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RESUMO: Aborda a problemadtica que envolve a obrigatoriedade ou
nao do elemento dano para configurar a responsabilidade civil, mostrando
a visao classica da responsabilidade civil e a contemporanea, assentada
nas exigéncias constitucionais da dignidade humana e solidariedade. Apro-
funda as categorias do dano-evento e do dano-prejuizo, de modo a identi-
ficar se é possivel configurar a responsabilidade civil apenas com a presen-
ca do dano-evento. Aprofunda o viés preventivo da responsabilidade civil
a partir do novo matiz constitucional. Apresenta tese de que existe res-
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ponsabilidade civil sem o dano-prejuizo, limitado apenas ao dano-evento,
explicando as bases constitucionais que apoiam essa opcao hermenéutica.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil; Funcao Preventiva; Dano-
-Evento; Dano-Prejuizo.

ABSTRACT: It addresses the problematic involving the if is possible
civil responsibility without an effectiveness loss, showing classic view of
the civil responsibility and a contemporary one based on the constitutional
requirements of the human dignity and solidarity. It deepens the damage-
-event and damage-impairment categories, so identify whether it is possi-
ble to set up a civil liability only with a damage-event presence. It deepens
the preventive bias of civil liability from the new constitutional nuance. It
presents thesis that there is civil liability without harm-injury, limited only
to damage-event, explaining as constitutional bases that support this her-
meneutic option.

KEYWORDS: Civil Responsibility; Discouragement Function; Damage
As Violation Of Rights; Damage As An Effectiveness Loss.

1. INTRODUCAO E APRESENTACAO DA TEMATICA

Desde a consolidacao da responsabilidade civil como um ramo auté-
nomo do direito civil, doutrina e jurisprudéncia vinham formando uma voz
unissona quanto a umbilical relacao entre a responsabilidade civil e a cons-
tatacdo do elemento dano, como consequéncia do principio de nao lesar
outrem (neminem laedere), sendo inécuo falar em obrigacdo de reparar
(responsabilidade civil) o dano sem a existéncia do mesmo.

No Brasil, o pressuposto ficou mais fortalecido a partir do artigo 927
do Cdédigo Civil Brasileiro, segundo o qual aquele que causar dano a outrem
fica obrigado a repara-lo. Adicionalmente, com a evolucao das hipdteses
de responsabilidade objetiva, passou-se a classica assertiva: ha responsa-
bilidade civil sem culpa, mas nunca sem dano, sob pena de enriquecimento
sem causa de uma das partes.

@ Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 15 - n 2, p. 56-71, 2° sem. 2017 4> 57




€ ARTIGOS ¢

Nesse espectro, tornou-se uma maxima a referida proposicao, sem-
pre tendo como pressuposto a inarreddvel constatacao de uma consequ-
éncia lesiva no patriménio material ou existencial para a imposicao de um
dever de indenizar, que tem por objeto o reestabelecimento do momento
anterior a ocorréncia do dano e/ou a compensacao do dano irrepardavel
sofrido, como destaca Sérgio Cavalieri Filho'.

Nesse mesmo sentido, recente dissertacao de mestrado apresentada
por Silvano José Gomes Flumignan a Faculdade de Direito da Universidade
de S3o Paulo — USP - buscou investigar a discussao sob outra perspectiva,
contribuindo sobremaneira ao diferenciar o dano-evento do dano-preju-
izo, defendendo que uma visao completa do dano s¢ é viavel a partir da
compreensao dessas duas dimensdes do dano.

O dano, sob uma perspectiva, é a lesao ao direito subjetivo ou ao
interesse juridicamente protegido (dano-evento); por outra perspectiva,
o dano sera a consequéncia da lesdo (dano-prejuizo). A conclusdo a que
chega o autor é a de que a consolidacao juridica do dano necessita da
constatacdo de ambas as esferas do dano: “para a caracterizacdo (...) do
dever de ressarcir, ambos precisam estar presentes. Quanto a este ponto
nao ha excecao” 2.

Desse modo, a referida tese mantém a interpretacao majoritaria e
classica capitaneada por Sérgio Cavalieri Filho, no sentido de que a res-
ponsabilidade civil tem como principal funcao a reparatdria, e, por ébvio,
sem o respectivo dano-prejuizo nenhuma importancia ter3d a violacdo abs-
trata de interesses juridicamente protegidos, porque “o dano-consequén-
Cia serd o objeto da pretensao ressarcitdria. Sem a consequéncia danosa,
pode haver até a responsabilidade penal, a civil jamais” 3.

