem juridica. De modo imediato, protege-se o ser humano, bens e interesses

juridicos relevantes. Podem os interesses ser individuais, determinados e vinculados a um

53 Por bens juridicos, nos valeremos da definicdo dada por Eduardo Zannoni (1993, p.25): é qualquer objeto de
satisfacdo, podendo ser coisas, direitos, bens imateriais com ou sem valor econdmico. Interesse juridico, por sua
vez, é um poder de atuar, reconhecido por lei, no sentido de objeto de satisfacdo ou uma expectativa, licita, a
continuar obtendo objeto de satisfacao.

% Tal confusdo pode ser exemplificada pela redacéo do art.159 do Codigo Civil de 1916: Aquele que, por acdo
ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano. A disjuntiva ou contida na parte final do referido artigo possibilitou a interpretacdo de que tanto
0 dano como a pratica do ilicito tem sempre a mesma consequéncia juridica: a indenizacdo. Como se vera
adiante, nem todos os ilicitos civis possuem o mesmo efeito juridico e alguns efeitos nem sempre culminam na
indenizacdo (NETTO, 2014, p.115).



90

determinado individuo, como também n&o ter uma titularidade definida, o que é facilmente
demonstravel nas hipoteses de ilicitude relativa a interesses difusos, por exemplo (Op. Cit, p.
61).

Nessa senda, a violacdo ao ordenamento juridico (particularmente as normas juridicas
cogentes) que insere o ser humano, bens e interesses juridicos no estado injusto de danosidade
é capaz de justificar a imputacdo da responsabilidade, pois ao se deixar de prevenir a
ocorréncia de danos, aumenta-se o custo social globalmente considerado.

Ademais, se a omissdo do dever de atuar para impedir o dano e a acdo violadora de
norma protetora de direitos alheios integra a previsibilidade de danos, altera a normalidade
das coisas e favorece 0s riscos da concretizacdo de danos, exsurge 0 nexo de imputagéo entre
a conduta violadora do direito e a formacdo de um estado de danosidade pela inegavel
auséncia de prevencdo. Desse modo, a infragdo de normas cogentes que visam a tutela
individual ou coletiva de outrem, ja consubstancia a auséncia de prevencdo, possibilitando,
portanto, a intervencao preventiva da responsabilidade civil.

No Brasil, a ilacdo desse entendimento foi defendida pelo professor e desembargador
Roberto de Abreu e Silva, ao apresentar uma visdo constitucionalizada da responsabilidade
civil e defender que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe principios fundamentais que
devem reger a responsabilidade civil e exige de todos o redobrado dever de cautela, criando a
chamada teoria da falta contra a legalidade constitucional.

Desse modo, a hermenéutica da responsabilidade civil defendida pelo referido autor
esteia-se no postulado de que:

A conduta perigosa, como precedente do dano efetivo, configura em si, 0
descumprimento do dever juridico de diligéncia e prudéncia, na medida em
gue caracteriza a lesdo ao preceito constitucional e legal de cuidado objetivo
(...) a obrigacdo geral de seguranga. A inobservancia do preceito
constitucional e legal, colocando em riscos de danos, bens de pessoas
inocentes, j& afigura-se suficiente para se imputar uma sancdo de natureza
inibitéria ao agente ameacador, tendo como pressuposto o fato-espécie do
ilicito de perigo (SILVA, 2005, p. 274).

Nesse mesmo sentido, estudos mais modernos acerca da imputacdo da
responsabilidade em ambito internacional, sobretudo em razdo da internacionalizacdo dos
direitos humanos, compreendem que ha responsabilizacdo quando ha um ato ilicito
internacional por parte dos Estados.

Essa ilicitude advém de uma violacdo ou infracdo do direito internacional que lesiona
direitos de outros sujeitos deste ordenamento, ou mesmo direitos da comunidade

internacional; logo, a responsabilidade internacional dos Estados ndo se vincula,
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necessariamente, ao dano. Nessa senda, o0 dano relaciona-se mais a obrigacdo de
ressarcimento, resultado da responsabilidade, ndo a imputacio (CACEDA, 2008, p.227).

E dizer: a responsabilidade internacional dos Estados tem sua esséncia somente na
violacdo do ordenamento juridico, porque, sobretudo nas relagdes internacionais, o elemento
moral da consideragdo, da estima, da honra, é muito relevante e cada violagdo do direito
representa por si s6 um perigo & comunidade internacional. Ou seja, h& responsabilidade
internacional pela simples violacdo de um direito alheio estabelecido pelo Direito
Internacional (Op. Cit.p.229).

O esforco caminha para imputar a responsabilidade quando h& a contrariedade ao
Direito, particularmente normas de ordem publica (consumeristas, trabalhistas, ambientais,
por exemplo), evitando-se a concretizacdo de danos, o que requer o alargamento das
possibilidades de identificacdo de hipdteses de interesses legitimos, direitos subjetivos,
faculdades e poderes juridicos dignos de prote¢do ex ante.

O que se pretende reforcar € que ndo se coaduna com os ditames constitucionais a
inércia na tutela juridica com fundamento na responsabilidade civil, esperando que as
violagBes ocorram, sobretudo quando se estd diante de valores ndo patrimoniais. Espera-se
que a indenizacao por perdas e danos seja o Ultimo caminho a ser seguido, pois quando se esta
diante de ameaca aos direitos fundamentais, inegavelmente, a tutela preventiva é mais eficaz.
Isso fundamenta o cuidado em se trabalhar com os conceitos da responsabilidade civil,
mormente o conceito de dano, o que dard novas alternativas para a aplicacdo do referido
instituto, assimilando-se a prevencado, a precaucdo, a complexidade e a incerteza para 0 seu
interior.

Cumpre ressaltar que, o dano decorrente de um ilicito civil, da atividade que implique
em risco, ou mesmo como resultado de condutas licitas que causam danos injustos, é sempre
um resultado. Porém, esse resultado nem sempre é naturalistico, podendo ser um resultado
normativo.Normativo é o resultado que surge com a lesdao ou perigo de lesdo ao bem juridico
tutelado, isto &, o resultado ndo precisa ser verificado no mundo fatico para a sua consumacao:
basta a acdo do agente e a vontade de concretiza-lo, configuradoras do dano potencial. Ja o
resultado naturalistico é a alteracdo sentida no mundo fenoménico. O fato se compde da
conduta humana e da modificagdo do mundo exterior (BITENCOURT, 2008, p. 214).

Considerando-se a funcdo punitiva da responsabilidade civil e a aproximacéao
ontoldgica com a responsabilidade penal, pode-se admitir, no Direito privado brasileiro, a
imputagdo da responsabilidade civil por resultados normativos, “danos normativos” ou “danos

de conduta”? Pastora do Socorro Leal, ao refletir sobre a viabilidade de, através do didlogo
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das fontes entre a responsabilidade penal e a responsabilidade civil, reconfigurar-se o conceito
de dano, entende que:

A criminalizacdo de uma conduta revela a gravidade de seu potencial
ofensivo. Como entdo admitir que no sistema juridico o Direito Penal
reconheca o delito de conduta e no Direito Civil, Trabalhista e do
Consumidor, por exemplo, prevaleca o entendimento fragmentado de que
apenas o danos “concretos” sejam reconhecidos? Entenda-se por “concretos”
aqueles cuja efetividade possa ser medida por padrbes cartesianos
tradicionais de mensuracdo da realidade. A ideia de sistema juridico
pressupde que uma conduta gravosa a ponto de ser criminalizada, assim o
seja também no plano civil. O “didlogo” das fontes viabiliza a conclusao
deque, se um determinado bem ou relacdo juridica merece a tutela penal,
com mais razdo deve merecer a tutela em sede de danos. Nessa linha de
raciocinio, a figura do mise em danger ou exposi¢do ao risco, construida na
doutrina francesa, ¢ emblematica em revelar que “meras condutas” de
exposicdo de bens e de pessoas a risco de dano injusto (aquele que ndo deve
ser suportado pela vitima) € in re ipsa, pela propria pratica em si,
caracterizadora do “dano de conduta”, categoria apta a engendrar uma
cultura juridica de contengdo, inibigdo ou de prevencdo em face de préaticas
abusivas, mais ampla que a mera previsao legal de nulidade (LEAL, 2016,
p.19).

Nessa senda, quando as condutas danosas formam injustamente o estado de
danosidade, ha um resultado normativo, configurado pela autora como “dano de conduta”.
Assim, quando a vitima potencial estd ciente de uma conduta ilicita, de elevado potencial
ofensivo, sobretudo porque violanormas de ordem publica, o instituto da responsabilidade
civil poderia oferecer uma maneira de impedir a concretizacdo do dano, através da punicédo
pela auséncia de prevencao, ja que se estd diante de um “dano normativo” e de um risco
criado ou incrementado pelo agente.

Embora saibamos que sempre haverd dano, a conduta dos individuos deve se
direcionar para evitar a ocorréncia do mesmo e preservar a situacdo ndo prejudicial para o ser
humano, considerado individual ou coletivamente. Sendo assim, a violagdo intencional do
ordenamento juridico, bem como a auséncia de medidas de prevencao de danos, sdo abarcadas
pela funcdo preventiva que deve ensejar uma punicdo do agente, seja pelo desrespeito a
normatividade, seja pelo incremento do risco (SINTEZ, 2009, p.90).

Nesse sentido, j& ha na doutrina francesa pesquisas sobre o assunto que destacam que
a funcdo punitiva e a funcdo moralizadora que residemno instituto da responsabilidade civil,
séo dois aspectos da prevencdo. Enquanto a primeira visa desencorajar o agentede suportar o
peso da indenizacdo, asegundaobjetiva censurar a conduta praticada perante a sociedade, o

que representa uma dimensdo moral da antecipacéo dos danos (SINTEZ, 2009, p.117).
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Sob este vies, as penas privadas extracontratuais ganham grande relevancia na
responsabilidade civil, uma vez que oferecem resposta a ilicitos perpetrados por meio de
comportamentos que ofendem direitos de forma particularmente grave. Maior sera a sua
efetividade quando o autor da demanda for apenas um dos que foram inseridos injustamente
no estado de danosidade (seja pela violagdo intencional de normas de ordem publica ou por
auséncia intencional de medidas de prevenc¢éo de danos).

Espera-se, entdo, que com o alargamento conceitual do dano e a potencializacdo das
penas privadas, 0os agentes possam conduzir suas condutas para uma atuacdo diligente,
preventiva, de tal modo que, o agir intencional contrario as normas protetivas o sujeitardo a
um juizo negativo de valoragdo pelo direito privado. Mas ha compatibilidade entre a
imputacdo objetiva da responsabilidade e a aplicacdo de penas privadas?

Para Nelson Rosenvald (2013, p.188), ha plena compatibilidade entre a aplicacdo de
penas privadas e a imputagdo objetiva da responsabilidade. Exemplifica este fato através da
imputacéo objetiva do empregador pelos danos causados pelos seus empregados, que pode ser
cumulada com pena civil, se o proprietario de estabelecimento comercial ordena a seus
funcionarios usarem de violéncia irrestrita em qualquer hipotese de entrevero entre clientes.
Como este comportamento ultrajante expde a risco uma coletividade indeterminada de
individuos, viabiliza a cumulacdo da reparacdo por danos materiais € morais (com
fundamento na responsabilidade objetiva), com a pena privada decorrente da grave e
intencional conduta do empregador.

Com efeito, a metodologia atual do direito civil constitucional prioriza o perfil
funcional dos institutos juridicos, verificando a compatibilidade com os valores que justificam
a sua tutela pelo ordenamento e a0 mesmo tempo potencializam a funcdo de realizar os
valores superiores que foram positivados nos Constituicdo. Por conseguinte, institutos como a
responsabilidade civil deixam de ser fim em si mesmo e passam a ser identificados como
instrumentos destinados a realizar finalidades maiores (SANTOS; MENDES, 2016, p.101).

