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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo analisar os meios de prevencdo do
comportamento ilicito dentro do instituto da responsabilidade civil. Demonstrou-se que
em outros paises o instituto da responsabilidade civil possui fun¢des diferentes além
da ressarcitoria. Desse modo, buscou-se analisar a responsabilidade civil com
enfoque na prevencdo de danos e punicdo do agente causador do ilicito, com a
finalidade de desestimular o seu comportamento, ja que o modelo atual prevé apenas
a compensacédo do dano civil a vitima, sem evitar que o dano ocorra. Para embasar
os estudos, exemplos de casos e empresas que se utilizam da funcdo compensatoria
para lucrar, j& que o valor pago a titulo de indenizacdo é inferior aos lucros obtidos
com o comportamento ilicito. Além disso, analisou-se jurisprudéncias que demonstram
a tendéncia da jurisdicdo brasileira em aplicar a funcdo dos danos punitivos, ou
punitive damages, com o fito de punir comportamentos potencialmente ilicitos e
prevenir danos civis. Para tanto, utilizou-se a metodologia de pesquisa bibliografica,
buscando-se dados e referéncias que ampliassem a compreenséao do tema abordado,
aléem da conceituacdo da legislacdo civilista atual, sendo empregado o meétodo
analitico-descritivo.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Danos. Comportamento ilicito. Prevencéo.
Ganhos ilicitos. Danos Punitivos.



ABSTRACT

The present work aimed to analyze the means of preventing illegal behavior within the
civil liability institute. It has been shown that in other countries the civil liability institute
has different functions in addition to reimbursement. Thus, we sought to analyze civil
liability with a focus on preventing damage and punishing the offending agent, with a
disincentive to their behavior, since the current model provides only compensation for
the civil damage to the victim, without preventing the victim. damage occurs. To
support the studies, examples of cases and companies that use the compensatory
function to profit, since the amount paid as compensation is lower than the gains
obtained with the illegal behavior. In addition, jurisprudence that demonstrates the
tendency of the Brazilian jurisdiction to apply the function of punitive damages, or
punitive damages, with the aim of punishing potentially unlawful behavior and
preventing civil damages, was analyzed. To do so, use the bibliographic research
methodology, looking for data and references that broaden the understanding of the
topic addressed, in addition to the conceptualization of current civilist legislation, using
the analytical-descriptive method.

Keywords: Civil responsability. Damage. lllicit behavior. Prevention. lllicit earnings.
Punitive damages.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa busca analisar a multidisciplinariedade da
responsabilidade civil, desmistificando a ideia de que o instituto possui como Unica
funcdo a forma compensatéria de danos.

O ordenamento juridico brasileiro ndo da funcéo diversa a responsabilidade civil
sendo a do ressarcimento. No entanto, outros sistemas juridicos como o presente em
paises como os Estados Unidos da América e Alemanha, enxergam a
responsabilidade civil como dindmica e o enfoque é na prevenc¢éo de danos.

Isso quer dizer que, como os ilicitos civis normalmente sdo produzidos por
agentes de forma continua (ja que os lucros obtidos sdo maiores que os valores pagos
a titulo de ressarcimento), a punicado do agente pelo seu comportamento ilicito ou a
restituicdo do lucro obtido de forma ilicita seriam formas de desestimular a producéo
de danos e prevenir ilicitos.

Antes disso, contudo, o presente trabalho de concluséo de curso abordou todas
as espécies de danos, as possiveis causas excludentes de responsabilizacdo do
agente causador e as formas compensatérias em que a responsabilidade civil &
tratada aqui no Brasil.

Em seguida, buscou-se analisar os meios de prevenir o comportamento ilicito
na responsabilidade civil, dentro da funcdo precaucional, como a restituicdo dos
ganhos ilicitos e as punitive damages, ou seja, danos punitivos.

Os exemplos citados, como a destruicdo causada pelo rompimento das
barragens de Mariana e Brumadinho embasam a ideia de que a funcdo compensatéria
de danos néo é suficiente para desestimular a pratica de comportamentos ilicitos, ja
gue, nesses casos, a negligéncia da empresa controladora das barragens deixou de
realizar vistorias e utilizou métodos antigos de contencdo de rejeitos, em face dos
gastos que teria se modificasse a represa.

Os danos causados ao meio ambiente e as pessoas que viviam nos arredores
desses municipios sao incalculaveis, mas que, por forca da funcdo reparatoria da
responsabilidade civil serdo calculados. Contudo, os ganhos obtidos com anos de
omissao na fiscalizagdo das condicdes das barragens de rejeitos ndo seréo restituidos
as vitimas do desastre.

Desse modo, além dos lucros obtidos ilicitamente, o comportamento ilicito

(negligéncia e omissdo) ndo serd punido e desestimulado. Isso porque a funcgéo
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ressarcitoria tem como objetivo reparar o dano produzido, mas ndo desestimular as
inten¢Ges do ofensor.

As funcbes da responsabilidade civil que se quer abordar neste trabalho de
conclusdo de curso demonstram a importancia de punir civiilmente o agente por seu
comportamento ilicito, seja pela aplicacdo de multa ou restituicdo dos ganhos obtidos
ilicitamente.

Por fim, buscou-se analisar jurisprudéncias brasileiras em que as decisbes
buscaram formas sutis, dentro da funcéo ressarcitéria, de prevenir a ocorréncia dos
danos, onde tentou-se aplicar o método dos danos punitivos com a finalidade de punir
0 agente e desestimular suas a¢des danosas.

Diante disso, verifica-se que a responsabilidade civil € dinamica e possui
funcdes além da ressarcitoria e que podem ser instaladas no ordenamento juridico
brasileiro, a fim de prevenir o dano e ndo somente repara-lo.

Utilizou-se a técnica de pesquisa bibliografica e documental, sendo empregado

0 método analitico-descritivo.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

Segundo Thomas Hobbes (apud ROSENVALD, 2017, p. 21) “temos aversao
ndo apenas por coisas que sabemos nos terem causado dano, mas também por
aquelas que nao sabemos que danos podem causar.”

De fato, o dano causado pode ensejar uma reparacao pelo ofensor, de modo a
compensar o ilicito cometido, como também pode servir de fun¢do punitiva ao agente
do dano ou de funcédo precaucional, a fim prevenir o dano. No entanto, o
amortecimento do ilicito civil e a conserto dos efeitos danos sé sdo possiveis pela

aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil, como veremos.

2.1 NocOes gerais sobre responsabilidade civil

Segundo Rosenvald (2019), a ideia primaria da responsabilidade civil é
transferir os danos da vitima ao ofensor, no intuito de resgatar a situacado que estava
estabelecida antes do cometimento do ilicito. O autor também afirma (2017, p. 21) que
a responsabilidade civil possui fun¢cdes fundamentais que se alteram conforme o
periodo historico vivido e o ambiente cultural existente na época.

No entanto, quem € responsavel?

Segundo definicdo encontrada no dicionario (DICIO, 2020b), responsavel &
aquele “que responde pelos seus proprios atos ou pelas acdes de uma outra pessoa:
estou responsavel pelo pagamento da divida [...]°, no sentido juridico pelo mesmo
dicionério, pode ser o “possuidor de culpa; que causou alguma coisa; culpado; que
tem responsabilidade, obrigacao juridica resultante do desrespeito de algum direito.”