1 Se o motorista, apesar de ter avancado o sinal, ndo atropela ninguém, nem bate em outro veiculo; se o prédio
desmorona por falta de conservacdo pelo proprietdrio, mas ndo atinge nenhuma pessoa ou outros bens, ndo
havera o que indenizar. (...) O ato ilicito nunca serd aquilo que os penalistas chamam de crime de mera conduta;
serd sempre um delito material, com resultado de dano. Sem dano pode haver responsabilidade penal, mas
ndo ha responsabilidade civil. (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 76-77).

2 FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Dano-evento e dano-prejuizo. Dissertacao de mestrado. Sao Paulo: USP, 2009.
3 FLUGMINAN, Silvano José Gomes. Dano-evento e dano-prejuizo, p. 124.

58 @ Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 15 -n 2, p. 56-71, 2° sem. 2017 4



4 ARTIGOS ¢

Contudo, apesar da coeréncia dessa corrente com 0s pressupostos
por ela tracados, ousa-se discordar. O desconcerto a ser abordado no pre-
sente artigo é possivel por meio de um novo olhar para a responsabilidade
civil, com novos pressupostos assentados no matiz constitucional inaugu-
rado a partir da Constituicao Federal de 1988, quando sera possivel defen-
der a suficiéncia do dano-evento para configurar a responsabilidade civil.

Portanto, sera possivel falar em responsabilidade civil sem dano-pre-
juizo caso se conceba a responsabilidade civil em sentido amplo e com o
objetivo de desestimular condutas censurdveis e violadoras de direito (da-
no-evento). Nesse viés, ao indagar sobre a possibilidade de responsabilida-
de civil sem dano, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e
Nelson Rosenvald afirmam que a resposta sera negativa se o pressuposto
for em termos de responsabilidade civil classica no sentido de reparar danos
injustos, pressuposto assentado ha trés séculos. De fato, em uma perspec-
tiva puramente reparatdria, impossivel defender uma responsabilidade sem
dano, porque a responsabilidade civil se resumiria a reparar e nada mais*.

2. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS PARA A RESPONSABILIDADE CIVIL
SEM DANO-PREJUIZO

A possibilidade de assentar a responsabilidade civil em um pilar di-
verso do unicamente reparatdrio se solidifica dentro de uma revisao mais
ampla de categorias do direito privado a luz da Constituicdao, tornando
possivel a responsabilidade civil desempenhar fun¢des diversas da repara-
toria, como reflexo das novas exigéncias advindas da faléncia do modelo
juridico liberal.

O primeiro pressuposto liberal que entrou em crise foi a ideia de que
as pessoas eram “livres e iguais”. A liberdade foi pré-requisito para a for-
macao do Estado como consequéncia da vontade livre de todos, ideia libe-
ral esta que se transfere para outras esferas, como no contrato, em que ha
forca obrigatdria de tudo o que é pactuado justamente porque as partes

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de responsa-
bilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.57.
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sao “livres” para contratar. Contudo esse dogma ndo era condizente com
a profunda desigualdade e as relacbes de poder no bojo das relacbes Es-
tado-cidaddo, fornecedores-consumidores e empregadores-empregados.

A igualdade foi proclamada como uma exigéncia apenas no plano
formal, o que é demasiadamente importante para rechacar privilégios de
grupos ou pessoas, assegurando um tratamento isonémico perante a lei
e o direito. Contudo, do mesmo modo como o fator liberdade entrou em
colapso, a igualdade também ganhou outro sentido, a partir das exigén-
cias de uma sociedade com justica distributiva e social, apta a promover e
efetivar a igualdade substancial.

O Cddigo Napolednico de 1807 trouxe consigo uma série de carac-
teristicas que representavam bem o ideal burgués. O cddigo foi inspirado
no projeto iluminista de expandir os mercados, firmar a liberdade e anilar
os monopdlios, e, para isso, sacramentou a protecdo da livre contratacao
e autonomia das partes. Outra caracteristica importante foi o espirito de
que a lei poderia ser completa e perfeita na tarefa de regular a vida em
sociedade, de modo que as leis escritas, em razao da seguranca juridica
respectiva, poderiam compreender todas as regras em vigor °.