Dessa forma, a ampliagdo conceitual do dano para fins de imputacdo da
responsabilidade se justifica pela necessidade de repressdo a certos comportamentos que
fomentam a danosidade civil e pela imposicdo de garantia e manutencdo da confianca das
normas essenciais para a tutela da dignidade humana em todas as suas dimens@es. Assim, as
penas civis possibilitam a confirmacdo da confian¢a das normas quando de sua violacao,
porquanto sdo capazes de sancionar a conduta incompativel com os valores constitucionais,

praticada pelo agente violador que formou injustamente o estado de danosidade, de modo a
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dar maior efetividade a tutela preventiva, valorizando muito mais a ndo ocorréncia do dano
concreto, do que a sua simples reparagao.

Ap0s a exposicdo dos conceitos mencionados neste capitulo, estamos em condicGes
mais adequadas para tracar a delimitacdo conceitual do “estado de danosidade”, sua

configuragdo juridica, bem como as diferencas com outros conceitos juridicos.
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CAPI’TULQ 4 A IMPUTACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
FORMACAO DO ESTADO DE DANOSIDADE

A atual configuracdo da responsabilidade civil na sociedade hodierna esté inserida na
perspectiva de constitucionalizacdo do Direito Civil. Isto instiga as proprias bases estruturais
da responsabilidade civil, sobretudo para reagir a expansdo dos danos. Ademais, perquirem-se
instrumentos juridicos aptos a conter a disseminacdo desses danos, ou servir como resposta
aos comportamentos ilicitos que ofendem direitos individuais ou transindividuais.

Desse modo, a proposta deste capitulo é tratar a transicdo do dano, tal como
compreendido pela doutrina classica, para situacfes em que, pela violagdo intencional de
normas juridicas de ordem, o agente insere o ser humano, bens ou interesses juridicos
relevantes no estado de danosidade, porém, sem a concretizagdo do dano. Assim, buscaremos
caracterizar o estado de danosidade, além de diferencia-lo do risco, da tutela de remocéao do
ilicito, da tutela inibitdria.

Feitas estas delimitacGes, sera possivel verificar que o estado de danosidade pode ser
abarcado pelo conceito de dano e, por esta razdo, configura um fator de imputacdo da
responsabilidade civil capaz de efetivar sua funcdo preventiva, e, por conseguinte, fornecer

uma tutela mais adequada aos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

4.1 TRANSICA~O DO DANO A DANOSIDADE CIVIL: A IMPERIOSA NECESSIDADE
DA AMPLIACAO CONCEITUAL DE DANO.

O conceito rigido e classico de dano possui algumas caracteristicas enfatizadas
frequentemente pela doutrina civilista: a necessaria diminui¢cdo ou destruicdo de um bem
juridico, patrimonial ou moral, pertencente a uma pessoa; a efetividade ou a certeza do dano;
a causalidade entre a falta e o prejuizo causado e a subsisténcia do dano no momento da
reclamacdo do lesado (DINIZ, 2010, p.65-67).

Desse conceito se extirpa o0s diversos efeitos nefastos ocasionados pelos
comportamentos ilicitos intencionais dos agentes os quais expdem injustamente o ser humano
a risco de dano, mas, por carecerem de “certeza” ou “concretude”, permanecem indenes. O
mesmo ocorre quando ha uma violagdo grave ao ordenamento juridico que incrementa o risco
de danos.

Assim, percebe-se que, embora a doutrina reconheca a funcdo preventiva da
responsabilidade civil, as manifestacdes de repressdo de cunho preventivo, isto &, que visem
sancionar o agente pela auséncia de prevencgdo, violacdo de normas de ordem publica que

inserem injustamente o individuo no estado de danosidade sdo timidamente reconhecidas, € 0
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principal ébice para a imputacdo da responsabilidade nestes casos € 0 que se compreende por
dano, bem como a dificuldade de se reconhecer novos bens juridicos.

Antes de tudo, sera indcua qualquer tentativa de realcar a lesividade ocasionada pela
formacédo injusta do estado de danosidade se ndo se elevar a propria norma a categoria de bem
juridico merecedor de tutela. Ora, se foi realizado o risco que o preceito normativo visa evitar
ou prevenir, formou-se um estado de danosidade passivel de punicdo pelo Direito, tal como
ocorre com a técnica juridica do perigo abstrato no Direito Penal.

Mas por qual razdo se defende a necessidade da ampliacdo conceitual do dano e nédo
uma ressignificacdo do conceito de risco? Délton Carvalho (2006, p.230) prop6s uma
ressignificacdo do risco em matéria ambiental, enfatizando a licitude/ilicitude deste diante da
aplicacdo das distin¢des risco/perigo, probabilidade/improbabilidade. Somente eventos cuja
probabilidade de danos futuros seja determinante é que dardo margem a intervencao e
operacionalizacdo do Direito.

Assim, o tratamento do risco de dano ao meio ambiente possui fundamento na propria
constitucionalizacdo do dever genérico e abstrato de ndo-degradacdo do meio ambiente, que
prevé a prevencdo como obrigacdo juridica. Este dever de preventividade objetivado Direito
Ambiental impde a avaliagdo de quais riscos ambientais encontram-se sujeitos a configuragéo
de ilicitude, descrevendo o ponto critico a partir do qual o risco se tornard inaceitavel
(CARVALHO, 2006, p.229). Mas para ele:

Isso se refere a situacBes de risco e ndao de dano, somente ha a possibilidade
de juizos de probabilidade em detrimento da certeza, prova da causalidade e
seguranca juridicas. Aqui é relevante a avaliacdo das probabilidades que
envolvem tanto a ocorréncia do dano futuro quanto da prépria causalidade,
uma vez que se em tratando de eventos futuros (riscos) jamais havera a
possibilidade de descri¢des fundadas em certezas cientificas, quer acerca da
ocorréncia quer acerca da relacdo de causa e efeito. A tensdo entre a
probabilidade e a improbabilidade das conseqiiéncias de uma atividade
potencialmente poluidora devera ser ditada pela confeccdo de estudos

técnicos transdisciplinares que possam atender a alta complexidade exigida
para a avaliacdo de riscos ecoldgicos.

Embora a perspectiva adotada pelo autor seja semelhante a utilizada nesta pesquisa,
uma vez que destaca a necessidade de imputacdo da responsabilidade ainda quando da
potencialidade do dano concreto, valemo-nos da argumentacédo juridica acerca da ampliacdo
conceitual de dano (abarcando o estado de danosidade) e ndo de risco.

Isto porque a andlise da probabilidade de dano futuro sob a perspectiva do “risco
intoleravel” ou da “configuracao da ilicitude do risco” requer, segundo o autor, a avaliagdao da

tolerabilidade ou intolerabilidade do risco ambiental gerado por determinada atividade
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perigosa para a configuracdo deste como ilicito ambiental. Desta maneira, 0s riscos
ambientais serdo considerados riscos ilicitos quando o seu grau de tolerabilidade for um juizo
valorativo do risco e de sua tolerabilidade.

Nessa perspectiva do “risco intoleravel” ou do “dano ambiental futuro”, o que deve ser
levado em consideracdo no momento da decisdo judicial é a avaliagdo das potenciais
consequéncias da omissdo e das incertezas da avalia¢do cientifica ao determinar se devem
desencadear uma ac¢do impositiva de medidas preventivas (CARVALHO, 2006, p.237).

Todavia, a perspectiva aqui adotada leva em consideracdo ndo apenas o risco criado ou
incrementado para a formagéo do estado de danosidade, porquanto destaca, ainda, a violagéo
de uma norma legal protetiva (normas consumeristas, trabalhistas, ambientais) e chama
atencdo para as possiveis consequéncias do comportamento ilicito do agente, bem como para
a perpetracdo dos ilicitos que tornam ““vantajoso” o ato de lesar o ordenamento juridico.

E dizer: a fundamentacdo da imputacio da responsabilidade civil pela formagio do
estado de danosidade resgata a importancia do dever de respeito a norma juridica, mormente
as de ordem publica, porque refletem exatamente a protecéo de bens juridicos essenciais para
o0 ser humano individual ou coletivamente considerado.

Ademais,também enfatiza o aspecto intencional do agente em menosprezar a
prevencdo de danos e de comportamentos ilicitos, destacando a lesdo de carater normativo,
para que ndo se consume a lesdo naturalista (dano concreto). Dessa forma, evidente que 0
estado de danosidade expBe o0 ser humano, bens e interesses juridicos a risco abstrato de dano.
Mas a fundamentacdo para a imputacdo da responsabilidade civil nestes casos, advém da
violagdo intencional das normas cogentes, partilhando a relevante funcdo preventiva de influir
sobre o comportamento dos individuos para que se abstenham de comportamentos nao
consentidos pelo ordenamento (ROSENVALD, 2013, p.122).

Essa visdo ampliada de dano pode ser capaz, inclusive, de servir como alternativa ao
Direito Penal do risco, ja que a responsabilidade civil exercera, a um s6 tempo, a efetivacdo
da prevencdo e a punicdo pela auséncia de prevencdo, dirigindo-se de maneira mais
proveitosa, sobretudo, a tutela de direitos transindividuais. E se o instituto da responsabilidade
civil pode caminhar a par do Direito Penal e Administrativo no que tange ao desestimulo de
atos abusivos ecensuraveis, convém fazer o adequado “dialogo” entre a imputacdo da
responsabilidade civil e penal, sobretudo no que se refere a tentativa e a técnica do perigo
abstrato.

Na dogmaética penal, por exemplo, a tentativa, de acordo com a teoria final da acdo,

funda-se no desvalor da acdo, sem tratar do resultado de uma relacéo causal. Desse modo, a
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natureza juridica da tentativa estaria relacionada com o conceito de norma como ordem para
um sujeito a observacdo da conduta tida valorizada pelo ordenamento juridico (SATO, 2012,
p.115). Percebe-se que a imputacdo da responsabilidade penal pela tentativa € um indicador
da tendéncia da desvinculagéo da responsabilidade de um necessario resultado naturalistico no
Direito Penal.

De modo semelhante, a existéncia de delitos de mera conduta® evidencia que a
ocorréncia do resultado naturalistico ndo é relevante, ja que o legislador descreve somente o
comportamento do agente, sem se preocupar com o resultado da conduta. Novamente, a tutela
juridico-penal se fundamenta no comportamento do agente que ocasiona uma mudanca no
mundo juridico, seja através de lesdo efetiva ou perigo de lesdo (BITENCOURT, 2009,
p.214).

Nessa senda, a responsabilidade civil, ao exercer a funcdo punitiva e preventiva, tem
um propdésito moral que sistematiza sua estrutura, atentando ndo apenas para o risco de danos,
mas para o proprio afastamento moral dos individuos em termos de responsabilidades por
suas consequéncias, que reflete na crescente perda de respeito pelas normas protetivas e no
absentismo em prevenir a ocorréncia de danos. A partir dessa visdo, estreita-se a relacdo entre
o Direito publico e o Direito privado, de tal sorte que o instituto da responsabilidade civil
pode servir como um instrumento de ingeréncia social, buscando n&o apenas objetivos
meramente reparatorios.

A razdo de defendermos uma ampliacdo conceitual do dano (e ndo do risco), em uma
verdadeira travessia do dano para a danosidade, assenta-se na forca normativa da prevencao,
que requer que os agentes atentem para a potencialidade dos danos, cumprindo deveres de
prevencgdo, com a ado¢do das medidas necessarias para isto, o que mitiga a “certeza” do dano
como requisito deste para que se configure a obrigacdo de indenizar.