Por sua vez, a ideia de responsabilidade civil revela tracos intimos com o direito

antigo. Veja-se que

O famoso principio da Lei do Talido, da retribuigdo do mal pelo mal, “olho por
olho”, ja denota uma forma de reparagéo do dano. Na verdade, o principio é
da natureza humana, qual seja, reagir a qualquer mal injusto perpetrado
contra a pessoa, a familia ou o grupo social. (VENOSA, 2019, p. 467).

Percebe-se que na histéria antiga, a vinganca foi a primeira reagdo a
comportamentos nocivos (ROSENVALD, 2017, p. 36).
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N&o obstante, o direito romano foi o divisor de aguas da responsabilidade civil.

Venosa defende que

O sistema romano de responsabilidade extrai da interpretacdo da Lex
Agquilia o principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente
provocados, independentemente de relacdo obrigacional preexistente.
Funda-se ai a origem da responsabilidade extracontratual fundada na culpa.
(VENOSA, 2019, p. 467)

Faz-se importante reconhecer o direito antigo e os demais sistemas juridicos

para compreender o dinamismo da reponsabilidade civil, especialmente porque “o

direito comparado oferece amplo modelo de exame, tanto pelas ideias, regras como

pelas sangdes. A comparagao entre as legislagdes oferece a trama do discurso.”
(ROSENVALD, 2017, p. 35).
Assim, verifica-se que

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situagéo na qual alguma

pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato, fato

ou negdcio danoso. Sob essa nocéo, toda atividade humana, portanto, pode
acarretar o dever de indenizar. (VENOSA, 2020, p. 437).

A responsabilidade revela varios significados, contudo, o direito brasileiro
oferece um conceito particular sobre o instituto. Em sintese, o Cédigo Civil de 2002,
reane artigos para definir a responsabilidade civil que, segundo o artigo 927,
consubstancia-se na obrigacdo de reparar danos que causamos a outrem por nossa
culpa ou por infringirmos condutas consideradas ilicitas pela propria lei (BRASIL,
2002). Estes atos ilicitos civis, por sua vez, sdo conceituados no artigo 186 como
aclOes ou omissdes que violem direito alheio (BRASIL, 2002).

Embora o diploma legal civilista brasileiro mencione a responsabilidade civil nos
artigos 927 a 954, cabe a doutrina conceituar com clareza o instituto. Veja-se que,
Venosa (2019, p. 443), entende que a responsabilidade civil esta ligada a ideia de
reparar um dano ilicito causado, ou seja “a reparagao dos danos [€] algo sucessivo a
transgressdo de uma obrigacéao, dever juridico ou direito [...].”

Em verdade, a legislacdo estreita a afinidade entre a responsabilidade e a
obrigacao, ressignificando o instituto e tornando-o uma “obrigagdo de cumprir certos
deveres, de assumir certos encargos, de atender a certos compromissos. Em suma é

uma obrigacao de fazer que extrapola a reparagao.” (ROSENVALD, 2017, p. 30).
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No entanto, 0os conceitos de responsabilidade e obrigacdo ndo se confundem,

como explica Paulo Nader

Ao ftitular do débito impde-se a prestacdo e, na falta desta, tem-se a
responsabilidade, que autoriza o credor a exigir o adimplemento e acréscimos
decorrentes de perdas e danos. Para determinados autores, nem sempre a
obrigacdo gera a responsabilidade, dando-se por exemplo as obrigacdes
naturais (dividas de jogo, débitos prescritos). Juristas ha, entretanto, que nao
reconhecem nas obrigacdes naturais a existéncia de rela¢des juridicas, mas
vinculos estritamente morais; em contrapartida, poderia existir a
responsabilidade sem a prévia obrigacdo. (NADER, 2016, p. 07).

Nesse sentido, Rosenvald ainda explica que

Repensar hoje a responsabilidade civil significa compreender as exigéncias
econdmicas e sociais de um determinado ambiente. “Responsabilizar” ja
significou punir, reprimir, culpar; com o0 advento da teoria do risco,
‘responsabilizar” se converteu em reparacdo de danos. Na
contemporaneidade, some-se a finalidade compensatéria a ideia de
responsabilidade como prevencao de ilicitos. (ROSENVALD, 2017, p. 23).

Por esse motivo, necessario questionarmos “pra que serve a responsabilidade
civil?” (ROSENVALD, 2017, p. 35). Antes de analisar as possiveis novas facetas do

instituto, importante tecer alguns comentarios acerca das fung¢des habituais.

2.2 Elementos da responsabilidade civil

Até chegarmos as funcdes de responsabilidade civil hoje pacificas no sistema
civil law, o instituto passou por teorias que consideravam a culpa como pressuposto
para responsabilizacdo do ofensor até o entendimento de que deveria haver a
ocorréncia da leséo para que a vitima pudesse ser ressarcida.

A teoria subjetiva da responsabilidade civil acreditava que a demonstracéo da
culpa era fundamental para responsabilizar quem causou o dano, mas foi perdendo

forca na medida em que se

observou que em determinados casos, como nos acidentes de trabalho, exigir
da vitima a prova da culpa importava em n&o responsabilizar o agente
causador do dano. A constatacdo se tornava ainda mais evidente diante da
crescente complexidade das préaticas industriais e do progressivo aumento
dos riscos de acidentes de toda espécie. (TEPEDINO; TERRA; GUEDES,
2020, p. 04).
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Desde entdo, passou-se a construcdo de uma espécie de funcdo para a
responsabilidade civil embasada na produgdo de um dano para responsabilizar o
ofensor, ndo mais deixando a vitima o encargo de provar a culpa do sujeito pelo ilicito

cometido, ao passo que a Constituicao Federativa da Republica do Brasil de 1988

[...] consolidou, definitivamente, a perspectiva solidarista da responsabilidade
civil, fincando novas bases sobre as quais o instituto deve ser aplicado. Com
efeito, os principios da solidariedade social e da justica distributiva,
capitulados no art. 3° incisos | e Ill, da Constituigdo, segundo os quais
constituem objetivos fundamentais da Republica a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, bem como a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, passam a
moldar os novos contornos da responsabilidade civil. (TEPEDINO; TERRA,;
GUEDES, 2020, p. 05).

A doutrina néo é pacifica quando o assunto séo os elementos fundamentais da
responsabilidade civil, Maria Helena Diniz (apud TARTUCE, 2018, p. 225), refere que

0 instituto absorve trés elementos:

a) existéncia de uma acao, comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente,
isto é, que se apresenta como ato ilicito ou licito, pois ao lado da culpa como
fundamento da responsabilidade civil ha o risco; b) ocorréncia de um dano
moral ou patrimonial causado a vitima; c) nexo de causalidade entre o dano
e a acdo, o que constitui o fato gerador da responsabilidade.

Outros autores, como Nelson Rosenvald, apostam na

(a) funcdo de reagir ao ilicito danoso, com a finalidade de reparar o sujeito
atingido pela lesdo; (b) a funcdo de repristinar o lesado ao status quo ante,
ou seja, estado ao qual o lesado se encontrava antes de suportar a ofensa;
(c) a fung@o de reafirmar o poder sancionatério (ou punitivo) do Estado; (d) a
funcdo de desestimulo para qualquer pessoa que pretenda desenvolver
atividade capaz de causar efeitos prejudiciais a terceiros. (ROSENVALD,
2017, p. 32).

Paulo Nader entende que

ao responsével por pessoas ou instituicdes, cabe o estado de vigilancia,
atenc@o e zelo na conduta. Responsavel € a pessoa que se sujeita as
consequéncias pelo descumprimento do dever; é a que deve garantir
eventuais indenizacdes. (NADER, 2016, p. 06).