A ideia de completude representada pelo movimento de codificacao
teve como pressupostos a concepcao de que o direito corresponde a von-
tade soberana, sendo o direito reflexo da “vontade do legislador”, motivo
pelo qual o direito poderia ser equiparado a qualquer outro conhecimento,
havendo para cada problema juridico uma resposta previamente fixada e
adequada, como acentua Sebastian Ernesto Tedeschi: “Las reglas del de-
recho son proposiciones y, como tales, son predicaciones de una cualidad
de um ente. (...) Los elementos que constituian esta ideologia era: descrip-
tivismo, sistematicismo y conceptualismo” .

5 TEDESCHI, Sebastidn Ernesto. El Waterloo del Cédigo Civil Napolednico: una mirada critica a los fundamentos
del Derecho Privado Moderno para la construccion de sus nuevos principios generales. In: COURTIS, Christian.
Desde outra mirada. Buenos Aires: Universidad de Buenos Aires, 2011, p. 163.

6 TEDESCHI, Sebastian Ernesto. El Waterloo del Cédigo Civil Napolednico: una mirada critica a los fundamentos
del Derecho Privado Moderno para la construccidn de sus nuevos principios generales. In: COURTIS, Christian.
Desde outra mirada, p. 164.
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Desse modo, no modelo liberal, a autoridade do Estado ndao se ma-
nifestava nas miriades das relacbes privadas, pois se concebia que nessa
esfera o Estado deveria ser neutro e a economia e iniciativa privada livres.
Contudo, o fundamento da referida inércia estava calcado numa concepcao
de igualdade puramente formal e de liberdade, ambas falaciosas, trazendo
como consequéncia “a prevaléncia dos valores relativos a apropriacao de
seus bens sobre o ser, impedindo a efetiva valorizacao da dignidade huma-
na, o respeito a justica distributiva e a igualdade material ou substancial”’.

Acreditava-se que a competicao no ambito privado e o livre mercado
sem aintervencao estatal trouxesse “de maneira ndo intencional, a harmo-
nia social e o interesse geral” 8, porém as escolhas e estratégias no mundo
dos negdcios no tocante a qualidade e seguranca “sao debatidas num con-
texto de custo e beneficio” (Traducao Livre)?, o que apenas reflete a fraca
nocao de vinculos de dependéncia e solidarizacao no ambito das relagdes
privadas, marcado pelo valor da competitividade e nao da dignidade hu-
mana, justica distributiva e solidariedade.

Destarte, iniciou-se um movimento constitucional atento as exigén-
cias sdcioecondmicoculturais, tao carentes no modelo juridico liberal, sen-
do a Constituicao Federal de 1988 no Brasil um exemplo disso, que impds
claramente limites a ordem econdmica e a iniciativa privada ao sedimentar
o comando ético de respeito a dignidade da pessoa humana como dever
juridico (art. 1°, 111); ao estabelecer como um de seus objetivos a reducdo
das desigualdades sociais e a promoc¢do do bem de todos (art. 3°, Il e IV);
ao prever a inviolabilidade de interesses existenciais do ser humano (art.
5° V e X); ao exigir que a propriedade cumpra a sua funcdo social (art. 5°,
XXII); ao prever a protecao de inimeros direitos sociais (arts. 6° a 11°); ao
estabelecer como dever do Estado a protecao do consumidor e estipular

7 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionaliza¢do do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In:
FACHIN, Luiz Edson. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 1998, p. 5.

8 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A responsabilidade civil por danos produzidos no curso de atividade eco-
némica e a tutela da dignidade da pessoa humana: o critério do dano ineficiente. In: BODIN, Maria Celina Bodin;
et al. (Org). Didlogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2002, p. 142.

9 SEBOK, Anthony J. Punitive damages: from myth to theory. lowa Law Review, V. 92, 2007, p. 166.
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que a ordem econOmica deve observar a defesa do consumidor (arts. 5°,
XXXIl e 170, V).

Assim, o direito constitucional passa a se infiltrar no direito privado,
e nao é diferente com a responsabilidade civil, orientando e garantindo
uma interpretacao das categorias classicas do direito privado no ideal de
proteger a pessoa humana em todas as suas dimensdes basicas, como em
relacdo a vida, liberdade e igualdade. Assim, a interpretacao e construcao
do direito civil deve ser influenciada pelos ditames constitucionais e o di-
reito civil (com a responsabilidade civil ndo deve ser diferente) se torna
instrumento para a realizacdao dos bens humanos basicos, como explica
Sebastian Ernesto Tedeschi®™.