Ademais, reforca a importancia de se atentar para o dolo do agente em violar normas
protetivas, sem que com isso se necessite adentrar nas inten¢des psiquicas do agente, bastando
analisar a conduta sob pardmetros juridico-normativos, pois o dolo pode englobar o ato de

% Alguns exemplos de crimes de mera conduta tipificados no Codigo Penal brasileiro: Art. 150 - Entrar ou
permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou tacita de quem de direito, em casa
alheia ou em suas dependéncias: Pena - detengdo, de um a trés meses, ou multa; Art. 330 - Desobedecer a ordem
legal de funcionério publico: Pena - detencdo, de quinze dias a seis meses, e multa.
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fornecer informac0es falsas, a omissdo quanto as informag6es que séo relevantes para outrem
e todo e qualquer estado subjetivo de ma-fé, de varias intensidades (ROSENVALD, 2013,
p.171).

Mas hd um aspecto que deve ser esclarecido antes de apresentarmos o conceito de
estado de danosidade. No que a imputacdo da responsabilidade pela formacgédo do estado de
danosidade se difere da tutela de remocgdo do ilicito ou da tutela inibitoria, j& que estas
técnicas compreendem, também, uma dimensdo preventiva? Cuidaremos deste

guestionamento no item subseqliente.

4.2- A COMPLEMENTA:RIEDADE ENTRE A IMPUTAQAO DA RESPONSABILJDADE
CIVIL PELA FORMAQAO DO EISTADO DE DANOSIDADE E TUTELA INIBITORIA E
TUTELA DE REMOCAO DO ILICITO.

A tutela inibitéria e a tutela de remocdo do ilicito representam, sem duvida, uma
dimensdo da prevencgdo de danos. Perceber que existe um conjunto de regras que visam dar
protecdo a direitos fundamentais absolutamente inviolaveis requer a inadiavel compreensao e
analise da real funcédo dessas regras que tém o objetivo de impedir que os danos ocorram.

Bruno Leonardo Camara Carrd (2015, p. 172) entende que a esséncia da acao
preventiva da responsabilidade civil € intrinsecamente processual, operando uma gestdo do
dano. Assim, para o autor, o carater amplo das medidas preventivas de cunho sub-rogatorio no
ambito processual, que se voltam tanto para a defesa de potenciais danos como para a
contencdo da propria antijuridicidade, esvazia a proposta de uma agdo de responsabilidade
civil preventiva.

E bem verdade que o processo é um instrumento que deve permitir a realizacdo
concreta dos direitos. Fala-se em tutela jurisdicional dos direitos com plena consciéncia de
que esta apenas serd adequada se puder realizar efetivamente o direito material, porque o que
0 processo Visa é a garantia de resultados no plano material (MARINONI, 2015, p.203).

Entretanto, é necessario que se analise algumas caracteristicas da tutela inibitéria para
gue ndo se incorra no equivoco hermenéutico de que a existéncia desta técnica no
ordenamento juridico esvazia a fungdo preventiva da responsabilidade civil. Segundo Luiz
Guilherme Marinoni (2015, p.63), 0 que caracteriza a tutela inibitoria é o fato de ser dirigida a
inibir o ilicito e isso pode ser utilizado para impedir a pratica de um ilicito, para impedir a
repeticdo de um ilicito ou para impedir a continuacdo da atividade ilicita.

A existéncia da sub-rogacdo de uma obrigacdo em outra para a obrigacdo da tutela
especifica ou do resultado pratico equivalente ao do adimplemento (art.497 e 536, CPC/15 e
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art. 84, CDC) corroboram a dimensdo preventiva, de modo que a tutela jurisdicional deve
proporcionar, na medida do possivel, a tutela especifica dos direitos, evitando-se, mormente
nos casos de direitos existenciais, a insatisfatoria saida pela via ressarcitoria (MARINONI,
2015, p.80). Em todas estas situacdes, ha grandes semelhancas com os objetivos pretendidos
pela funcdo preventiva da responsabilidade civil.

Todavia, acreditamos que a técnica instrumental da tutela inibitdria ou de remocéo do
ilicito € complementar a acdo preventiva da responsabilidade civil e ndo esvazia a relevancia
da insercdo da prevencdo de danos nesta, por uma questdo principioldgica dos diferentes
institutos. O discurso da responsabilidade civil, ap6s o advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, fundamenta-se nos principios da primazia da vitima,
solidariedade social e reparacdo integral, os quais se vinculam a necessidade de prevencéo de
danos, a incentivos que estimulem a modificacdo de comportamento, a punicdo do agente que
atua com indiferenca e desprezo pelas normas protetivas, através, por exemplo, de sanc¢6es ou
penas privadas.

As penas privadas sdo determinadas através de critérios como a extensdo ou gravidade
da lesdo, grau de culpa do ofensor e a condicdo patrimonial do autor do ilicito
(ROSENVALD, 2013, p.219).De outra banda, a tutela inibitéria igualmente visa a prevencédo
de danos, mas os critérios que norteiam a aplicacdo de multas nesta via instrumental
perpassam pelo principio do meio iddéneo e da menor restricdo possivel do réu, devendo os
referidos critérios constar explicitamente na fundamentacdo da decisdo (MARINONI, 2015,
p.78).

Evidente que o principio do meio idéneo e da menor restricdo possivel do réu
privilegia a proporcionalidade e o equilibrio. Nao discordamos disto. Apenas reforcamos a
diferenca principioldgica entre a acdo preventiva da responsabilidade civile a tutela

inibitoria®®: aquela esta cada vez mais preocupada com a inten¢do do agente na violagio ou a

%Conforme Luiz Gulherme Marinoni (2015, p. 240), a fixacdo do valor da multa na tutela inibitéria deve
considerar a capacidade econdmica do demandado. Mas ressaltamos que, estudos desenvolvido sobre a teoria do
punitive damages nos Estados unidos, sob a 6tica da analise econdmica do Direito, recomendam afastar o critério
da capacidade econdmica do ofensor, por ser indtil para a obtencdo da finalidade de dissuasdo. Se o
desencorajamento do potencial agente é dado por uma analise de custo/beneficio, ele sé agird quando as
vantagens decorrentes do seu ato ilicito forem superiores aos custos que ird aguentar. Esta relacéo
custo/beneficio em nada sera alterada pela variacdo do patriménio do lesante (ROSENVALD, 2013, p.219). Ha,
ainda, outra diferenga entre a tutela inibitoria processual com a acdo preventiva da responsabilidade civil: o
destinatario da multa. Muito embora o art.537, §6, CPC/2015 estabeleca que o valor da multa serd devido ao
exeqiliente, Marinoni (2015, p.242) entende que a multa, mesmo quando postulada pelo autor, serve apenas para
pressionar o réu a adimplir a ordem do juiz, motivo pelo qual ndo seria racional a ideia de que deve ser revertida
ao autor. Ja a pena civil, por visarem servir como resposta exemplar a ofensas a situagoes juridicas existenciais
podera ser revestida para o autor, para Fundos, entidades beneficientes, etc., a depender do caso concreto
(ROSENVALD, 2013, p. 199).
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gravidade do comportamento juridico, de modo que, quanto maior a reprovacao social, maior
sera a necessidade do sistema desestimular a atividade e condutas que possam ofender uma
pluralidade potencial de vitimas (ROSENVALD, 2013, p. 220).

Desse modo, a responsabilidade passa a ser compreendida como dever, limite, garantia
de alteridade; em sua base, a dignidade humana como imperativo ético existencial. Mais
ainda: como principio de for¢a normativa, a luz da pessoa concreta e atento a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacfes interprivadas (FACHIN, 2015, p.154), o que permite,
conforme dito alhures, a aplicacdo de sancdes preventivas, ou penas civis com o intuito de
punir, por exemplo, o intencional atuar do agente, seu desprezo pelas normas protetivas, ou
sua indiferenca quanto as medidas de prevencédo de danos.

De outra banda, a existéncia de técnicas processuais da tutela inibitéria e da remocéo
do ilicito, ndo significa que a tutela de inibir a ocorréncia de danos somente advenha a partir
da intervencdo estatal por via do direito constitucional da agdo processual. Ao revés, a tutela
inibitéria é intrinseca ao direito material, de modo que a pretensdo de tutela dos direitos
advém da sua propria criacdo. Assim, resta evidente que é o ordenamento juridico material,
antes e independentemente de qualquer intermédio jurisdicional, que deve buscar mecanismos
mais adequados, seja para a prevencao, seja contra a violagdo dos direitos (VENTURI, 2012,
p. 226)

Os estudos acerca das manifestacdes preventivas no instituto da responsabilidade civil
no direito francés assinalam que elas podem ocorrer em trés estados. No decorrer da
realizacdo do fato potencialmente danoso, as manifestacfes preventivas consistem em
medidas de cessacdo do ilicito, na auséncia de dano concreto realizado. Efetivamente, a
realizacdo do fato material pode perdurar no tempo e constituir juridicamente um transtorno,
ndo engendrando imediatamente um dano. A responsabilidade civil pode entdo ser acionada
para ordenar a cessacdo do ilicito, a fim de evitar que o dano se produza (SINTEZ, 2009,
p.453).

Apo6s a conclusdo do fato potencialmente danoso, as manifestagdes preventivas
consistem em indenizacdes antecipadas (provisionais). Essas manifestacfes sdo pronunciadas
em duas hipéteses: a responsabilidade civil pode ser imposta, mesmo que a qualificagdo do
prejuizo ndo seja definitivamente admitida. Nestes casos, 0 juiz ndo espera que 0S prejuizos
atinjam o mérito da causa para conceder diretamente indenizac¢Ges financeiras provisionais
pelos danos que ja estdo se consumando. Por outro lado, a responsabilidade civil também é
pronunciada quando o prejuizo é juridicamente estabelecido, mas a realizacdo material do

dano néo adveio. A atribuicdo de indenizagdes provisorias efetua-se, entdo, em caso de dano
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futuro, de exposicdo a um risco, bem como para despesas futuras destinadas a prevenir um
risco de dano.

Ap0s a qualificagcdo do fato danoso, as manifestacdes preventivas consistem em penas
privadas civis acrescidas de um valor. Elas permitem ao juiz aceitar a responsabilidade civil
como modo de prevencdo dos comportamentos futuros do autor do dano. Com efeito, existem
casos em que a falha deste Gltimo conduz a decidir por uma reparacdo dissuasiva sob forma
de indenizacgdes supervalorizadas em relacdo a infracao sofrida. Da mesma forma, uma multa
civil pode ser imposta legalmente nesse sentido (SINTEZ, 2009, p.136).

Feitas estas consideracoes, langaremos uma proposta do conceito juridico de estado de
danosidade, bem como a reflex&o sobre a possibilidade de imputacdo da responsabilidade pela

formacéo do referido estado.

4.3- PROPOSTA DO CONCEITO JURIDICO DE ESTADO DE DANOSIDADE

Até o presente momento, discutiu-se a necessidade da ampliacdo conceitual do dano
para fins de imputacdo da responsabilidade civil, sobretudo para que os principios da
prevencdo e precaucdo sejam coerentemente aplicados no instituto, e, principalmente,
consigam maximizar a tutela dos direitos fundamentais nas relac6es privadas.

Como a visdo tradicional do dano desenvolvida no Direito privado brasileiro o
adjetivou como efetivo, concreto, fomentaram-se inimeras discussdes acerca de uma possivel
responsabilidade civil sem dano. De fato, se a compreensdo juridica do dano permanece com
tamanha rigidez conceitual, a proposta deste estudo seria lida como uma responsabilidade
civil sem dano — onde se aplicariam sangdes ao lesante/responsavel, a par de uma
responsabilidade civil com dano (concreto). Esta dicotomia “responsabilidade civil com dano
e sem dano”, ao nosso entender e com a devida vénia, é controversa e ultrapassada. Apenas
para ilustrar o que se afirma o recente Cdédigo Civil Argentino, em vigor desde 01 de agosto
de 2015, cuidou de definir o que entende por dano, ampliando sobremaneira o seu conceito,

inserindo, inclusive, a dimensao coletiva dos danos®’.