Assim, pelas diferentes conceituacdes e entendimentos, pode-se atualmente

afirmar que a responsabilidade civii vem sendo trabalhada sob uma ética
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multifuncional e dindmica, capaz de ndo somente ressarcir o dano quando ocorreu,
mas procurar meios de prevenir comportamentos potencialmente nocivos.
Em suma, as func¢des da responsabilidade civil ndo sdo excludentes, mas

complementares entre si, como explica Rosenvald:

Uma simples condenacgdo a reparacdo de um dano patrimonial ou dano
moral, reflexamente desencadeia consequéncias inibitérias sobre o ofensor;
este aspecto pedagoégico é redobrado na fungéo punitiva, pois a condenacao
recaird apenas diante de comportamentos demeritérios; servindo ainda de
desestimulo aos potenciais ofensores; por fim, na funcdo precaucional, a
prevencdo de comportamentos alcanca o0 seu ponto externo, ja que o
ordenamento intervém com anterioridade para dissuadir o exercicio de um
empreendimento potencialmente danoso. Em suma, podemos afirmar que na
funcéo reparatéria a indenizacdo é acrescida a uma “prevengao de danos”,
na funcado punitiva, a pena civil € acrescida a uma “prevencéo de ilicitos”;
enquanto na fungéo precaucional, a sancéo é acrescida a uma “preveng¢ao
de riscos”. (ROSENVALD, 2017, p. 33) (grifo do autor).

Ainda, o mesmo autor refere que no Brasil, especialmente pela ideiaintroduzida
no Caédigo Civil, a responsabilidade civil possui uma fungéo categorica de transferir os
danos da vitima ao ofensor (ROSENVALD, 2017, p. 101).

Para tanto, faz-se necessario conceituar o que a legislacao vigente, bem como
a doutrina, considera como ato ilicito, culpa do ofensor, nexo de causalidade e dano

civil.

2.3 llicito civil e a caracterizagéo da culpa do ofensor

Como demonstrado anteriormente, a ideia de responsabilidade civil no Codigo
Civil Brasileiro esta fundada no ato ilicito e no abuso de direito (TARTUCE, 2018, p.

63). Assim, interessante transcrever 0s artigos atinentes a matéria.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito. (BRASIL, 2002).

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL, 2002).

A respeito das terminologias utilizadas pelo legislador, Tartuce acredita que
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[...] o ato ilicito civil passa a ser o somatorio de leséo de um direito e de um
dano reparavel. [...] E notdria a influéncia do modelo do dano injusto, adotado
pelo art. 2.043 do Cddigo Civil italiano, segundo o qual, em traducéo livre,
qualquer fato doloso ou culposo, que causa a outrem um dano injusto, obriga
aquele que o cometeu a ressarcir esse prejuizo. (TARTUCE, 2018, p. 64).

Venosa afirma que atos ilicitos sdo aqueles “que emanam direta ou
indiretamente da vontade e ocasionam efeitos juridicos, mas contrarios ao
ordenamento.” (2020, p. 466). Além disso, 0 mesmo autor ainda conceitua que “o ato
ilicito se traduz em um comportamento voluntario que transgride um dever. [...]
ontologicamente o ilicito civil ndo difere do ilicito penal; a principal diferenca reside na
tipificacao estrita deste ultimo.” (2020, p. 466).

Rosenvald refere que, na atualidade, € improvavel que se encontre uma
conduta imoral e licita a0 mesmo tempo, sendo que os abusos cometidos — aquela
parte entre o permitido e o proibido — sdo considerados téo ilicitos quanto aqueles atos

categoricamente descritos no direito, alias o autor ainda cita que

O direito é um sistema composto por regras e principios: a violacdo formal a
regras é o ilicito subjetivo do art. 186 do Cddigo Civil; a violagdo material a
principios é ilicito objetivo do art. 187 do Cdédigo Civil. Os principios séo
deontoldgicos (ndo sdo valores) e, assim como as regras, funcionam a partir
do cédigo licito-ilicito. (ROSENVALD, 2017, p. 67).

Scognamiglio (apud ROSENVALD, 2017, p. 70) conceitua o instituto da
responsabilidade civil decorrente de ato ilicito no sentido de “submissao do agente as
consequéncias desfavoraveis da propria conduta”.

Nelson Rosenvald ainda faz uma critica a respeito do entendimento atribuido

ao conceito de ato ilicito dentro da responsabilidade civil, ressaltando que

A redacdo da norma [art. 186 do Codigo Civil de 2002] deixou a desejar, pois
impropriamente vincula o ilicito com a reparagéo de danos, como se aquele
ndo possuisse significado nas hipoteses de auséncia de repercusséo
patrimonial ou extrapatrimonial na esfera subjetiva de terceiros. Todavia, é
relevante sob o prisma dogmético o fato da lei civil discriminar o ato ilicito em
sua pureza, de uma espécie de ato ilicito, tida como pressuposto da
obrigagéo de indenizar na imputagéo subjetiva da responsabilidade civil (art.
927). O referido dispositivo ndo sanciona a conduta em si, mas sobretudo o
seu efeito, consistente na concreta causa¢do de um dano. (ROSENVALD,
2017, p. 69).

Sob esse prisma, passa-se a conceituacdo da culpa no instituto da
responsabilidade civil, afinal de contas, no ato ilicito, “ha uma desconformidade entre

um fato e o direito, tida como antijuridicidade [...], some-se a isto a imputabilidade do
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agente, portador de discernimento, com aptiddo para a compreensdo do carater
antijuridico da norma” (ROSENVALD, 2017, p. 61).

A ideia de culpa foi sendo modificada paulatinamente com o decorrer dos
tempos. José de Aguiar Dias define a culpa como sendo

A falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto €, o desprezo,
por parte do agente, do esforgo necessario para observéa-la, com resultado
ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na
consideragdo das consequéncias eventuais de sua atitude.(DIAS apud
VENOSA, 2020, p. 466)

Venosa refere que “o agente ndo é culpado porque agiu desviando-se da moral,
mas porque deixou de empregar a diligéncia social média.” (2020, p. 467).

Verifica-se, ademais, que o artigo 186 cumulado com o artigo 927, ambos do
Cadigo Civil Brasileiro, elegeram a culpa como norteador da responsabilidade civil, na
medida em que se define a acdo, omisséo voluntaria, impericia e imprudéncia como
como condutas passiveis de serem repreendidas se causarem danos a um terceiro.

Em suma, Venosa explica que

A culpa civil em sentido amplo abrange ndo somente o ato ou conduta
intencional, o dolo (delito, na origem semantica e histérica romana), mas
também os atos ou condutas eivados de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, qual seja, a culpa em sentido estrito (quase delito). (VENOSA,
2020, p. 467).

O autor ressalta que a culpa pode ser dividida em mais conceitos,
caracterizando a culpa in eligendo como aquela “oriunda da ma escolha do
representante ou do preposto, como, por exemplo, contratar empregado inabilitado ou
imperito” (VENOSA, 2020, p. 472); a culpa in vigilando como a que “se traduz na
auséncia de fiscalizacdo do patrdo ou comitente com relacdo a empregados ou
terceiros sob seu comando” (VENOSA, 2020, p. 472); a Culpa in commitendo,
segundo ele, ocorre quando o0 agente pratica ato positivo, geralmente caracterizado
por imprudéncia (VENOSA, 2020, p. 472); e, por fim, a culpa in omittendo como a
decorrente de “uma abstencao indevida, caracterizando negligéncia” (VENOSA, 2020,
p. 472).