Nesse viés, os indmeros comandos da Constituicdo impactaram so-
bremaneira no direito privado, determinando agora a prevaléncia do ser
(interesses existenciais) sobre o ter (interesses patrimoniais e econémi-
cos), tornando o Cédigo Civil de 1916 (marcado por regras abstratas e sem
sensibilidade com a vulnerabilidade) incapaz de atender a esse novo hori-
zonte, marcado por “restricOes e limites, voltados para a preservacao dos
interesses coletivos, bem como para o desenvolvimento e preservacao da
dignidade do cidadao, ausentes no sistema classico do direito civil, conso-
lidado no Cddigo de 1916 ™.

Nessa perspectiva, as categorias classicas do direito privado, como a
responsabilidade civil, passaram a ganhar releitura e redimensionamento
para ter a sua atua¢ao em harmonia com os interesses existenciais protegi-
dos pela Carta Magna, visto que a superacao do modelo burgués implicou
em um controle das praticas privadas pelo Estado (Legislador, Juiz ou Exe-
cutivo), em que “a cidadania deixa de ser considerada apenas uma relacéo

10 De un derecho privado construido sobre la base de la parte general y el derecho de las obligaciones del
derecho civil hemos passado al fendmeno inverso. Podemos mencionar la crisis de la nocién de persona, que
recibid el impacto de la genética creando nuevos status juridicos; los derechos personalissimos, que surgen
em los tratados y constituciones, y desde alli penetran en los cédigos (TEDESCHI, EIl Waterloo del Cédigo Civil
Napolednico: una mirada critica a los fundamentos del Derecho Privado Moderno para la construccién de sus
nuevos principios generales. In: COURTIS, Christian. Desde outra mirada., p. 169/170).

11 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In:
FACHIN, Luiz Edson. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, p. 7.
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politica entre o individuo e o Estado, para se fazer presente em outros ni-
veis e espacos sociais e econdmicos, como, por exemplo, na empresa’”

Nesse contexto, a subsisténcia da neutralidade do Estado na econo-
mia poderia representar a perpetuacao do dominio econémico de uns so-
bre outros, a manutencdo de praticas ultrajantes e censuraveis e a inten-
sificacdo das desigualdades sociais e econdmicas. Em outras palavras, o
Estado acabaria por privilegiar que “a vontade dos fortes passasse a domi-
nar e oprimir, acabando por tornar-se um regime de privilégio dos fortes,
baseado numa ética individualista” .

E justamente nessa grave distor¢do que a responsabilidade civil pode
se impor como instrumento de efetividade da dignidade humana, solida-
riedade social e justica distributiva, nos casos em que restar caracterizada
a violacao de direitos e/ou interesses juridicamente protegidos no plano
abstrato (dano-evento) sem a consolidacdo da consequéncia lesiva (dano-
-prejuizo). De que modo? A partir da imposicdo de uma verba indenizatdria
de cunho punitivo-preventivo, denominada de punitive damages (indeni-
zacao punitiva), fomentando um desestimulo de cunho econémico a ativi-
dades ou condutas violadoras de direitos e potencialmente causadoras de
danos-prejuizos, a0 mesmo tempo em que impde um padrao de compor-
tamento socialmente desejavel, inibindo outros potenciais violadores de
direitos a nao incorrer na mesma pratica.

Tal reconstrucao da responsabilidade civil, engendrada pelo protago-
nismo da Constituicao de 1988 como centro irradiador de principios para o
direito privado, fomenta a protecao da dignidade, na medida em que inibe
condutas potencialmente causadoras de danos a pessoa humana, consi-
derando o desestimulo imposto pela verba indenizatoria, que tornara des-
vantajoso violar direitos.

12 RAMOS, Carmem Ldcia Silveira. A constitucionaliza¢do do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In:
FACHIN, Luiz Edson. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, p. 7.
13 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In:
FACHIN, Luiz Edson. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo, p. 5.
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No mesmo sentido, a responsabilidade civil atua como um mecanismo
de efetivacao da solidariedade social, impondo que as atividades e praticas,
no momento da escolha da qualidade e seguranca, pense no bem do outro
Ccomo razao para o seu agir. Ou seja, o que € improvavel de ocorrer no bojo
de relacbes privadas de massa se torna vidvel a partir do receio de ser san-
cionado com uma indeniza¢ao de cunho punitivo e preventivo, o que acaba
por fixar um padrao de comportamento desejavel, fazendo com que mesmo
naquelas atividades que ainda nao sejam marcadas por danos-prejuizos haja
uma reprimenda da ordem juridica no sentido de inibir/atenuar a probabili-
dade de dano-prejuizo futuro pela simples constatacao de um dano-evento,
ou seja, de uma conduta violadora de interesses juridicamente protegidos.