SARTICULO 1737.- Concepto de dafio. Hay dafio cuando se lesiona um derecho o um interés no reprobado por
el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, 0 um derecho de incidéncia colectiva.
ARTICULO 1738.- Indemnizacién. La indemnizacién comprende la pérdida o disminucién Del patrimonio de la
victima, el lucro cesante en el beneficio econémico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su
obtencion y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacion de los derechos
personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas
y las que resultan de la interferéncia em su proyecto de vida. ARTICULO 1739.- Requisitos. Para la procedencia
de la indemnizacion debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente. La pérdida
de chance es indemnizable en la medida en que su contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacion de
causalidad com el hecho generador. ARTICULO 1740.- Reparacion plena. La reparacion del dafio debe ser
plena. Consiste en la restitucion de la situacion del damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el
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E cada vez mais recorrente a sustentacdo da hermenéutica contemporénea do Direito
Civil que, de uma parte, sustenta-se em um pilar formal articulado pelo direito positivo
constitucional e infraconstitucional, constituido pela normatividade expressa, mas que
caminha ao lado de um sustentaculo substancial decorrente da forca normativa dos principios
constitucionais, assegurando, também, uma preocupacdo prospectiva, pautada na reconstrugdo
do significado de significantes que integram a teoria e a préatica juridica por meio de uma
percepcdo topica e sistematica (FACHIN, 2015, p.181). Assim, através do contetdo das
normas que disciplinam a responsabilidade civil, é possivel que se fomente uma preocupacéo
social através das relacGes privadas.

Conforme sinalizamos, admitir que o instituto da responsabilidade civil deva
permanecer em uma atuagdo apenas na fase patologica, isto €, diante de um dano “certo” e
“atual”, ¢ negar que, ao se exercer determinada atividade em sociedade, o agente (fornecedor,
empregador, etc.) ja possui uma responsabilidade social de evitar que se forme o estado de
danosidade, capaz de se converter em dano concreto. Nessa senda, atuar em desconformidade
com esta dimensdo preventiva da responsabilidade, ja é interferir na esfera juridica do ser
humano e inseri-la em um estado de danosidade.

Nessa linha de inteleccdo, a responsabilidade civil deve ser compreendida como um
instituto juridico interdisciplinar que se coaduna com uma compreensdo integral do Direito, a
partir da premissa de que o fendmeno juridico € mais que um simples dado, encerrando uma
complexa estrutura que envolve ser, valer e viver: a norma juridica ¢ um “valer para” dentro
da esfera de comportamento humano, sucedendo-se tanto na esfera juridica como na moral,
mas €, também, uma “norma viver” que traca um comportamento humano em uma relagdo
estrutural e de conduta a outra pessoa (CAMILLO, 2016, p. 29).

Desse modo, o sentido de responsabilidade tem sido vinculado a ideia de alteridade
juridica, de modo que a responsabilidade tem sua incidéncia ampliada para abarcar o “outro”,
inclusive por aquilo que o “eu” deixou de fazer pelo “outro”. Com efeito, a responsabilidade
tem agora, também, um sentido de negacdo da neutralidade, tornando-se plural, abandonando
0 manto do egoismo e do egocentrismo (CAMILLO, 2016, p.49).

Essas consideracfes indicam o esgotamento da nocdo rigida de responsabilidade civil
como um dever de reparar danos, ao passo que corroboram o sentido fluido da

responsabilidade nos tempos atuais, que deve, também, incluir o dever anterior de precaucao,

pago en dinero o en especie. La victima puede optar por el reintegro especifico, excepto que sea parcial o
totalmente imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el caso de
dafios derivados de la lesidn del honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a pedido de parte,
ordenar la publicacién de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del responsable.
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prevencéo, de punigéo(se for o caso), de promogéo, etc. A rejeicdo dessa complexidade que
envolve o instituto da responsabilidade civil decerto favorecera um ambiente juridico em que
se revela vantajoso violar as normas protetivas, economicamente vidvel lesar, e,
principalmente, representara uma desarmonia com os ditames juridicos constitucionais e
infraconstitucionais.

Percebe-se que estamos diante de um deslocamento do objeto da responsabilidade
civil para o cuidado com outrem, vulneravel e fragil, onde sera possivel responsabilizar o
agente capaz de escolher pelos seus atos (porque é agente moral habil a aceitar regras),
modificando a nocdo de que a reparagdo € o corolario légico da responsabilidade civil, e,
inserindo a prevencdo e precaugdo como um fundamento juridico e moral, conjugando uma
visdo prospectiva a classica andlise retrospectiva realizada no instituto (ROSENVALD;
FARIAS; NETTO, 2015, p. 58).

Por esta razdo e levando em consideracdo os elementos mencionados ao longo do
presente estudo, entendemos que o estado de danosidade € um estado fatico-juridico
decorrente de violagcdes intencionais de normas de ordem publica, que implica na interferéncia
injusta na esfera juridica do ser humano, bens ou interesses juridicos, de natureza individual
ou transindividual.

Imperioso consignar a percepcao de Pastora Leal (2016, p. 15) acerca do dano, que ja
contempla a ideia de estado de danosidade, quando se refere ao “dano de conduta”. Para a

autora, o dano pode ser analisado sob um prisma que o desvenda em varias facetas, a saber:

Sob a 6tica da tutela da pessoa afetada, por analogia com o axioma res perit domino,
pode se considerar que o dano pode ser “justo”, quando a vitima tem de arcar, por si
mesma, com as consequéncias deletérias do gravame; ou pode ser “injusto”, quando
ndo é justo que a vitima assuma as conseqiiéncias nefastas do gravame. Por
exemplo, quando alguém padece de enfermidade congénita que resulta na
necessidade da assun¢do de dispendioso tratamento, esta caracterizado o “dano
justo”, ao passo que estara delineado o “dano injusto na hipdtese de uma pessoa que
teve um membro amputado em virtude de agressao de outrem; b) sob a perspectiva
do objeto afetado (bem e/ou interesse juridico) pode se apresentar como danos
patrimoniais e extrapatrimoniais; ¢) sob a 6tica da forma de manifestagdo do dano,
que se subdivide em materialidade do dano (dano efetivo) e dano decorrente
daprépria acdo ou omissdo do agente agressor (dano pela perda de umachance e
dano de conduta).

A protecdo alcanca toda violagdo pertinente a interesse digno que mereca tutela na
sociedade em que vivemos. Dentro dessa perspectiva, é evidente que a imputacdo da
responsabilidade visa a tutela contra ato licito/ilicito, contra dano concreto/ potencial com
dimensdo individual/coletiva.

Nessa senda, a formacdo do estado de danosidade, isto é, a formacdo do estado que

decorre de viola¢do de normas cogentes e principios de ordem publica e insere o ser humano,
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bens e interesses juridicos em potencialidade de dano concreto, deve ser critério de imputacéo
da responsabilidade civil e enseja a aplicacdo de sancGes/ penas civis.

E inegavel que a proliferacdo da ilicitude, a propagacdo de seus efeitos, refletem na
massificacdo de riscos, cujo carater é diluido, imbricado. Portanto, o responsavel deve passar
a ser ndo apenas aquele que causou um dano, mas, também, aquele que tinha o dever juridico
de evitd-lo, de modo que a conduta ilicita ndo se liga a0 dano em si, mas ao estado de
danosidade formado pelas lesbes a direitos individuais ou transindividuais, a indiferenca ou
desprezo do ofensor pelas normas protetivas, ao incremento injusto dos risco, ou a auséncia
de medidas de prevencdo de danos.

Especialmente quanto & dimensdo transindividual dos danos,como a maior parte dos
interesses coletivos relevantes possui fundamento constitucional, o imperativo juridico atual
se encontra em sintonia protetiva adequada com todas as situacdes dignas de tutela, com base
na qualidade intrinseca dos bens e valores a serem perseguidos e defendidos,
independentemente de qualquer reconhecimento especifico em norma infraconstitucional. E
dizer: o instituto da responsabilidade civil é produto do seu tempo e enquanto vigente suas
normas juridicas, estas deverao ser analisadas dentro do contexto atual e a luz dos principios e
valores insculpidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Desse modo, a partir do conceito apresentado acerca do estado de danosidade,
passaremos, entdo, para a analise da responsabilidade por sua formacdo injusta, verificando a

formacéo do estado de danosidade pela vulneracao de direitos individuais e transindividuais.

4.4- A FORMACAO DO ESTADO DE DANOSIDADE PELA VULNERACAO DE
DIREITOS INDIVIDUAIS E TRANSINDIVIDUAIS.

A violacdo intencional das normas juridicas de ordem publica é capaz de formar um
estado injusto de danosidade em que o risco de dano é incrementado e que repercute em bens
juridicos relevantes, ainda que o reconhecimento e afirmacdo de novos bens juridicos pela
doutrina e jurisprudéncia ainda sejam insuficientes® diante das novas necessidades do ser
humano na sociedade atual.

Alids, o reconhecimento da possibilidade de imputacdo da responsabilidade civil pela

formagéo do estado de danosidade apenas sera possivel a partir da recognicao da historicidade

8Basta lembrarmos que, embora o tempo seja um recurso cada vez mais escasso e ndo renovavel, sem a
possibilidade de compra e venda, fabricagdo, multiplicacdo ou modificacdo (BAROCELLI, 2013, p.125), os
tribunais brasileiros ainda hesitam em reconhecer a responsabilidade civil pela perda do tempo livre,
considerando por diversas vezes que, a as situacdes de espera excessiva em filas de agéncias bancarias sdo meros
aborrecimentos da vida cotidiana.
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e relatividade de institutos (MORAES, 2016, p.140), e, principalmente, pelo alargamento de
bens e interesses com relevancia juridica, conforme j& assinalado.

Este item da pesquisa é destinado a analise e estudo da formacdo do estado de
danosidade por vulneracdo de direitos individuais e de direitos transindividuais,
particularmente em trés esferas de relacOes juridicas: trabalhista, ambiental e consumerista.

Acerca de algumas situaces juridicas que sdo comumente compreendidas como
“responsabilidade sem dano”, entendemos que, na verdade, trata-se de um estado de
danosidade capaz de ensejar a imputacdo da responsabilidade civil, porque ja houve a
interferéncia injusta na esfera juridica de outrem.

Por exemplo, com o advento do Estatuto da Pessoa Deficiente (Lei 13.146/2015), a
pessoa com deficiéncia é considerada plenamente capaz (art. 6°°°), entretanto, podera contar
com o auxilio de apoiadores, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca,
para prestarem-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade (art. 1783-A,
CC/02). Este enunciado normativo tema nitida finalidade de proteger a pratica de atos civis,
mormente os de cunho patrimonial, mas que promoverdo as situacdes existenciais da pessoa
com deficiéncia que, embora seja capaz, compde o0 grupo dos vulnerabilizados.

Nesse sentido, o art.1783-A, § 7°%°CC/02, estabelece que, caso o apoiador aja com
negligéncia, exerca pressao indevida ou nao venha adimplir as obrigacdes assumidas, podera
a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar dendncia ao Ministério Publico ou ao juiz.
Nesse interim entre a negligéncia, a pressao indevida ou o0 ndo adimplemento das obrigacdes
assumidas e a denlncia, a pessoa com deficiéncia ja teve sua esfera juridica atingida (com
possiveis danos concretos), e, encontra-se inserida injustamente no estado de danosidade, o
gue ensejara a imputacdo da responsabilidade do apoiador negligente.