Adiante, Venosa alerta que

Nas hipoteses de culpa presumida, carreadas pela jurisprudéncia, ha
inversdo do 6nus da prova: cabe ao réu provar que nédo agiu com culpa. A
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culpa presumida, contudo, ndo se confunde com a responsabilidade objetiva,
que independe da culpa. (VENOSA, 2020, p. 475).

Nesse cenario, importante mencionar a diferenca entre o dolo e a culpa, ja que
a titulo de indenizacdo, a caracterizacdo da culpa civil € suficiente, mas ndo o é
naquelas situacées em que se faz necessaria a aplicacdo de medidas com caréter
punitivo pedagdgico, por exemplo (VENOSA, 2020, p. 455).

No entanto, a configuracdo da culpa ndo basta para que o agente seja
responsabilizado, ha a necessidade, agora, de verificar a sua imputabilidade. Para
Sérgio Cavalieri Filho (apud NADER, 2016, p. 10), em sintese, o terminativo imputar
significa “atribuir a alguém a responsabilidade por alguma coisa. Imputabilidade é,
pois, o conjunto de condicOes pessoais que dao ao agente capacidade para poder
responder pelas consequéncias de uma conduta contraria ao dever”.

Nesse interim, entre a culpa em sentido amplo (dolo e culpa em sentido estrito)

e o0 dano causado, existe 0 nexo de causalidade que, segundo Piva

E a ligacdo entre o comportamento humano, comissivo ou omissivo, e o
prejuizo provocado, que devera ser provado pelo prejudicado, caso isso seja
necessario, como ocorre quando a apuracdo depende de intervencao judicial
provocada pela propositura de acdo. (2012, p. 181).

Assim, resta agora conceituar o Ultimo pressuposto da responsabilidade civil,

fato juridico que podera ensejar uma reparacao.

2.4 Danos civis

Imediatamente apos lermos sobre o instituto da responsabilidade civil, o que
vem a mente como significado é a reparacdo de danos. Isso porque, como ja
explicado, na legislacao brasileira, a responsabilidade civil tem uma fungéo categoérica
de transferir os danos da vitima ao ofensor, a fim de que este possa minimiza-lo,
reconstituindo a vitima ao cenario que existia antes de ser ofendida.

Normalmente, a nocéo de dano esté atrelada ao prejuizo suportado pela vitima

de um ato ilicito. Aguiar Dias entende que o dano se assemelha a no¢ao de prejuizo:

Como, para nos, é possivel, como ja insinuamos, exigir-se que a nogéo de
dano se restrinja a ideia de prejuizo, isto €, o resultado da lesdo, s6 por isso
mostra mais adequada do que a de Carnelutti a definicdo de Fischer que
considera o dano nas suas duas acepc¢des: a) a vulgar, de prejuizo que
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alguém sofre, na sua alma, no seu corpo ou seus bens, sem indagacéo de
guem seja o autor da lesdo de que resulta; b) a juridica, que, embora partindo
da mesma concepcao fundamental, é delimitada pela sua condi¢éo de pena
ou de dever de indenizar, e vem a ser o prejuizo sofrido pelo sujeito de direitos
em consequéncia da violacdo destes por fato alheio. Assim, a leséo que o
individuo irrogue a si mesmo produz dano, em sentido vulgar. Mas tal dano
nao interessa ao direito. O suicidio, por exemplo, ndo € punido pelas leis
penais, apesar do seu carater publico. Tem-se a impresséo, contudo, de que
a nado puni¢do do suicidio ndo €, como ai se afirma, efeito do desinteresse do
legislador penal, mas efeito da impossibilidade de efetiva-la. (apud
TARTUCE, 2018, p. 372)

Contudo, segundo Venosa (2020, p. 490), “hem sempre a transgressao de uma

norma ocasiona dano. Somente havera possibilidade de indenizacdo, como regra, se

o ato ilicito ocasionar dano”.

Ha quem afirme, ainda, que o dano possui duas conceituacdes e, segundo a

teoria normativa de dano, o vocabulo significa

Na generalidade dos casos, traduz-se também em duas acepcdes que por
vezes se confundem: dano tanto pode significar a lesdo, quer de ordem
material, quer de ordem moral, como também a consequéncia juridica desta
lesdo. Assim é que, quando se diz que uma pessoa sofre um dano,
normalmente se esta a referir a lesédo, que pode gerar efeitos patrimoniais ou
extrapatrimoniais, conforme o caso. J& quando se afirma, em
complementacéo, que o dano que a pessoa sofreu é de tal monta, e que
este quantum deve ser reparado pelo agente que o causou, faz-se referéncia
ao dano como consequéncia juridica (ja no plano da reparacéo). Ambas as
acepcdes sdo relevantes porque o Direito se preocupa ndo s6 com a
atribuicdo da responsabilidade (quem responde), mas também com a
definicdo das verbas indenizatérias (com quanto responde). (TEPEDINO;
TERRA; GUEDES, 2020, p. 27).

Venosa (2020, p. 480), por fim, explica que “sem dano ou sem interesse violado,

patrimonial ou moral, ndo se corporifica a indenizacdo. A materializacdo do dano

ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo suportado pela vitima”.

Caracterizado o dano, resta conceituar as espécies passiveis de

responsabilizacdo, quais sejam os danos patrimoniais e extrapatrimoniais.

2.4.1 Danos patrimoniais

Refere-se alesdo ocorrida em interesses meramente patrimoniais, Piva (2012,

p.182) considera

A existéncia de dano material direto (os ferimentos decorrentes da explosao
de um aquecedor de agua) e de dano material indireto (a morte por reacao
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inesperada ao medicamento utilizado em face dos ferimentos antes
mencionados). Considere também o dano emergente (a destruicdo de partes
de uma moto acidentada em face de buraco aberto no asfalto pela Prefeitura
sem a sinalizagdo necessaria) e o lucro cessante (a receita ndo realizada pelo
motoqueiro durante os dias em que a moto permanecer na oficina).

Segundo Paulo Nader,

Os danos materiais implicam ndo apenas a deterioragdo ou perda de coisas,
mas ainda os prejuizos decorrentes de lucros cessantes, isto €, o que se
deixou de adquirir. Exemplo tipico deste Gltimo sdo os danos provocados em
veiculo de praca, impedindo o taxista de trabalhar durante alguns dias.
(NADER, 2016, p.29)

Flavio Tartuce (2018, p. 54) afirma que tanto o dano quanto a extensao do
prejuizo, nos termos do artigo 944 do Caodigo Civil, devem ser comprovados por quem
os alega, para que o magistrado saiba fixar o quantum indenizatorio.

Além disso, os danos patrimoniais podem ser divididos em danos emergentes
e lucros cessantes.

Os danos emergentes sdo também chamados de danos positivos, onde o dano
e efetivamente palpavel e é possivel se caracterizar o que a vitima perdeu (TARTUCE,
2018, p. 54). Esta presente no artigo 403 do Cddigo Civilista Brasileiro, segundo o
qual, verifica-se “ainda que a inexecugéao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual” (BRASIL, 2002).

Tartuce exemplifica a situacédo de danos emergentes do seguinte modo:

Como exemplo tipico, pode ser citado o estrago do automével, no caso de
um acidente de transito. Em reforco a ilustracédo, é de se lembrar do que
consta do art. 948, inc. I, do CC/2002 para os casos de homicidio. Em
situagdes tais, devem os familiares da vitima ser reembolsados quanto ao
pagamento das despesas com o tratamento do morto, seu funeral e o luto da
familia. Sem duvida que, nesse caso, merece aplicagdo o principio da
razoabilidade no pedido de tais valores, sem exageros. (TARTUCE, 2018, p.
384).