Por fim, a responsabilidade civil passa a ser vista como mecanismo
de efetivacao da Justica Distributiva, na medida em que a verba indeni-
zatdria de cunho punitivo atingird o bem comum e contribuird para uma
justa distribuicao de encargos na sociedade de massa e de risco. Portanto,
a responsabilidade civil ndo é apenas um instrumento da justica comutati-
va — tendo por objeto a reposicao de perdas injustamente causadas — mas
também de justica distributiva, entendida como o conjunto de exigéncias
de colaboracao que intensificam o bem-estar e as oportunidades de flores-
cimento do ser humano™.

Trocando em miudos, a justica distributiva parte do pressuposto de
que n3do sao todos os seres humanos que possuem as condicdes essenciais
para o florescimento e a atualizacdo de seus potenciais (realizacdo de pro-
jetos de vida), motivo pelo qual para que se persiga o ideal de que todos
alcancem a sua felicidade a partir da efetivacdao dos bens humanos basi-
cos (como a vida, a sociabilidade, o jogo, o conhecimento, a experiéncia
estética, dentre outros) deve haver - em uma sociedade extremamente
desigual - uma efetiva colaboracao das pessoas, sendo o papel da justica
distributiva coordenar a distribuicao de recursos, oportunidades, lucros,
onus, vantagens, papéis, responsabilidades e encargos®.

14 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2007, p.165.
15 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais, p. 167-173.
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A responsabilidade civil é sim um problema também de justica distri-
butiva, pois deve ser motivo de reflexao por parte dos juizes, advogados,
defensores, legisladores e procuradores se — a luz dos novos comandos
constitucionais - ela ndo deve ser adequadamente dimensionada de modo
a atribuir o 6nus de arcar com indenizacdes punitivas e preventivas para
o caso de viola¢bes constantes e graves de interesses juridicamente pro-
tegidos, possibilitando o fomento do bem comum e dos bens humanos
basicos, na medida em que inibe/atua conduta presente potencialmente
causadora de dano-prejuizo futuro.

No contexto atual de uma Constituicao Cidada inserida no bojo de uma
sociedade complexa, massificada e de risco, deve ser matéria da responsabi-
lidade civil indagar quais os padrbes de conduta que uma pessoa deve terem
relacao ao outro. Qual deve ser a extensao da responsabilidade e em quais
circunstancias? Como devem os riscos da vida em comum ser divididos? Esse
esquema busca garantir a justica distributiva para compensar todos que so-
frem dano no curso da vida, ao passo que a justica comutativa visa apenas a
reparar/compensar alguém que sofreu um dano-prejuizo de outrem, eis que
assentada no viés eminentemente reparatorio.

O ideal liberal de um Estado neutro deve ser substituido por um Es-
tado atuante no bojo das praticas sociais privadas de mercado, de modo a
estabelecer um padrao de comportamento desejavel, independentemen-
te de a atividade ou conduta ter causado concretamente a consequéncia
lesiva, sendo suficiente o dano-evento, desde que essa violacao ao interes-
se juridicamente protegido seja marcada por atos reiterados, ultrajantes,
mais graves que os outros e sejam caracterizados por alto grau de indife-
renca perante o outro. Por este motivo, ndao se defende aqui a aplicacao
indiscriminada de uma verba de cunho punitivo para toda e qualquer vio-
lacao de interesses juridicos, mas sim a aplica¢ao do instituto como uma
arma dos vulneraveis contra os mais fortes e poderosos diante de mano-
bras para vilipendia-los e macula-los por parte de alguém mais pujante®.