Situacdo semelhante ocorre com nulidade de ato ou negdcio juridico, uma vez que a

pessoa que sofreu seus efeitos (sobretudo quando os efeitos do negocio juridico ndo séo

S9Art. 62, Lei 13.146/2015: A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-se
e constituir unido estavel;ll - exercer direitos sexuais e reprodutivos; Il - exercer o direito de decidir sobre o
namero de filhos e de ter acesso a informagfes adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar; IV -
conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulséria;VV - exercer o direito a familia e a
convivéncia familiar e comunitéaria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e & adogdo, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

80Art. 1.783-A, CC/02: A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo
menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe
apoio na tomada de deciséo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios
para que possa exercer sua capacidade. § 72 Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou
ndo adimplir as obrigagdes assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar denudncia ao
Ministério Publico ou ao juiz.
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preservados), sofre lesbes, muitas vezes concretas, tais como a necessidade de realizar um
novo negdcio juridico, o tempo despendido, etc., sem desconsiderar que a nulidade podera
inserir, também, terceiros de boa-fé no estado de danosidade, a exemplo dos envolvidos em
uma venda de coisa alheira.

Ainda merecem destaque as obrigacdes de ndo fazer, que, se descumpridas, sdo
capazes de formar injustamente o estado de danosidade. A obrigacdo de ndo fazer
transferéncias ilegais ou abusivas de empregados para localidades que ndo resultem do
contrato de trabalho (a0 a ameaca de fazé-lo), embora admita o ajuizamento de reclamacéo
trabalhista com pedido de tutela de urgéncia, a fim de suspender a transferéncia até a decisdo
do processo, nos termos do art. 659, inciso IX, da CLT, j& insere o empregado no estado de
danosidade, com possiveis lesdes potenciais e até mesmo lesbes concretas de ordem imaterial,
como a alteracao do estado psicofisico do empregado decorrente, por exemplo, da privacao de
realizacdo de possivel projeto pessoal pelo receio da transferéncia.

Com efeito, o descumprimento da obrigacdo de ndo permanecer com empregada
gestante ou lactante em ambiente insalubre, igualmente, insere a empregada e 0 nascituro no
estado injusto de danosidade, e o incremento do risco advindo do inadimplemento do
empregador deve ser levado em consideracéo caso a lesao se concretize.

Nessa ordem de ideias, devemos dedicar, também, atencdo a formacdo injusta do
estado de danosidade por violacdo dos direitos transindividuais. No direito processual
coletivo, muitas sdo as discussdes acerca dos direitos ou interesses difusos, coletivos ou
individual homogéneo, de modo que as controvérsias recaem, principalmente, sobre o
conceito destes.

Antes de adentrarmos na andlise dos casos de formacdo injusta do estado de
danosidade decorrente da vulneracdo de direitos transindividuais, cumpre destacar a
problematica que gira em torno deste conceito. Decerto que o conceito de direitos
transindividuais, tal como apresentado no artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
requer a reflexdo sobre se o direito subjetivo coletivo é uma relacdo juridica unitéria atribuivel
a comunidade ou, pelo contrério, envolve apenas mera soma dos interesses individuais. Ou,
talvez, um meio termo entre os dois extremos.

O proprio texto legal disposto no artigo 81 do CDC leva a reflexdo sobre se os direitos
s80 iguais aos interesses, isto €, se possuem o mesmo significado para fins da tutela coletiva.
Autores como Vicente de Paula Marciel Junior (2004, p. 40), defendem a cisdo conceitual
entre interesses e direitos e exemplifica através de um caso concreto: um empregado de uma

empresa aceita renunciar a direitos trabalhistas, laborando muito além de suas forgas fisicas,
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sem intervalos intrajornada, ou seja, em condicdo exaustiva e deveras agressivas a sua saude.
Submete-se a estas condigdes porque teve a ameaca, pelo seu empregador, de perder seu
emprego, caso ndo aceitasse as referidas condigdes.

Desse modo, para o referido autor, o interesse do empregado em manter o0 emprego
ndo significa sua conversdo em direito, pois a manifestacdo do interesse do individuo deve
passar por um processo de validacdo social em face do Direito vigente; se este proibe a
renuncia de certos direitos trabalhistas, o interesse ndo pode ser validado em face do critério
para 0 seu reconhecimento como um direito. O sujeito poderia manifestar o seu interesse na
sociedade e mesmo judicialmente, mas o0 modelo legal de tutela do trabalhador consideraria
valida a prevaléncia do critério legal sobre o interesse particular (MACIEL JUNIOR, 2004,
p.40).

Nesse mesmo sentido, outros autores preferem a distincdo por considerar que a
expressdo ‘“direitos” reflete um forte individualismo, além de que, vivenciamos uma
expansdo das categorias juridicas tutelaveis para a obtencdo da maior efetividade do
processo. Porém, para Fredie Didier Junior e Hermes Zanetti Junior (2016, p.67), a distin¢cdo
acaba sendo equivocada, porque se trata de direitos subjetivos coletivos que muitas vezes
estdo previstos na propria Constituicdo, sendo certo que, no Brasil, ndo parece ter qualquer
aplicabilidade pratica a referida distincéo.

A problemética sobre os direitos transindividuais, entretanto, vai além da
diferenciacdo entre direitos subjetivos e interesses juridicos e alcanca a prépria natureza e a
titularidade desses direitos, tema este que foi afastado ao longo do tempo, enfatizando-se
muito mais a necessidade de uma adequada tutela deles; isto €, utilizaram-se conceitos
abrangentes o0 bastante para eliminar quaisquer interpretacbes que sustentassem a
impossibilidade de sua tutela juridica, de modo que a conceituacdo legal do artigo 81, CDC
toma como pressuposto a necessidade de tutela desses direitos e ndo a definicdo de sua
natureza. (LIMA, 2015, p.24).

Desse modo, a defini¢ao legal de direitos transindividuais reflete a dicotomia “direitos
essencialmente coletivos e direitos acidentalmente coletivos”, de tal forma que o tratamento
destes direitos aparece seccionada: direitos difusos e coletivos (transindividuais, de natureza

indivisivel) e direitos individuais homogéneos (individuais, de natureza divisivel, mas que
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requerem uma protecgdo coletiva, por conveniéncia judicial), sendo esta segmentacdo a fonte
de incontaveis equivocos da Ciéncia Processual Coletiva hodierna®! (SOUSA, 2016, p.93).

Entretanto, Edilson Vitorelli Diniz Lima (2015, p.33) propde uma nova tipologia para
litigios coletivos, considerando que as diversas lesdes ou ameacas de lesbes a bens juridicos
podem ser simples, mas diversas vezes envolvem situacGes complexas, a exemplo das lesfes
decorrentes da constru¢cdo de uma usina hidrelétrica, que atinge terras de comunidades
tradicionais, altera o curso do rio, interfere nas relacGes interpessoais dos moradores, abala a
dindmica socioeconémica da regido, diminui a ictiofauna, modifica o trajeto das estradas,
extingue espécies animais endémicas, etc., situacdes estas que necessitam de uma tutela
revestida de vérias formas, capazes de tornar eficaz a reparacdo ou prevencao da lesdo ao ser
humano, bens e interesses juridicos.

Uma das contribuicdes do referido autor foi destacar as simplificacdes que cercam o
conceito de sociedade, a qual é atribuida, por diversos processualistas, a titularidade dos
direitos transindividuais. Nesse sentido, a no¢do que gira em torno do conceito de sociedade,
tal como concebida pela doutrina processualista classica, é estatica, estrutural; essa visdo
parece ignorar a singularidade dos individuos que a compdem, a teia de interacdes entre eles,
bem como a descentralizacdo e fluidez caracteristicas da sociedade contemporénea. A
conceituacdo de direitos transindividuais proposta leva em conta este tipo de sociedade, o que
impulsionou o doutrinador a fazer uma transicdo conceitual dos direitos aos litigios
transindividuais®?.

Este giro conceitual é tecnicamente relevante e ainda pouco explorado. Entretanto,

pode ser capaz de refletirna compreensdo do dano coletivo vivida por um conjunto de pessoas

6INesse mesmo sentido, propde AntonioGidi (2007, p. 49) que a triparticdo concebida pelo legislador (direitos
difusos, direitos coletivo em sentido estrito e direitos individuais homogéneos)brasileiro é muito pouco funcional
e que nada acrescenta ao acesso coletivo a Justica.

62 A analise de Vitorelli acerca do litigio compreende que os direitos transindividuais pertencem n&o a sociedade,
ou a todos, mas a acepc0es distintas de sociedade, definidas a partir de pardmetros socioldgicos. Desse modo, 0s
litigios sdo classificados em: a) litigios transindividuais de difusdo global, ou seja, sdo situa¢fes nas quais a lesdo
ndo atinge diretamente os interesses de qualquer pessoa, devendo sua titularidade ser imputada a sociedade como
estrutura (visio compativel com fortalecimento do Estado-nagfo. E a sociedade da ordem e do controle). Esse
conceito deixa claro que as lesGes aos direitos transindividuais, se ndo atingem diretamente a qualquer cidadao,
interessam, na mesma medida, aos habitantes do Brasil e a todos os demais cidaddos do mundo; b) litigios
transindividuais de difusdo local que decorrem das lesdes que atingem, de modo especifico e grave,
comunidades, entendidas como grupos de reduzidas dimensdes e fortes lagos de afinidade social, emocional e
territorial, traduzidos em um alto grau de consenso interno. Decorrem de direitos transindividuais pertencentes a
outras minorias, se existe uma perspectiva social compartilhada por seus integrantes, mesmo que seu vinculo
subjetivo seja mais ténue; c) litigios transindividuais de difusdo irradiada que nascem de situacGes em que o
litigio decorrente da lesdo afeta diretamente os interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais, mas essas
pessoas ndo compdem uma comunidade, ndo tém a mesma perspectiva social e ndo serdo

atingidas, da mesma forma e com a mesma intensidade, pelo resultado do litigio. Isso faz com que suas visGes
acerca da solucdo desejavel sejam divergentes e, ndo raramente, antagénicas (LIMA, 2015,p.78-88).
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que sofre lesdo ou ameaca de lesdo a interesse do grupo de possuirvalores e instituicdes bem
particulares. Esta funcdo social de interesse envolve uma diferenca qualitativa capaz de
distinguir os danos morais coletivos sentido estrito dos danos individuais plurais.

Entretanto, para que haja a referida transicdo conceitual proposta por Vitorelli, mister
a anélise do caso concreto, pois a titularidade dos direitos transindividuais, para ele, s6 pode
ser definida, com algum sentido, quando se estd tratando de sua violagdo (esta violacao
compreende a lesdo, a ameaca de lesdo, ou ainda a simples préatica do ato proibido) , ou seja,

no contexto de um litigio coletivo, pois:

N&o importa de quem é o meio ambiente de uma ilha virgem e deserta, que se
localize no meio do Oceano Pacifico. Pelo menos ndo até que ele seja lesado ou,
pelo menos, ameacado. Discutir a titularidade dos direitos transindividuais, enquanto
permanecem integros, € um exercicio que, para os propositos da operacéao do sistema
processual, carece de utilidade (LIMA, 2015, p.74).

E dizer: se estamos diante de um agente econdmico que pretende realizar contratacio
em massa e a padronizacdo de contrato de adesdo, necessitariamos da violagdo aos direitos do
consumidor (como a inser¢do de clausulas abusivas e, portanto, violadora dos direitos dos
consumidores, por exemplo) para a delimitacdo da titularidade dos direitos transindividuais.

Especialmente sobre o viés preventivo adotado neste trabalho e de acordo com a nova
tipologia apresentada, a tutela coletiva pode objetivar tdo somente eliminar a causa de um
eventual dano, pressupondo para isto apenas uma violagdo ao ordenamento juridico que tutele
0 ser humano, bens e interesses juridicos, ndo tendo grande relevancia se o0 interesse
individual tutelado pela norma foi efetivamente lesado ou se ocorreu um dano (MARINONI,
2015, p.28).

Especialmente quanto a vulneracdo de direitos transindividuais dos consumidores,
sustenta-se a natureza de norma de ordem publica e de interesse social conferida ao CDC, o
status do consumidor como sujeito de direitos fundamentais, além da presuncéo juridica de
vulnerabilidade dos consumidores, reconhecida implicitamente na Constituicdo (que
determina sua tutela) e explicitamente no art. 4°,1,CDC (MIRAGEM, 2013, p.225).