Outro exemplo pode ser:

O credor que reclama indenizacdo pelo interesse positivo demanda a
execugdo do contrato, o que se verifica nos casos de mora, quando a
prestacao ainda é possivel de ser adimplida pelo devedor e Util para o credor,
ou de inadimplemento absoluto quando o credor pretende obter a execugao
pelo equivalente pecuniario da prestacéo do devedor. (TEPEDINO; TERRA;
GUEDES, 2020, p. 34).
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De outra banda, os lucros cessantes séo conceituados por Flavio Tartuce como

“valores que o prejudicado deixa de receber, de auferir, ou seja, uma frustracéo de

lucro, o que razoavelmente se deixou de lucrar.” (2018, p. 387). O autor ainda cita as

possiveis situacdes em que encontramos 0s lucros cessantes no Codigo Civil, em

especial:

Art. 402. Salvo as excecbes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o
que razoavelmente deixou de lucrar.

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara o
ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer
o seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a
indenizacdo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim
da convalescenca, incluird penséo correspondente a importancia do trabalho
para que se inabilitou, ou da depreciacdo que ele sofreu.

Paragrafo Unico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizacéo
seja arbitrada e paga de uma sé vez.

Art. 952. Havendo usurpacdo ou esbulho do alheio, além da restituicdo da
coisa, a indenizacdo consistirh em pagar o valor das suas deterioracdes e o
devido a titulo de lucros cessantes; faltando a coisa, dever-se-a reembolsar
0 seu equivalente ao prejudicado. (BRASIL, 2002).

Ressalta-se que, efetivamente, os danos negativos visam, por exemplo,

colocar o lesado

[...] na situac@o em que estaria caso o contrato néo tivesse sido celebrado,
sendo-lhe ressarcidas as despesas realizadas para a conclusao do negécio
e tornadas inuteis, bem como os lucros que perdeu por ter desviado seus
recursos e sua atividade de outras aplicagbes, de outros contratos, para
celebrar o contrato inadimplido. O interesse negativo engloba, com efeito, o
prejuizo que o lesado evitaria se ndo tivesse confiado que a manifestacéo de
vontade do ofensor produziria o efeito que dela se esperava: o adimplemento
da obrigacdo. (TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2020, p. 34).

Importante essa definicdo, uma vez que para autores como Gustavo Tepedino,

Aline de Miranda Terra e Gisela Sampaio da Cruz Guedes, os danos negativos nao

somente abrangem os lucros cessantes, mas também os danos emergentes, ja que

‘o lesado devera recuperar as diminuicbes de valores por ele suportadas com a

celebracdo do contrato, bem como os beneficios que por isso deixou de obter.”
(TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2020, p. 35).
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Desse modo, resta agora saber se a famigerada perda de uma chance gera o
dever de indenizar.

Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 81) define que a perda de uma chance é a perda
de uma oportunidade, e deve ser vista como “a perda da possibilidade de se obter o
resultado esperado ou de se evitar um possivel dano, valorizando as possibilidades
gue se tinha para conseguir o resultado, para, ai sim, serem ou néo relevantes para o
direito”.

A perda de uma chance, segundo Venosa, deve proceder a uma analise da
ocorréncia do dano, por exemplo, “ha efetiva perda de chance para engenheiro jovem
que, vitimado por atropelamento, torna-se tetraplégico: evidente que no seu mercado
de trabalho nunca obteria 0 mesmo salario de um engenheiro sadio.” (2020, p. 480).

Por fim, Venosa ainda faz um breve resumo dos temas trabalhos aqui, veja-se,

portanto, que

O dano patrimonial, portanto, é aquele suscetivel de avaliacdo pecuniéria,
podendo ser reparado por reposi¢cdo em dinheiro, denominador comum da
indenizacdo. O dano emergente, aquele que mais se realca a primeira vista,
o0 chamado dano positivo, traduz uma diminuicdo de patrimdnio, uma perda
por parte da vitima: aquilo que efetivamente perdeu. [...] O lucro
cessante traduz-se na diccao legal, o que a vitima razoavelmente deixou de
lucrar. Trata-se de uma projec@o contabil nem sempre muito facil de ser
avaliada. (VENOSA, 2020, p. 483).

Assim, conceituados os danos materiais e exemplificadas as situacfes em que
o dano é passivel de indenizacdo ou reparacao, passa-se agora a conceituacédo dos

chamados danos extrapatrimoniais.

2.4.2 Danos extrapatrimoniais

De inicio, importante transcrever o contexto historico que se inseriu a prote¢cao
ao direito extrapatrimonial no ordenamento juridico brasileiro, apontando que o dano

extrapatrimonial

[...] encontra guarida, em primeiro lugar, na Constituicdo Federal de 1988,
gue tem como principios fundamentais a dignidade da pessoa humana (art.
1°, 1ll) e a solidariedade social (art. 3° 1), ambos a impor que a
responsabilidade civil ndo tenha por objetivo castigar comportamentos
negligentes, mas, sim, proteger a vitima do dano injusto; em segundo lugar,
no Codigo Civil (art. 186). (TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2020, p. 38).
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O dano extrapatrimonial, segundo VENOSA (2020, p. 487), “é o prejuizo que
afeta o &nimo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua atuacao é dentro dos direitos
da personalidade. Nesse campo, 0 prejuizo transita pelo imponderavel, dai por que
aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa recompensa pelo dano”.

A guarida que abarca o direito extrapatrimonial ganhou for¢ca quando inserida
no sistema sob o fundamento da dignidade da pessoa humana, introduzindo a
responsabilizacdo do ofensor por danos morais no Codigo Civil em seu artigo 186,

parte final, que preceitua:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito. (BRASIL, 2002).

Além disso, segundo Tepedino, Terra e Guedes (2020, p. 39), o dano
extrapatrimonial € o género, dele decorrendo a espécie dano moral, cuja ideia foi

difundida no Brasil com veeméncia pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assistiu-se, no Direito brasileiro, a verdadeira enxurrada de a¢6es individuais
(tanto na Justica Estadual comum quanto, principalmente, no ambito dos
Juizados Especiais) e — posteriormente — coletivas. O dano moral se
transformou, de modo inquietante, em verdadeira panaceia para demandas
sociais até entdo ndo resolvidas pelo Judiciario. (TEPEDINO; TERRA;
GUEDES, 2020, p. 39).

Os mesmos autores ainda reforgam que “o mero aborrecimento (dissabor,
contrariedade ou irritacdo) ndo configura dano moral, porque corriqueiro, proprio das
relacbes humanas. Em contrapartida, tudo o que ultrapasse esse limite pode vir a
configura-lo” (TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2020, p. 39).

Embora as lesdes a direitos ndo palpaveis sejam dificeis de se reparar, as
condenac0des pecuniarias procuram amenizar os direitos abalados. Esses direitos sao
de personalidade e encontram-se previstos nos artigos 11 a 21 do Cadigo Civil (PIVA,
2012, p. 182).

A grande questao que envolve o direito extrapatrimonial, situa-se na reparacao
do dano causado. Isso porque o dano envolve direito individual e personalissimo, visto
que “o dano moral € proprio da pessoa humana, isso evidencia “a necessidade de
individualizar, avaliando in concreto, o acto de qualificacdo de uma dada lesao

organica ou funcional como uma incapacidade permanente” de modo que a reparagao
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deve acompanhar a extensao de cada lesédo (TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2020,
p. 42).