16 RUSTAD, Michael; KOENIG, Thomas. The historical continuity of punitive damages awards: reforming the tort
reformers. The American university law review, vol. 42,1993, p. 1.285.
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3. FUNDAMENTOS ECONOMICOS PARA A RESPONSABILIDADE CIVIL SEM
DANO-PREJUIZO

A delineag¢ao dos contornos de uma responsabilidade civil sem da-
no-prejuizo tem fundamento de cunho constitucional, mas também é
possivel edificar a obrigacdo de arcar com uma verba punitiva/preventiva
sob uma perspectiva econdmica. Isso s € possivel porque a responsa-
bilidade civil ndo se resume a obrigacdao de reparar ou compensar um
dano-prejuizo (salvo na visdo estrita da responsabilidade civil), visto que
em seu sentido amplo, a responsabilidade civil tem outras func¢des, como
a preventiva e a punitiva, que sao complementares e nao excludentes,
como destacam Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e
Nelson Rosenvald".

A visdao estrita da responsabilidade civil entende que o Estado-Juiz
nao pode atuar anteriormente a produc¢ao do dano-prejuizo, ao passo que
uma concepc¢ao mais ampla da responsabilidade civil, desenvolvida na pre-
sente pesquisa, denota que € mais do que seu dever reprimir condutas
marcadas por constantes, reiteradas e graves violacdes de interesses ju-
ridicamente protegidos. Isso nao significa uma interferéncia arbitraria e
prematura na autonomia privada, mas tao somente uma resposta do orde-
namento juridico a uma atividade que mais cedo ou mais tarde ira produzir
0 momento patoldgico do dano-prejuizo.

Essa reacao do Estado-juiz a casos graves tem um viés claramente
econdmico, pois reformula o sentido de responsabilidade civil para o fim
de a mesma servir como instrumento de desestimulo de condutas indese-
jadas, ao mesmo tempo em que se presta para eliminar o lucro ilicito e im-
por um padrao de justica e comportamento esperado tanto para o ofensor
como para outros potencialmente transgressores como ele.

17 O sistema de responsabilidade civil ndo pode manter uma neutralidade perante valores juridicamente rele-
vantes em um dado momento histérico e social. Vale dizer, todas as perspectivas de protecao efetiva de direi-
tos merecem destaque (...) através da combinac¢do das fun¢des basilares da responsabilidade civil: punicdo,
precau¢ao e compensagao. Responsabilizar’ j& significou punir, reprimir, culpar; com o advento da teoria do
risco, ‘responsabilizar’ se converteu em reparacdo de danos. Na contemporaneidade, some-se a finalidade com-
pensatdria a ideia de responsabilidade como prevenc&o de ilicitos (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD. Novo
Tratado de responsabilidade civil, p. 57).
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Ou seja, havera atos de tamanha gravidade e articulacao que a mera
indenizacao compensatdria mantera aflorado o ambiente de ilegalidades
e producdo de danos. E para esses danos, considerados mais graves por
algumas caracteristicas, que a funcdo punitiva da responsabilidade civil se
revela adequada. Enquanto que o intento de compensar ou indenizar o
prejuizo sofrido se concentra nas consequéncias suportadas pela vitima,
na indenizacao punitiva, o foco € a gravidade do comportamento do agen-
te causador do dano™.

A verba punitiva/preventiva serd de grande valia para a hipdtese de
o ofensor desempenhar uma atividade danosa (dano-evento) em relacdo
a qual tem pouca chance de ser responsabilizado, seja porque nao foi efe-
tivado dano-prejuizo, seja porque mesmo tendo sido consolidado o dano-
-prejuizo, estes sao de pequena monta e as vitimas ndao somarao esforcos
para obter a reparacao/compensacao. Nesse cenario, o transgressor nao
tera nenhum desestimulo que o obstaculize de perpetrar condutas viola-
doras de interesses juridicamente protegidos.

A fixacao de valor indenizatdrio nessas circunstancias teria por obje-
tivo impor ao ofensor a obrigacao de pagar por um preco que torne mais
vantajosa a manutencao de niveis adequados de seguranca e qualidade do
que a continuidade de praticas danosas. “Os punitive damages devem ser
ordinariamente concedidos se, e somente se, 0 agressor tem uma chance
de escapar da sua responsabilizacdo (Traducao Livre)” ™.

Ao atuar dessa forma, o Poder Judiciario estaria impactando direta-
mente nas escolhas do poder privado e consequentemente no nivel de
importancia que sera dado a questdes como seguranca e qualidade, pois
sempre as escolhas serdo feitas tendo em vista a margem de lucro e ma-
ximizacao dos beneficios proprios, havendo de um lado a balanca da mini-
mizacao dos dispéndios e o consequente pagamento de verbas punitivas

18 BONNA, Alexandre Pereira. Punitive damages (indenizacdo punitiva) e os danos em massa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p.39-40.