Um dos conceitos de consumidor fornecido pelo CDC parece atentar para a tutela
preventiva dos consumidores. Trata-se do conceito de “consumidor exposto”, disposto no art.
29 do CDC que dispBe que “equiparam-Se aos consumidores todas as pessoas determinaveis
ou ndo, expostas as préaticas nele previstas, em alusdo as praticas comerciais e a protecdo
contratual”.Tal conceito parece muito Util a presente discussdo, pois, de acordo com a
referida norma, o consumidor apenas exposto as praticas comerciais e contratuais merece

protecdo juridica, possibilitando, inclusive, o monitoramento prévio e abstrato das referidas
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praticas que transgridem as normas de protecdo ao consumidor. Desvela-se, entdo, uma tutela
ex ante ao proprio ato concreto de consumo.

Alguns exemplos podem ser considerados como canones da formacdo do estado de
danosidade nas relagdes de consumo. Imaginemos que individuos foram submetidos a exame
médico de phmetria esofagica de 24 horas®®, cujas sondas estavam defeituosas, mas sem a
comprovacao de que estas tenham causado algum tipo de dano (aqui usado no sentido classico
de “prejuizo”) aos pacientes. Imaginemos, ainda, o consumidor que ¢ exposto a alimento que
constem corpo estranho (ovos de moscas, por exemplo), mas nio chegou a ingeri-10%*.

Nas situacOes apresentadas acima, resta evidente que tanto oS pacientes como o
consumidor exposto a alimentos inapropriados para o consumo foram inseridos injustamente
em um estado de danosidade capaz de ensejar a imputacdo da responsabilidade pela auséncia
de prevencao ou pelo simples risco criado, pois este ja constitui um dano em si (LEVY, 2012,
p.146), considerando a proposta de alargamento conceitual de dano. E bem verdade que os
riscos ndo podem ser completamente eliminados, entretanto, podem ser aumentados ou
diminuidos a depender das medidas preventivas adotadas pelos agentes, e, especialmente nas
relacGes de consumo, pelo fornecedor

Este conceito difuso de consumidor mostra-se valioso para os fins do presente estudo,
uma vez que reforga a necessidade de tutela da coletividade de consumidores, mesmo diante
apenas da exposicdo as praticas consumeristas capazes de causar danos, tais como as
publicidades enganosas que ensejam a responsabilidade publicitéaria, sobretudo quando tém
como publico-alvo uma coletividade de consumidores hipervulneraveis, como as criangas e

idosos.%°

8A pHmetria esofagica é um exame onde é medida a quantidade de acido que sobe do estdmago para o es6fago
durante 24 horas, e quanto tempo esse acido permanece no esdfago. E realizado com uma sonda que passa pelo
nariz e vai até o estdmago por 24 horas e E fica conectada a um aparelho que grava as informag6es do exame e
gue pode ser preso a cintura e um eletrodo que fica preso a pele através de um adesivo. Disponivel em
http://www.cccastelo.com.br/phmetria.htm#.WJJKJIn31kfl Acesso em 01.02.2017.

6 Apesar da evidente auséncia de prevencdo de danos no referido caso, a orientacéo jurisprudencial do STJ se da
no sentido de que a auséncia de ingestdo do produto configura hipdtese de mero dissabor, de forma que se
afasta a condenacdo por danos morais. Precedentes (AgRg no AREsp 489.325/RJ, Rel. Ministro MARCO
BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 24/06/2014, DJe 04/08/2014).

®Percebe-se que os hipervulneraveis possuem uma maior vulnerabilidade ligada
a sua personalidade ainda em desenvolvimento, como ocorre com as criancas e adolescentes, reconhecidas
pela Lei 8.069/90 (Estatuto da crianga e do adolescente). De modo semelhante, os idosos podem ser
considerados como hipervulneraveis ndo pela sua personalidade em desenvolvimento, mas pela diminuicdo das
condigBes de salde inerentes ao processo de envelhecimento. Tal vulnerabilidade se acentua pela exclusdo deste
grupo na sociedade massificada, complexa e de consumo, que acaba por marginalizar a pessoa idosa que ndo
consegue acompanhar a exagerada rapidez dos processos sociais e tecnolégicos (KONDER, 2015.p.6).
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Na esteira do exposto, a prevencao de danos parece ser imprescindivel, também, para a
regulagdo do mercado e para a tutela dos direitos transindividuais dos consumidores,
mormente daqueles expostos a danosidade de ser inseridos na situacdo de
superendividamento, seja pelo abuso do poder econémico tendente a dominacdo dos
mercados, seja pela pratica abusiva das institui¢des financeiras em expor o consumidor a uma
possivel lesdo (lesdo enquanto vicio do consentimento) enorme, capaz de comprometer o
minimo existencial.

Desse modo, a prevencdo de danos relativos a relacdo de consumo possui como
ferramenta indissociavel a informacdo do consumidor. Esta deve perpassar por todo o
processo de concessdo de crédito, para que possibilite a reflexdo sobre a real necessidade ou
ndo daquele crédito®®, a capacidade em assumir as condi¢des de pagamento, evitando assim
gue o consumidor comprometa 0 seu bem-estar e o de sua familia. Assim, a educacgdo
financeira pode ser capaz de prevenir®” o superendividamento, ja que permite que 0s
consumidores compreendam as informacgdes e facam analises racionais sobre os custos do
crédito (CAVALLAZZI, 2015, p.441).

Nessa senda, é impreterivel o reconhecimento da imputacdo da responsabilidade pela
formagéo do estado de danosidade decorrente de violagOes aos direitos transindividuais dos
consumidores, valendo-se da funcdo preventiva da responsabilidade civil, afirmando que néo
apenas a violacdo em si mesma deve ser evitada, como a prépria potencialidade da les&o,
fomentando-se a ado¢do de toda e qualquer medida para reduzir 0s riscos a um patamar
minimo, além de exigir a instituicdo de deveres de comportamentos prévios para se evitar
danos, efetivando o disposto no art. 4, V, CDC®,

Um bom instrumento de tutela coletiva capaz de fomentar a prevencdo de danos e
evitar a insercdo injusta de consumidores no estado de danosidade decorrente de violacdes
intencionais a direitos transindividuais € o fortalecimento das instituicdes participativas. As

associagOes de consumidores, tal como dispde o art.82,IV, CDC, por exemplo, adquirem

% Essa premissa reflexiva acerca da necessidade ou ndo do consumo torna-se cada vez mais essencial na
modernidade liquida, como apontou Zygmunt Bauman (2008,p.45).A instabilidade dos desejos e a
insaciabilidade das necessidades, assim como a tendéncia ao consumo instantdneo e a remoc¢do, também
instantanea é caracteristica da modernidade liquida que € indspita ao planejamento, a prudéncia e, acima de tudo,
a razoabilidade.

67 Esta medida de prevencdo do superendividamento é desafiada nos casos de “acidentes da vida”, tais como
desemprego, doenga e outros eventos imprevistos.

8Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos
e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solucéo de conflitos de consumo; econémicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: (Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995).
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grande importancia publica, tanto através de sua presenga institucional, como através de seu
trabalho de informar e denunciar as condutas contrarias aos interesses legitimos dos
consumidores, ao passo que favorecem o direito a participacdo democratica e reforcam o
espirito de cidadania (GONZALEZ, 2010,p.22).

Sobre estas observacdes devem-se ressaltar algumas consideracgdes. A participagdo dos
consumidores e as suas intervengdes através das associagdes ndo devem se limitar as
empresas que produzem bens e prestam servigos, mas devem alcancar o processo de
elaboracdo de leis, atos administrativos, etc. 1sso requer maturidade destes consumidores, 0
que ainda ndo se observa no cenério brasileiro, onde h& um alto grau de desconhecimento dos
consumidores, que seguem desencorajados para a atuagao participativa.

A acdo conjunta de consumidores se mostra mais adequada para enfrentar a economia
complexa e globalizada, porque fomenta a consciéncia de pertencimento de grupo e se mostra
como elemento indispensavel para um adequado funcionamento do sistema econémico livre.
Ademais, as empresas podem, também, ser favorecidas com esta participacdo democréatica dos
consumidores, ja que, desta forma, o contato com as associacGes e demais movimentos de
consumidores permite receber e apreciar criticas a respeito da qualidade dos produtos e
servicos ofertados e postos no mercado (GONZALEZ, 2010, p.59).

Outra ferramenta capaz de auxiliar a melhoria nas relagfes de consumo, bem como a
prevencdo de danos e a inducdo de comportamentos adequados por parte dos agentes
econémicos, produtores e fornecedores de bens e servicos é a convencao coletiva de consumo,
disposto no art.107, CDC. 107, que visa antecipar possiveis conflitos decorrentes das relaces
consumeristas, favorecendo a regulacdo das solugdes, bem como a composic¢do dos conflitos
coletivos. Desse modo, fornecedores e consumidores, por suas entidades representativas,
estabelecem, de forma antecipada, condi¢Ges para certos elementos da relacdo de consumo,
que terdo incidéncia nos contratos individuais que serdo celebrados (GRINOVER, 2000, p.
863).

Conforme disposto no artigo do CDC supramencionado, 0 objeto da convencao
coletiva pode dizer respeito ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia e caracteristicas de
produtos e servigos, bem como a reclamagdo e composicdo do conflito de consumo. A sua
finalidade precipua é a de buscar solucionar, de forma antecipada e coletiva, eventuais
conflitos que possam advir dos contratos futuros, individualmente firmados entre os filiados
as entidades de representacdo signatarias da convengdo. Entretanto, esta ndo pode ter por

objeto qualquer clausula que impeca ou importe em restri¢do, ainda que indireta, aos direitos
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previstos no CDC. Admite-se, portanto, somente a ampliacdo das garantias e direitos, nunca a
sua diminuic&o®® (Op. Cit,p.864).

Percebe-se que, além do reconhecimento judicial da imputagédo da responsabilidade do
agente que insere injustamente o consumidor no estado de danosidade, possibilitando uma
nova feicdo a responsabilidade civil e contribuindo para a afirmacéo dos direitos humanos no
mercado atual globalizado (através de um Poder Judiciario que é capaz de fazer a leitura
necessaria dos direitos dos consumidores a luz dos valores constitucionais de prevencdo de
danos), ha outros instrumentos de indugdo de comportamentos diligentes e atentos ao respeito
das normas juridicas e as medidas de prevencéo.

Na seara trabalhista, quando falamos em prevencdo, estamos nos referindo a
antecipacdo, ou seja, as acOes capazes de evitar um dano ou um mal. O ordenamento
justrabalhista vigente deve buscar instrumentos satisfatorios diante das diversas mudancas
sociais. Isto inclui mecanismos preventivos para diminuir a ocorréncia de danos, favorecendo
o0 desenvolvimento laboral sadio, adequado e seguro.

Nesse diapasdo, embora o empregador, via de regra, vise ao lucro e acumulo de
riquezas, o empregado ndo pode ser visto como um objeto de exploracdo, mas sim como um
ser humano merecedor de dignidade, sendo esta o epicentro do sistema juridico brasileiro. E
dizer: a prestacédo de servicos e o direito de trabalhar ndo pode ser (ou ndo deveria ser) fonte
de incapacidade, estiolamento ou morte do empregado.

O sistema juridico brasileiro possui diversas normas de protecdo ex ante e ex post ao
empregado’®. Entretanto, as concepgdes de “dano”, “satude”, “risco” ainda sdo rigidamente
deterministas, pois ndo atingem a efetividade que se espera no tocante as condutas contrarias
as normas juridicas de ordem publica aplicaveis ao empregado, sobretudo a norma
constitucional disposta no artigo 7°, XXII da Constitui¢do Federal de 1988, que dispde sobre a
reducdo ou eliminacdo dos riscos a saude dos trabalhadores. Dessa forma, conforme dito
alhures, o conceito de “dano” deve ser ampliado para abarcar a inser¢ao injusta do empregado
no estado de danosidade capaz de causar-lhe dano-prejuizo grave.