Importante dizer que os danos potencialmente causados comportam
excludentes que podem ser arguidas pelo causador da ofensa, conforme se

demonstrara a seguir.

2.5 Causas excludentes da responsabilidade civil

As causas que impedem o ofensor de reparar o dano causado séo, segundo
Salvio Venosa (2020, p. 497), a culpa exclusiva da vitima, o fato causado por terceiro,
o caso fortuito, a forca maior e a clausula de ndo indenizar.

Além dessa classificacéo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 ainda assegura a imunidade parlamentar como causa que exclui a incidéncia do
instituto da responsabilidade civil, em seu artigo 53, quando ressalta que “os
Deputados e Senadores séo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas
opinides, palavras e votos” (BRASIL, 1988), lembrando que essa prerrogativa vale
também aos deputados estaduais e vereadores (NADER, 2016, p. 149).

De inicio, a culpa exclusiva da vitima, como leciona Venosa, esta presente no
artigo 945 do Cédigo Civil que aponta a concorréncia da vitima como excludente,
sendo que “quando ha culpa concorrente da vitima e do agente causador do dano, a
responsabilidade e, consequentemente, a indenizacdo sdo repartidas, como ja
apontado, podendo as fracfes de responsabilidade ser desiguais, de acordo com a
intensidade da culpa” (2020, p. 497).

O fato de terceiro pressupde que haja alguém presente na relacéo juridica além
da vitima e do causador do dano, que podem ser filhos, pais, patrbes, empregados e
prepostos (VENOSA, 2020, p. 508).

O fato se torna muito importante para a caracterizacdo do nexo causal entre o

dano e o ofensor, na medida em que

Quando a culpa é exclusiva de terceiro, em principio ndo havera nexo causal.
O fato de terceiro somente exclui a indenizagdo quando realmente se
constituir em causa estranha a conduta, que elimina o nexo causal. Cabe ao
agente defender-se, provando que o fato era inevitavel e imprevisivel. [...] na
maioria das vezes, em se tratando de fato de terceiro, para o qual ha agéo
regressiva, raramente esta ocorre, porque geralmente esse terceiro ndo é
identificado. (VENOSA, 2020, p. 508).
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Ha também o caso fortuito e a forga maior, que serédo tratados juntos por forca
de seus efeitos juridicos serem os mesmos, embora as definicdes sejam diferentes
(VENOSA, 2020, p. 499).

A doutrina é divergente, e José Aguiar Dias (apud VENOSA, 2020, p. 499)
entende que caso fortuito e forgca maior sdo sinbnimos na responsabilidade civil. No

entanto, Venosa (2020, p. 499) entende que os dois fatos afastam o nexo causal, mas

O caso fortuito (act of God, ato de Deus no direito anglo-sax&o) decorreria de
forcas da natureza, tais como o terremoto, a inundagdo, o incéndio ndo
provocado, enquanto a forga maior decorreria de atos humanos inelutaveis,
tais como guerras, revolucdes, greves e determinacdo de autoridades (fato
do principe).

Paulo Nader entende que caso fortuito e for¢ca maior sdo fenbmenos de mesmo
significado e que rompem a causalidade e ndo a ilicitude do ato, porquanto na primeira
hipétese ndo se atribui a uma pessoa a autoria da lesdo, ao contrario da segunda
hipétese, onde os agentes sao os causadores do dano (2016, p. 163).

Por sua vez, a clausula de ndo indenizar, segundo Venosa

Trata-se, pois, da clausula pela qual uma das partes contratantes declara que
nao seraresponsavel por danos emergentes do contrato, seu inadimplemento
total ou parcial. Essa clausula tem por funcéo alterar o sistema de riscos no
contrato. Trata-se da exoneracdo convencional do dever de reparar o dano.
Nessa situagdo, 0s riscos sdo contratualmente transferidos para a
vitima. (VENOSA, 2020, p. 513).

Ressalta-se que a clausula de néo indenizar possui algumas restricdes na
jurisprudéncia brasileira, uma vez que o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula
161, onde refere que “em contrato de transporte, € inoperante a clausula de nao
indenizar” (BRASIL, 1963).

A sumula parece coerente, tendo em vista o risco dos passageiros e também
de cargas, ja que, em ambos 0s casos, a responsabilidade ndo pode ser diminuida.

O artigo 188 do Cadigo Civil Brasileiro cita algumas excludentes de ilicitude,

guais sejam:

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioragéo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.
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Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispenséavel para a remogéo do perigo. (BRASIL, 2002).

A legitima defesa se configura “diante de uma agressao injusta, atual ou
iminente, a sua pessoa ou a outrem. O autor ndo responde pelos danos, pois a sua
pratica ndo constitui ato ilicito” (NADER, 2016, p. 156).

Assim, a legitima defesa

constitui justificativa para a conduta. O conceito € o mesmo do Direito Penal.
A sociedade organizada ndo admite a justica de mao propria, mas reconhece
situagBes nas quais o individuo pode usar dos meios necessarios para repelir
agressao injusta, atual ou iminente, contra si ou contra as pessoas caras ou
contra seus bens. A doutrina sempre enfatizou que os meios da repulsa
devem ser moderados. Nessa premissa, quem age em legitima defesa nao
pratica ato ilicito, ndo havendo dever de indenizar, na forma do art. 188, I.
(VENOSA, 2020, p. 504).

Embora a legitima defesa quando comprovada n&o gere o dever de indenizar,
“a agao praticada em legitima defesa causa danos a terceiro isento de culpa, havera
a responsabilidade civil” (NADER, 2016, p. 156), o qual dispbe “de agao regressiva
contra o ofensor, para reembolso da indenizagéo paga (art. 930)” (VENOSA, 2020, p.
504).

Ressalta-se que a legitima defesa putativa ndo exclui o dever de indenizar, ja
gue nesses casos “a pessoa pensa que esta defendendo um direito seu, mas isso, na
verdade, ndo esta ocorrendo, porque o direito ndo esta ameacado.” (PIVA, 2012, p.
186).

O estado de necessidade ou remocéao de perigo iminente deve ser analisado
em conjunto com os artigos 929 e 930 do Cadigo Civil, ocasido em que serao
indenizados o dono da coisa ou a pessoa lesada caso nao forem causadores do perigo
e, caso terceiro for causador do perigo, cabe acao regressiva contra este (BRASIL,
2002).

Venosa exemplifica que:

O agente, por exemplo, para desviar-se de um precipicio, na direcdo de
veiculo, langa-se sobre uma pessoa; para desviar-se de uma arvore que
tomba a sua frente inopinadamente, invade e danifica a propriedade alheia.
Encontra-se justificativa para o mal causado a vitima na remocao de mal
iminente. O individuo, na iminéncia de ver atingido direito seu, ofende direito
alheio. O ato, em sua esséncia, seria ilicito, mas a lei reconhece que hd uma
excludente.(VENOSA, 2020, p.507) ,
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Paulo Nader (2016, p. 161) reforca que a sentenca penal absolutéria gera
efeitos na esfera civel tdo somente quando se tratar de responsabilidade civil
subjetiva, havendo a possibilidade, portanto de reparagao civil mesmo em sentenca
penal absolutéria em casos de responsabilidade civil objetiva (aquela cuja culpa ndo
precisa ser provada).