19 POLINSKY, Mitchell; SHAVELL, Steven. Punitive damages: an economic analysis. In: Litigation services hand-
book: the role of the financial expert. WEIL, Roman L.; WAGNER, Michael J.; FRANK, Peter B. 3% ed. New York:
John Wiley e Sons, 2001, p. 2-3.

@ Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 15 - n 2, p. 56-71, 2° sem. 2017 4> 67




€ ARTIGOS ¢

e, de outro, a relacionada ao incremento em seguranca e qualidade. Se a
segunda balanca for mais vantajosa economicamente, a responsabilidade
civil com viés punitivo/preventivo terd desempenhado bem o seu papel de
prevencao de danos a luz do novo perfil constitucional da mesma.

A reducao daresponsabilidade civil as suas bases classicas de mais de
duzentos anos atrds implicara na procura desenfreada, maliciosa e estrate-
gicamente pensada pela competitividade e obtencdo do lucro, em que sdo
ignorados os valores da dignidade humana, solidariedade e justica distri-
butiva anteriormente tratados. Nessa perspectiva a responsabilidade civil,
nao caberia mais nada diante de danos-eventos conscientes e decorrentes
de escolhas delicadamente estudadas, perdendo a possibilidade de atuar
ativamente como mecanismo de desequilibrio econémico *°.

Uma eventual critica a tese aqui exposta deve ser objeto de reflexao.
Trata-se da acusacao de que verba indenizatdria de carater punitivo/pre-
ventivo sem a ocorréncia do dano-prejuizo geraria enriquecimento sem
causa. Em primeiro lugar, nada impede a aplicacao analdgica do artigo 13
da Lei da A¢do Civil Publica, de modo a destinar a indenizacao punitiva a
um fundo, ndao ensejando o recebimento da importancia por nenhuma viti-
ma, mas nao deixando de atuar no intento de desestimular.

Em segundo lugar, mesmo que a vitima receba a verba punitiva nao
haveria enriquecimento sem causa, por que um dos requisitos para a sua
configuracao € que o enriquecimento seja indevido, nao havendo a cons-
tatacao de um enriquecimento da vitima e o empobrecimento do ofensor
injustamente, mas sim em decorréncia de uma atividade lesiva de interes-
ses juridicamente protegidos *'.

20 No calculo dos meios eficientes para a obten¢do dos fins, o risco de dano a pessoa somente sera elemento re-
levante se o dano implicar prejuizo (econémico) a variavel da equagdo que imp&e a minimizacdo das perdas. (...)
No curso de atividades econémicas, de danos que afetem a dignidade da pessoa humana, a responsabilidade
civil pode ter um papel relevante. A operacionaliza¢ao desse instituto pode produzir uma intervencao narelagao
meios-fins da atividade econdmica, tornando ineficiente aquilo que pode violar o principio da dignidade (RUZYK,
Carlos Eduardo Pianovski. A responsabilidade civil por danos produzidos no curso de atividade econémica e
a tutela da dignidade da pessoa humana: o critério do dano ineficiente. In: BODIN, Maria Celina Bodin; et al.
(Org). Didlogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contemporanea, p. 144).

21 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A responsabilidade civil por danos produzidos no curso de atividade eco-
némica e a tutela da dignidade da pessoa humana: o critério do dano ineficiente. In: BODIN, Maria Celina Bodin;
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4. CONCLUSOES

Qualquer tentativa de reduzir a responsabilidade civil ao seu carater
reparatdrio/compensatdrio obstaculiza a sua grande capacidade preventi-
va, pois a responsabilidade civil em seu sentido amplo apresenta diversos
outros pilares: “prevenir comportamentos antijuridicos, punir condutas re-
provaveis e se acautelar diante de atividades potencialmente danosas” *.

Nesse desiderato, torna-se viavel e adequado para casos de extre-
ma gravidade, marcados por profundo desrespeito aos direitos alheiros e
reiteracao de condutas danosas a condenacao a uma verba indenizatdria
mesmo sem a consolidacao do dano-prejuizo *.

A tese da presente pesquisa esta calcada num processo complexo de
ressignificacdo e redimensionamento de categorias classicas do direito pri-
vado, como a responsabilidade civil, visto que “los cédigos subsisten (...)
siempre hay nuevos intentos de sistematizar. (...) Lo que esta en crisis son
los principios generales del derecho civil”*.