E crivel que o empregador brasileiro, por diversas vezes, opta em expor o empregado

ariscos que poderiam ser eliminados, ou consideravelmente reduzidos, em troca do pagamento

9Esse entendimento tem sido adotado pelo Superior Tribunal de Justica que adota a teoria finalista aprofundada,
interpretando que o CDC s6 pode ser aplicado em favor do consumidor (AgRegRESp 1149.195/PR.).

Gize-se as Convencgdes da OIT promulgadas pelo Brasil (Convengdo n°12, n°16, n° 42, n°n°81, n° 103, n°113,
n°115, n° 120, n° 124, n° 127, n°136, n°139, n°148, n° 152, n°155, n°161, n°162, n°167, n°170, n° 174, n°182,
n°184), a Convencdo Americana de Direitos Humanos, Convencdo Americana de Direitos Humanos sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, o art.7, XXII e XXVIII, CRFB/88, as normas regulamentadoras (NRs
e NRRs).



115

dos respectivos adicionais, sem a devida preocupagdo com medidas preventivas para se evitar
danos a satde do empregado.

O conceito de saude utilizado neste trabalho segue ndo apenas o conceito proposto
pela OMS, para quem o termo salde € compreendido como um completo estado de bem-estar
fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca ou enfermidade. Entendemos que €é
possivel agregar o conceito proposto pela ocasido da VII Conferéncia Nacional de Saide que
compreende o conceito de saude permeado de fatores sociais, como condi¢bes de
alimentacdo, moradia, educacdo, lazer, transporte e emprego, e das formas de organizacédo
social de producdo, inserindo a saide em um ambiente superestrutural, decorrente de uma
base sdcio-econdmica que supera a da tradi¢do higienista e curativa (LUNARDI, 1999, p.28).

Dessa forma, a insercdo injusta do empregado no estado de danosidade perpassa ndo
apenas pela exposicdo daquele aos danos a sua saude fisica, mas compreende a exposi¢cdo as
ditas “doengas da alma” e outras doencgas psicoldgicas decorrentes de um meio ambiente de
trabalho nocivo. Estas envolvem transtornos mentais e de comportamento relacionados ao
trabalho, levando a um colapso psiquico e emocional da pessoa humana, em decorréncia
direta de fatores ambientais do trabalho (DELGADO, 2016, p. 728). Conforme ja explanado
neste trabalho, € preciso ressignificar a nogdo de “bens” ¢ “interesses” juridicos na sociedade
atual, e a tranquilidade emocional deve ser cada vez mais valorizada como bem juridico
fundamental para existéncia social e como parte integrante da dignidade humana’®.

Conforme se observa, a ado¢do de medidas preventivas para inibir os diferentes tipos
de degradacdo ao meio ambiente de trabalho’ é fundamental, pois, as consequéncias dessas
condutas sdo extremamente graves. Para tanto, urge a necessidade de se agir com
antecedéncia, através da adocio de politicas’® que inibam condutas degradantes do ambiente
de trabalho.

Um instrumento processual relevante é a tutela inibitoria coletiva se comparada a
tutela condenatdria repressiva em matéria de seguranca e medicina do trabalho, ja que esta
diversas vezes se mostra ineficaz no que tange a inducdo de um comportamento adequado e

preventivo do empregador. Como o meio ambiente do trabalho tem sido concebido de forma

LA 7° Turma do TST tem considerado nulo o pedido de demissdo feitopelo empregado com problemas
psiquiatricos, tais como depressdo, ou transtorno bipolar, diante da redugdo do discernimento para o
requerimento demissional (AIRR-13-89.2012.5.15.0113. 7°Turma, Rel. Min. Claudio Mascarenhas Branddo.)

2 Nessa senda, cumpre ressaltar a recente proposta conceitual de Ney maranhdo (2017, p. 234), para quem “a
poluicdo labor-ambiental é o desequilibrio sistémico no arranjo das condi¢Ges de trabalho, da organizacdo do
trabalho ou das relagdes interpessoais havidas no ambito do meio ambiente laboral que, tendo base antrdpica,
gera riscos intolerdveis a seguranca e a saude fisica e mental do ser humano exposto a qualquer contexto
juridico-laborativo”.
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indivisivel, considerando a perspectiva daqueles que nele laboram, a tutela do direito
fundamental ao meio ambiente do trabalho sadio possui uma dimensdo transindividual,
qguando analisada sob o viés da prevencdo de danos, em razdo da indivisibilidade do objeto
tutelado e também na perspectiva dos sujeitos envolvidos (GAIA, 2015,p. 128).

Atualmente, baseando-se na preocupagéo constitucional com a prevencédo de danos, ao
invés da repressdo compensatoria ex post ao evento danoso, é possivel que, em situacfes de
ameaca a direitos transindividuais dos empregados (a exemplo do direito fundamental ao
meio ambiente do trabalho sadio), seja autorizado a concessdo de tutela condenatéria
mandamental inibitdria ex officio, de modo a constranger o empregador a observar e cumprir
as normas de seguranca e de medicina do trabalho (Op. Cit,p.142). E dizer: o proprio
magistrado do trabalho, no atual cenario do po6s-positivismo, poderia criar normas juridicas
processuais, como a tutela inibitoria de oficio, que assegurem a efetividade dos direitos
fundamentais, tal como € o direito ao meio ambiente de trabalho, evitando que os empregados
permanegam injustamente no estado de danosidade criado pelo empregador.

E preciso ressaltar, ainda, que a atencdo com a prevencao e a repressdo dos ilicitos e
dos danos recebe grandes contribui¢es do direito ambiental, sobretudo pelo fato do dano
ambiental ser multifacetario, seja do ponto de vista temporal, ecoldgico, patrimonial, seja pelo
fato dele alcancar uma imensiddo de vitimas, as geracdes futuras e 0s processos ecoldgicos
considerados em si mesmo.

A complexidade dos efeitos dos danos ambientais ou da ameaca de dano traz a baila a
necessidade da insercdo do estado de danosidade no conceito de danos ao meio ambiente e
sera necessario, portanto, aplicar o mesmo regime de responsabilidade civil objetiva utilizada
em danos ambientais com elevado grau de certeza.

Nessa senda, a violacdo as normas administrativas de qualidade ambiental, ou mesmo
a auséncia de estudo prévio de impacto ambiental ou de licenciamento ambiental,ofende a
coletividade e pode ser compreendida como dano de ordem moral a esta, além da evidente
auséncia de prevencdo de danos, elementos capazes de fundamentar a imputacdo da
responsabilidade do agressor/ameacador.

Um exemplo da necessidade de imputacdo da responsabilidade pela formagdo do
estado de danosidade decorrente de violagdes a direitos transindividuais, especialmente ao
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, através do enfoque da responsabilidade

civil preventiva, pode ser observado no caso de vazamento de caulim ocorrido no dia 05 de
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agosto de 2013, na regido da Vila do Conde, Barcarena/PA™*, que atingiu o solo e a nascente
do igarapé Curuperé. Além das medidas administrativas impostas & empresa Imerys Rio
Capim Caulim S/A, esta foi condenada a fornecer oitenta litros de agua potavel e um salario
minimo, para as familias que residiam no entorno do igarapé Curuperé, o que deveria perdurar
até que fossem concluidas, integralmente, as a¢cdes e 0 cronograma, previstos no plano de
recuperacdo da area degradada.

Percebe-se que, em situacbes como a supramencionada, muito antes do vazamento se
materializar, o risco de dano grave ja ensejaria a tutela inibitoria (estabelecendo obrigacéo de
fazer ou nédo fazer) acrescida da imputacdo da responsabilidade, antecipando os danos,
aplicando-se ao caso, sangdes preventivas, pela auséncia de diligéncia e prudéncia e flagrante
violacdo dos principios protetivos insculpidos na da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Entretanto, a tutela repressiva se mostrou ineficiente, ndo s6 por atuar ex post ao dano
ambiental, sobretudo porque ap6s o referido acidente ambiental, diversas medidas judiciais
ainda foram tomadas, o que corrobora que as medidas repressivas do dano ndo séo as mais
adequadas para a tutela do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado e sadio.

Somada aos instrumentos judiciais de controle ambiental e a aplicacdo de sancbes
preventivas, é necessario o incentivo a mecanismos de participacdo ativa dos cidaddos nas
decisdes politicas, fomentando a democracia ambiental, através de processos decisorios
participativos, fiscalizacdo da funcdo ambiental da propriedade privada, audiéncias publicas,

publicidade dos processos de decisdo envolvendo questfes ambientais.

4.5- APLICACAO DAS SANCOES PREVENTIVAS PELA FO~RMA(;AO DO ESTADO
DE DANOSIDADE DECOR:RENTE DE VIOLACOES A DIREITOS
TRANSINDIVIDUAIS EM DECISOES ESTRUTURAIS

A flexibilizacdo do conceito de dano como um instrumento para exercer a funcao
preventiva da responsabilidade civil também pode ser compreendida para abarcar praticas
abusivas, que se equiparam ao abuso de direito por se desviarem da finalidade econdmica e
social do exercicio do direito, o que, por si sO, causa prejuizos a outrem e, em alguns casos,
gera vantagem indevida (LEAL, 2016, p. 16). Esta acepc¢do prognéstica do dano € configurada
como “dano de conduta”, espécie do género dano, aqui compreendido como estado de

danosidade.

" A proposito desta acdo, ver a pagina eletronica
<http://webconsultas.tjpa.jus.br/consultaprocessoportal/consulta/principal ?detalhada=true#>Autos do processo
n°0005059-90.2014.8.14.0008
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A fungdo preventiva da responsabilidade civil quando ligada a tutela de direitos
transindividuais, & protecdo a saude publica, a0 meio ambiente e ao consumidor, sob 0 viés
especifico da precaucdo e prevencdo, pode ser compreendida em termos de danosidade.

Este conceito vem associado a um estado de incerteza sobre os efeitos futuros de uma
acdo ilicita, atividade ou produto e pode nos levar a responsabilizar sem ter provado a certeza
do dano. Isto requer uma revisdo axiologica dos conceitos da responsabilidade civil para que
siga cumprindo com sua funcdo de ser uma resposta de justica frente a danosidade
(PIGRETTI, 2014, p.90).

Nessa perspectiva, a Responsabilidade Civil contemporanea se prople a reagir,
também, contra a danosidade que, ao lado da tutela ressarcitdria, pode exigir outra reacéo que
consiste na prevencao e na contencdo de danos, mediante uma acao preventiva tendente a
paralisar a atividade antjuridica antes que o dano se concretize (Op. Cit, 2014, p.91).

Nessa linha de inteleccéo, a funcionalizagdo do Direito privado e a responsabilidade
plural, solidaria e difusa, requer que as condutas humanas sejam pautadas de modo a nédo
causar dano a ninguém, pois, se ofendem o ordenamento juridico, inserem o ser humano, bens
ou interesses juridicos em um estado de danosidade, que caracteriza um elevado custo social
proveniente da conduta ilicita, potencialidade provavel de ocorréncia de dano ou a protecdo
de riscos intolerdveis (FROTA, 2012, p.209).

Assim, defende-se que a formacéo do estado de danosidade € um fator de imputacéao e
esta, meio de prevencao de danos, de tal modo que a prevencdo assume funcdo primordial na
Responsabilidade Civil, por ter a finalidade de estabelecer regras de comportamento, e, de
modo consequencial, a aplicacdo de sancOes eficazes para aqueles que viessem a transgredi-
las.

Resta, entdo, verificar a possibilidade de aplicacdo de sancdes pela auséncia de
prevencdo de danos. Defendemos que a falta de diligéncia na prevencao de danos e a violacao
a ordem juridica, mormente as normas de ordem publica, devem ser punidas por meio de
san¢des, com intuito de desencorajar as diversas condutas ilicitas capazes de causar grande
guantidade de vitimas de dano ou mesmo danos qualitativamente graves.