Por fim, o exercicio regular de direito estad imbuido na ideia de cumprimento do
dever legal, deve-se, contudo, analisar a extensdo da conduta do agente, uma vez
gue ultrapassados os limites impostos pela lei, havera o dever de indenizar a vitima
gue suportou o dano e, além disso, caracterizar-se-a abuso de direito, nos termos do
artigo 187 do Cadigo Civil Brasileiro (NADER, 2016, p. 162).

Caracterizados os danos passiveis de reparacdo por meio do instituto da
responsabilidade civil, bem como os fatos que comportam excludentes da causalidade
e ilicitude da conduta, resta agora analisar as fungdes tipicas da responsabilidade civil.

Além disso, serdo conceituados novos paradigmas da responsabilidade civil
gue sédo frequentemente utilizados em outros sistemas juridicos, mas que podem surtir

efeitos no ordenamento juridico brasileiro.
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3 FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Este capitulo tratara de desmistificar a ideia de que a responsabilidade civil se
situa em uma Unica funcdo de reparar o dano causado. Embora a funcéo reparatoria
seja a esséncia do instituto, veremos que ela ndo inibe a ocorréncia do dano.

Ap6s conceituar os danos causados as pessoas e que responsabilizam
civilmente o causador do ilicito, veremos que, embora tenhamos um ordenamento
juridico capaz de promover o reparo do dano, ndo ha, ainda, meios de evitar o
comportamento ilicito que gerou aquele evento danoso, de modo que existe o
restabelecimento real da ordem econ6mica em detrimento ao restabelecimento ficticio
da ordem juridica.

O instituto que outrora visava a vitima, agora pensa no causador do dano, a fim
de evitar causas danosas previsiveis.

Nelson Rosenvald (2017, p. 95) defende que o ordenamento juridico brasileiro
segue, dentre outras dire¢des, as seguintes “(I) repressdao de comportamentos; (Il)
prevencao de comportamentos; (lll) criacéo e distribuicdo de poderes; (IV) distribuicdo
de bens”, de modo que essas dire¢des implicam diretamente nas funcdes reparatoria,

punitiva e precaucional, que serdo conceituadas a seguir.

3.1 Funcéao reparatoria

A funcéo reparatoria tem o intuito de que seja transferido ao ofensor os efeitos
do dano suportado pela vitima, a fim de que, de forma milagrosa, seja restabelecida a
situacao que a vitima vivenciava antes de sofrer o dano.

A ideia de reparacdo do dano e restauracdo da situacdo vivenciada antes da
ofensa € longinqua e remonta a Grécia Antiga. Isso porque o juizo de retorno ao status
guo ante, ou seja, a visao de reintegrar o ofendido ao seu estado natural sempre foi
descrita nos classicos poemas canones ocidentais.

Para melhor explicar, necessario referenciar a ligacdo entre os poemas de
Homero em Odisseia com a funcédo reparatéria, muito embora ha discussao sobre a
autoria dos poemas (ha debate sobre a questdo Homerica, que nao sera tratada, pois,
incabivel aqui).

Italo Calvino (apud Nelson Rosenvald, 2017, p. 100-101) descreve sua

iImpressao sobre a saga de Ulisses:
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Como a linguagem dos mitos e dos romances populares em que toda
aventura buscava um ideal de justica pela reparagdo de um ilicito. Alguém
era posto em uma condicdo miseravel e alcancava a restauragdo de uma
ordem ideal anterior. [...] Assim, Ulisses ou Robin Hood, nobres e cavalheiros
reduzidos a pobreza, quando triunfam sobre seus inimigos restauram uma
sociedade de justica em que sera reconhecida a sua verdadeira identidade.

Essa passagem quer dizer que a ideia de compensac¢éo de dano € inerente ao
ser humano, ou seja, “a ideia de lesédo esta no centro da responsabilidade civil e a sua
funcdo, consequentemente, o restabelecimento do equilibrio econémico-juridico
desfeito por ocasido do fato danoso.” (ROSENVALD, 2017, p. 101).

Adiante no contexto historico, € inegavel a influéncia da era romana no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente quanto ao direito privado. Nesse
diapaséao, a responsabilidade civil, como instituto privado, repete as funcionalidades
reconhecidas no direito romano, quais sejam a funcdo compensatoria, a sancionatoria
e a preventiva (TARTUCE, 2018, p. 57).

A transferéncia de danos e a restauracdo da ordem juridica e econémica € o
cerne da funcdo compensatoria, afinal, compensar, segundo o dicionario (DICIO,
2020a), € “equilibrar, balancear o efeito de uma coisa com outra; anular a perda com
o ganho”, ou seja, fazer com que o causador do dano entregue seu patrimbnio
(proporcional ao ilicito) a vitima, a fim de minimizar os efeitos de suas acoes.

Paulo Nader afirma que

A indenizacdo pecuniéria se justifica quando o tipo de dano causado néo
comporta aguela reparac¢é@o, como se verifica nos danos de natureza moral
ou quando a coisa é destruida. O valor a ser estipulado deve ser o suficiente
para compensar a lesdo; o dever de reparar independe do nivel maior ou
menor de culpa, pois, tratando-se de responsabilidade subjetiva, basta que
seja leve; entretanto, o grau de culpa pode influenciar o quantum da
indenizacdo ou compensacao. (2016, p. 14).

Desse modo, verifica-se que a funcdo compensatéria/reparatéria também
possui carater punitivo e pedagdgico, uma vez que a diminuicdo do patrimbnio do
ofensor serve para reparar o dano, punir o agente pelo ilicito cometido e educa-lo, de
certo modo, a nao cometer transgressoes futuras.

Dito isso, importante referir que

A tutela ressarcitoria intervém para reparar consequéncias e efeitos de
comportamentos ilicitos, mas ndo se afirma como instrumento de
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recomposi¢cdo da ordem juridica violada. O pagamento de uma quantia a
vitima podera reconstituir um valor material, mas nédo se preordena a tutelar
o fundamento ético do ordenamento juridico. (ROSENVALD, 2017, p. 105).

Mesmo porque, embora o Cdodigo Civil refira a preferéncia pela reparacéo
integral do dano em seu artigo 994, quando preceitua que “a indenizagdo mede-se
pela extensdo do dano” (BRASIL, 2002), normalmente ha uma certa proporcionalidade
entre o quantum indenizatério e a condicdo econdmica do ofensor, ja que a norma
pretende “evitar que a reparagéo integral dos danos prive o ofensor do minimo
necessario a sua sobrevivéncia, em prestigio dos principios da dignidade humana e
da solidariedade” (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 27).

Por conseguinte, resta pendente uma questdo: estd ocorrendo uma
terceirizacdo da culpa do ofensor?

Pode-se entender que a indenizacdo pecuniaria cumpra o seu papel

econdmico, mas deixa de lado a ordem juridica, visto que

A corrosdo ética oriunda do monopdlio da técnica ressarcitéria sé se
intensifica com o crescente recurso ao sistema de socializa¢éo de danos pela
via de securitizacdo. A absorcdo da funcéo reparatéria por mecanismos de
garantia contratual resulta em uma espécie de “terceirizacdo da
responsabilidade” por grandes corporagdes, o que acentua — junto ao

movimento de objetificacdo da responsabilidade civil — a tendéncia de
desculpabilizagdo do ofensor quando da reparacéo de danos. (ROSENVALD,
2017, p. 105).

A proliferacdo de atividades de risco dificulta o enfrentamento da culpa do
ofensor, especialmente pelo crescimento de empresas de seguro, veja-se, por

exemplo, que

Se alguém realiza um contrato de seguro de sua residéncia e o imével é
destruido por um incéndio, sequer havera a necessidade do proprietario
encontrar o responsavel para conduzi-lo ao juizo civel a fim de apurar a sua
responsabilidade, sendo suficiente acionar a seguradora. (ROSENVALD,
2017, p. 108).