A releitura de categorias classicas do direito privado, no qual esta in-
serida a possibilidade de uma responsabilidade civil sem dano-prejuizo, a)
passa pela redefinicdo da divisdo entre publico e privado; b) pela recon-
sideracdo das abordagens multidisciplinares internas e externas; ¢) pela
construcao de novos principios gerais para o direito privado e d) pela nova
visualizacdo dos conflitos juridicos como parte de um conflito social, em
que o publico é aquilo que aparece em publico e designa o mundo que nos
é comum?.

et al. (Org). Didlogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contemporanea, p. 148.

22 FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, Novo Tratado de responsabilidade civil, p. 58.

23 Pessoas que participem de racha de veiculos serdo sancionadas pela sua conduta extremamente reprovavel
de exposi¢cdo de um nimero indeterminado de pessoas ao risco de sua atividade, a par do fato de que o evento
tenha deflagrado danos econémicos ou existenciais em face de terceiros. Uma montadora de veiculos podera
ser condenada a uma punicdo privada pela extrema negligéncia em retardar a convoca¢do de um recall, pelo
simples fato da extrema possibilidade de causar danos aos consumidores de seus veiculos (FARIAS; BRAGA
NETTO; ROSENVALD, Novo Tratado de responsabilidade civil, p. 59).

24 TEDESCHI, Sebastian Ernesto. El Waterloo del Cédigo Civil Napolednico: una mirada critica a los fundamentos
del Derecho Privado Moderno para la construccidn de sus nuevos principios generales. In: COURTIS, Christian.
Desde outra mirada, p. 173.

25 TEDESCHI, Sebastidn Ernesto. El Waterloo del Cédigo Civil Napolednico: una mirada critica a los fundamentos

@ Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 15 - n 2, p. 56-71, 2° sem. 2017 4> 69




€ ARTIGOS ¢

REFERENCIAS

BONNA, Alexandre Pereira. Punitive damages (indeniza¢ao punitiva)
e os danos em massa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 107 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2012.

COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa
dos direitos fundamentais dos trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfang
(Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2* ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSEN-
VALD, Nelson. Novo Tratado de responsabilidade civil. S3o Paulo: Atlas, 2015.

FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Trad. Leila Mendes. Sao
Leopoldo: Unisinos, 2007.

. Stanford Encyclopedia of Philosophy. Natural Law Theories.
First published Mon Feb 5, 2007; substantive revision Wed Nov 4, 2015.

. Aquinas: Moral, Political, and Legal Theory. Oxford University
Press. Londres: 2008.

FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Dano-evento e dano-prejuizo. Dis-
sertacao de mestrado. Sao Paulo: USP, 2009.

POLINSKY, Mitchell; SHAVELL, Steven. Punitive damages: an econom-
icanalysis. In: Litigation services handbook: the role of the financial expert.
WEIL, Roman L.; WAGNER, Michael J.; FRANK, Peter B. 3* ed. New York:
John Wiley e Sons, 2001.

RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito
privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson. (Coord.).

del Derecho Privado Moderno para la construccidon de sus nuevos principios generales. In: COURTIS, Christian.
Desde outra mirada, p. 174-180.

70 @ Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 15 -n 2, p. 56-71, 2° sem. 2017 4



4 ARTIGOS ¢

Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998.

RUSTAD, Michael; KOENIG, Thomas. The historical continuity of puni-
tive damages awards: reforming the tort reformers. The American universi-
ty law review, v. 42,1993, p. 1.269-1.333.

RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A responsabilidade civil por danos
produzidos no curso de atividade econémica e a tutela da dignidade da
pessoa humana: o critério do dano ineficiente. In: BODIN, Maria Celina Bo-
din; et al. (Org). Didlogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade
contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

SEBOK, Anthony J. Punitive damages: from myth to theory. lowa Law
Review, V. 92, 2007.

TEDESCHI, Sebastidn Ernesto. ElI Waterloo del Cdédigo Civil
Napolednico: una mirada critica a los fundamentos del Derecho Privado
Moderno para la construccion de sus nuevos principios generales. In: COUR-
TIS, Christian. Desde outra mirada. Buenos Aires: Universidad de Buenos
Aires, 2011, p. 159/181.

@ Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 15 - n 2, p. 56-71, 2° sem. 2017 4> 7 1