Nesse sentido, se o ordenamento juridico brasileiro admite a reducdo do quantum
indenizatorio em situacdes de despropor¢do entre a gravidade da culpa e dano (art. 944,
paragrafo Unico, do Cddigo Civil Brasileiro), é possivel admitir, mutatis mutandis, o
pagamento de um valor a titulo de sancéo preventiva, quando o agente lesante age com culpa
grave (ROSENVALD, 2013, p.73).
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No direito francés, as chamadas “sanctions préventives” sdo medidas para (i) antecipar
a percepcao daquilo que, potencialmente, pode causar danos, antecipando um risco conhecido
ou desconhecido, consubstanciando medidas preventivas e de precaucdo; (ii) evitar a
ocorréncia de danos, cessando as condutas ilegais que desequilibram o ordenamento juridico;
(iii) evitar ou conter as consequéncias de um dano j& consumado; (iv) impedir os agentes
lesantes a renovar a préatica de ilicitos (SINTEZ, 2009, p. 424).

Nessa senda, valorizar a funcdo preventiva da responsabilidade civil como alternativa
ao sistema reparatorio de danos e, a0 mesmo tempo, favorecer a regulacdo das condutas dos
agentes econdmicos, perpassa, também, pela possibilidade de aplicagdo de sancGes
preventivas pela violacdo a ordem juridica que forma o estado de danosidade ou pela auséncia
de medidas de prevencdo de danos. Estas sancdes devem pautar-se na reprovabilidade da
conduta que forma o estado de danosidade com desprezo as vitimas potenciais, e isso nao
dependera do resultado lucrativo dos atos do agente violador (ROSENVALD, 2013, p.102).

Ora, se 0 agente violador da ordem juridica ganha, alguém perde, pois ganhos e perdas
sdo correlatos (PAPAYANIS, 2013, p.389), ainda que ndo se possa observar esta perda
visivelmente. E dizer, quanto maior o abuso do direito do agente ou o desequilibrio
normativo, mais se reduz a liberdade das pessoas consideradas coletivamente.

Dessa forma, a aplicacdo de sancGes preventivas, além de sancionar o agente pela
violagdo ao ordenamento juridico que vulnera direitos, inibir a pratica de condutas ilicitas e
evitar a concretizacdo e proliferacdo de danos, é capaz de retirar o lucro obtido ilicitamente
das méos do lesante, de modo que o valor da san¢do imposta seja capaz de retornar para a
coletividade.

Este retorno pode ser concretizado com a vinculagdo do montante pecuniario da
san¢do preventiva em obras e servi¢cos que beneficiem a coletividade inserida injustamente no
estado de danosidade (coletividade de consumidores, trabalhadores, comunidades ameacadas
por um possivel dano ambiental, etc.), 0 que ja se observa em reparacGes de danos nas
sentencas da Corte IDH".

Embora essa vinculacdo das sang¢fes preventivas ainda seja um grande desafio, € uma
forma de catalisar a prevencdo de danos, ao passo que também possibilita uma maior tutela de
bens coletivos e aprimora o desenvolvimento da coletividade ameacada, fornecendo uma

resposta a sociedade.

>No Benavides versus Peru, a Corte reconheceu a existéncia do dano ao projeto de vida de Luis Alberto
Cantoral Benavides e condenou a Republica do Peru a conceder bolsa de estudos, além de custear os gastos para
a sua manutencdo durante o periodo de seus estudos, de modo a possibilitar que a vitima retornasse ao seu
projeto de vida, injustamente afetado.



120

Cumpre ressaltar que a unidade do ordenamento juridico, bem como a centralidade e
supremacia da Constitui¢do, requer que se mitigue a classica dicotomia “publico-privado” e se
reforce a necessidade da conjugacédo das politicas pablicas de um lado e as atividades que se
firmam em acdes coletivas e na propria sociedade civil de outro. Estas diversas formas de
tutelas devem ser compreendidas mais sob o ponto de vista somatério do que subtrativo.

Os debates académicos em torno da responsabilidade civil que se assentam na
possibilidade da ampliacdo conceitual de “dano” para que se impute a responsabilidade pela
formacéo do estado de danosidade parecem ter mais aplicabilidade quando se trata de tutela
coletiva. Nessa senda, € imprescindivel que a referida tutela também se reestruture para
expelir a l6gica individual e insista em fazer parte, também, dos processos coletivos.

A aplicacdo de sancdes preventivas em tutelas coletivas decorrente da imputacdo da
responsabilidade pela formac&o injusta do estado de danosidade requer um processo capaz de
discutir politicas plblicas™ (do consumidor, do trabalho e do meio ambiente), exigindo a
participacdo da sociedade, bem como a ampliacédo da latitude de cognicgéo judicial, de modo a
permitir que o Judiciario tome contato com todo o problema, ob suas varias perspectivas
(ARENHART, 2013, p.74).

Por sua vez, as decisfes judiciais acerca da responsabilidade civil preventiva devem
ser decisbes estruturais, o que requer um reforco do contraditério (visto como direito de
efetivamente influir no processo), bem como da participacdo da sociedade (esta representada
adequadamente, inclusive reconhecendo legitimidade ad causam a este para conducdo de
acOes em defesa dos direitos transindividuais), realizacdo de audiéncias publicas, intervencao
do amicus curiae, etc. Somente através de um tratamento adequado de politicas publicas no
Judiciario, o que exige mudanca de olhar e mentalidade das partes envolvidas e

® Nesse sentido, conforme o Enunciado n° 12, da 12 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, promovida pelo Tribunal Superior do Trabalho e pela ANAMATRA — Associa¢do Nacional
dos Magistrados Trabalhistas, em 23 de novembro de 2007, observa-se a tendéncia aqui assinalada,
possibilitando que o magistrado reverta 0s montantes condenatorios, e, na perspectiva desse trabalho,
as penas civis ou san¢des preventivas, as comunidades diretamente lesadas, por via de benfeitorias
sociais: ACOES CIVIS PUBLICAS. TRABALHO ESCRAVO. REVERSAO DA CONDENACAO
AS COMUNIDADES LESADAS. Acdes civis plblicas em que se discute o tema do trabalho escravo.
Existéncia de espaco para que o magistrado reverta os montantes condenat6rios as comunidades
diretamente lesadas, por via de benfeitorias sociais tais como a construcdo de escolas, postos de saude
e areas de lazer. Pratica que ndo malfere o artigo 13 da Lei 7.347/85, que deve ser interpretado a luz
dos principios constitucionais fundamentais, de modo a viabilizar a promocdao de politicas publicas de
inclusdo dos que estdo a margem, que sejam capazes de romper o circulo vicioso de alienacdo e
opressdo que conduz o trabalhador brasileiro a conviver com a méacula do labor degradante.
Possibilidade de edificacdo de uma Justica do Trabalho ainda mais democratica e despida de dogmas,
na qual a responsabilidade para com a construcdo da sociedade livre, justa e solidaria delineada na
Constituicdo seja um compromisso palpavel e inarredavel.
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transformacgdes procedimentais capazes de dar uma outra estrutura ao processo judicial

envolvendo interesses transindividuais (Op.Cit, p.76).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Frente as reflexdes desenvolvidas ao longo desta pesquisa, podemos concluir que a
responsabilidade civil exerce funcdes que extrapolam a reparacdo de danos e alcanca,
também, a prevencdo, a precaucdo, a punicdo, sobretudo por estarmos inseridos em uma
sociedade de risco, complexa, massificada, requer que se emane das instituicdes juridicas uma
resposta frente a proliferacdo dos danos, dos ilicitos e dos riscos. Isto reflete a urgente
necessidade de nos distanciarmos de uma visdo patologica do dano, isto €, atento apenas para
0 momento em que este ja se concretizou no mundo naturalistico.

Quando a CF no seu art.1°, 111, elenca a dignidade da pessoa humana como um dos
principios fundamentais da Republica, reconhece a obrigatoriedade da maxima tutela a pessoa
se valendo do sistema juridico para isso. A interpretacdo dessa norma nos leva a compreensdo
de que, o respeito a vida e a integridade fisica, moral e do ser humano, precisa ser tutelada
preventivamente.

No ambito da responsabilidade civil, a tutela da pessoa humana € considerada uma
clausula geral, o que implica em evitar condutas que ponham em risco a pessoa humana. E se
a pessoa humana foi elevada ao patamar de epicentros do ordenamento juridico, isso abre
espaco para que se apliquem os principios da prevencdo e precaucdo na Responsabilidade
Civil.

Esses principios podem se manifestar, na esfera da responsabilidade civil, atraves de
atitudes de antecipar os riscos, prevenindo-os, ou através do comportamento diligente dos
agentes, em respeito a ordem juridica, evitando-se as praticas abusivas e a proliferacdo de
ilicitos.

Desse modo, para dar conta da insercdo de tais principios no instituto da
responsabilidade civil, é necessario a releitura e ampliacdo de seus pressupostos, a exemplo
do conceito de dano que pode ser ampliado para abarcar a atuacdo que viola normas
protetivas, ja que a violacdo injusta € uma vulneracao ilegitima de um direito. Dessa forma, a
ofensa intencional e injusta a estas normas que lesiona direitos individuais e/ou
transindividuais, implica na interferéncia injusta na esfera juridica do ser humano, bens ou
interesses juridicos, de natureza individual ou transindividual, impossibilitando a satisfacdo
ou 0 gozo de bens ou interesses juridicos. Forma-se, entdo, um estado injusto de danosidade
que deve ser abarcado pelo conceito de dano para fins de imputacdo da responsabilidade civil.

Assim, com a referida ampliacdo conceitual de dano, ndo h& mais espaco para a
dicotomia “responsabilidade civil sem dano” e “responsabilidade civil com dano”. O dano ¢

pressuposto deste instituto, entretanto, seu conceito deve ser ampliado para se amoldar ao
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cendrio atual e complexo, que mitiga as caracteristicas “certeza” e “atualidade”. Portanto, sob
essa perspectiva, toda responsabilidade civil € “com dano”.

Ademais, a maxima efetividade dos direitos fundamentais nas relacGes privadas
perpassa necessariamente pela tutela preventiva dos danos, ja que a visdo constitucionalizada
da responsabilidade civil exige de todos o dever de cautela, de modo que a conduta perigosa,
como precedente do dano efetivo, configura em si, o descumprimento do dever juridico de
diligéncia e prudéncia, na medida em que caracteriza uma interferéncia injusta na esfera
juridica do ser humano, considerado individual ou coletivamente.

A violacdo intencional de normas protetivas e o desprezo por medidas de prevencgéo de
danos, ja figura-se suficiente para se imputar a responsabilidade e enseja a aplicacdo de
sancOes de natureza preventiva ao agente ameacador, tendo como pressuposto a grave
reprovabilidade da conduta, a auséncia de medidas de prevencdo de danos ou a exposicao
injusta de uma quantidade consideravel de vitimas potenciais ou, qualitativamente, um
potencial dano grave.

Por sua vez, as decisfes judiciais acerca da responsabilidade civil preventiva serdo
mais adequadas se forem decisdes estruturais, o que requer um reforco do contraditorio (visto
como direito de efetivamente influir no processo), bem como a participacdo da sociedade
(esta representada adequadamente, inclusive reconhecendo legitimidade ad causam a este
para conducdo de agOes em defesa dos direitos transindividuais), realizagcdo de audiéncias
publicas, intervencdo do amicus curiae, etc.

Somente através de um tratamento adequado de politicas publicas no Judiciario, o que
exige mudanca de olhar e mentalidade das partes envolvidas e transformacdes ndo apenas no
direito material, tal como a ampliacdo conceitual do dano proposta neste estudo, mas,
também, modificacBes procedimentais capazes de dar outra estrutura ao processo judicial

envolvendo interesses transindividuais.
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