Esse posicionamento ndo é todo pacifico, em razdo de abarcar ditames de

outros sistemas juridicos, e, desta forma, ha quem defenda que

A ideia de responsabilidade civil deixa, gradativamente, de se vincular a
punicdo do agente ofensor, e passa a se relacionar ao principio elementar de
gue o dano injusto, assim entendida a lesdo a interesse juridico merecedor
de tutela, deve ser reparado, consagrando a fungéo precipua que se passou



31

a atribuir ao instituto: a reparagdo patrimonial do dano sofrido. (TEPEDINO;
TERRA; GUEDES, 2020, p. 1).

Por outro lado, e retornando a questdo do seguro como exemplo, verifica-se
gue a tipica e natural funcédo reparatéria da responsabilidade civil € frustrada, visto

que

Se, antes, o problema do dano se resolvia na relacdo entre o lesado e o
lesante, hoje esta relacdo ndo é mais o centro do problema, pois
frequentemente o responsavel pelo dano nao ressarcira pessoalmente ja que
o lesado ndo o procurara, mas ao seu segurador. (ROSENVALD, 2017, p.
110).

Em sintese, em casos como esses, “a compensacdo dos danos nao servira
como desincentivo” (ROSENVALD, 2017, p. 110).

Por esse motivo, ha que se dizer que o trivial fundamento de decidir e opinar
utilizado pelos operadores do direito ao afirmar que a indenizacao serve como funcgéao
compensatoOria e possui carater punitivo-pedagoégico, ja ndo € tao eficaz para evitar
danos futuros.

No entanto, outras funcdes ainda exerce a responsabilidade civil, como a
precaucional e preventiva, que serdo conceituadas e expostas 0s seus efeitos e

omissoes.

3.2 Funcao sancionatéria

H& pouco registrou-se que a responsabilidade civil vé os danos como
compensaveis, mas nao como efeitos de uma acao passivel de ser punida, ao menos
a legislacédo nao afirma o caréater punitivo da norma civil.

Esse carater punitivo ou sancionatério ndo exala funcdo tipica da
responsabilidade civil de acordo com Massimo Bianca (apud NADER, 2016, p. 16),

gue defende

Uma opinido generalizada atribui & indenizacdo por danos néo patrimoniais
uma fun¢éo punitiva total ou parcial. Esta opinido ndo pode ser compartilhada
porque a referéncia normativa a ressarcimento significa que o remédio é
estranho ao tema das punicdes, reservado ao Direito Penal.
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No entanto, embora existam opinides divergentes, a funcdo punitiva da
responsabilidade civil pode ser entendida como “uma pena civil ao ofensor, como
desestimulo de comportamentos ndo admitidos pelo Direito” (TARTUCE, 2018, p. 61).

Além disso, pode-se afirmar que o acréscimo na indenizagao civil “funciona
como uma sancao para aquele que viola a regra, seja ela legal ou contratual, trazendo
essa um carater indissociavel de desestimulo para novas condutas ofensivas”
(TARTUCE, 2018, p. 61).

Ha que se dizer que cumpre papel na responsabilidade civil e € admitido pelo
ordenamento juridico brasileiro, a ideia de que aplicacdo de multa para o
descumprimento de alguma obrigacéao firmada.

Visualize-se que

[...] na esfera processual civil admite as astreintes — penalidade estipulada
pelo juizo para a hipétese de descumprimento de obrigacdo, geralmente
de fazer ou néo fazer, cujo valor é progressivo, pois fixado em dias-multa ou
periodicidade diversa. Como o descumprimento prolongado da obrigacao
pode elevar a pena pecuniaria a valores exorbitantes, as astreintes possuem
efeito preventivo contra a inadimpléncia. (NADER, 2016, p. 16).

O desestimulo a praticas danosas, porém, pode sobrevir de outras formas,

como a funcéo preventiva da responsabilidade civil.

3.3 Funcéao preventiva

O nome ja sugere: a forma com que a responsabilidade civil é aplicada ao fato
implica efeitos, sendo um deles a prevencao de novos eventos danosos.

A prevencédo de ilicitos possui relevancia tanto quanto a compensacéo de
danos. Isso porque, como ja visto, enquanto a compensacao busca reparar o dano de
forma patrimonial, a prevenc¢éo busca evitar o cometimento de novos ilicitos.

A diferenca esta no bojo de cada fungéo, a compensacéao esta umbilicalmente
ligada ao dano, enquanto a prevencdo esta ligada ao comportamento ilicito do
ofensor.

A fungdo compensatoria possui, de certo modo, um carater preventivo e “é
evidente que a ciéncia da possibilidade de ser convocado em um juizo para responder
pelo dano provocado em alguma medida poderd induzir a uma maior prudéncia e

dissuadir comportamentos que apresentem este risco” (ROSENVALD, 2017, p. 112).
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Para Flavio Tartuce (2018, p. 61), a funcdo preventiva existe para inibir
condutas ofensivas, visto que o instituto da responsabilidade civil deve ser forte o
bastante para inadmiti praticas atentatérias a direitos protegidos.

Ademais, Hedemann defende que a func&o preventiva deve impedir que o

dano se materialize, visto que

A indenizacdo de danos serve para reparar uma vulneracdo do direito
consumada; mas, pergunta-se: por que se tem de esperar até que o dano
exista? Em seu lugar deve ser concedida uma ac¢éo judicial preventiva que
freie o perturbador, antes de cometer o ilicito. (apud NADER, 2016, p. 14).

No entanto, essa funcéo deixa a desejar quanto a reprovacao da conduta do

ofensor, isso porque esta muito preocupada com o prejuizo e a contencédo de danos.

Ao se abolir qualquer discussédo sobre a ilicitude do ato, ou a valoracdo da
culpa do ofensor, em prol de um critério pautado exclusivamente no nexo
causal entre a atividade do agente e o0 dano, a responsabilidade civil se exime
de uma funcéo de desestimulo de comportamentos nocivos e prevencao de
ilicitos, pois a diligéncia do potencial causador do dano — ou o seu esfor¢o na
reducdo das margens de risco — ndo tera qualquer impacto, seja na afirmacéo
da obrigacdo de indenizar, seja no montante da compensacao.
(ROSENVALD, 2017, p. 112-113).

Nesse aspecto, algumas sdo as alternativas a serem seguidas, dentre elas a
pena civil, que, alias, ainda ndo se mostra presente no ordenamento juridico brasileiro.
Entretanto, para melhor aprofundar as possiveis solu¢cdes para contencao e
comportamentos ilicitos e, por conseguinte, de danos, ha que se analisar outra funcéo
da responsabilidade civil, chamada de precaucional e as espécies especiais de danos

gue ela pretende evitar.

3.4 Funcéao precaucional

A funcédo precaucional, segundo Nelson Rosenvald (2017, p. 122), surgiu com
o direito ambiental na Declaracdo da ECO-92, onde estabeleceu-se no art. 15, que
‘com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo devera ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades”.

Apesar disso, h4d que se dizer que embora seja assemelhado, a funcdo da

precaucao diverge da prevencéao, e a diferenga consiste no risco, ou seja
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O principio da prevencéo sera aplicado quando o risco de dano for atual,
concreto e real. Trata-se do perigo, que é o risco conhecido, como por
exemplo, o limite de velocidade nas estradas ou os exames médicos que
antecedem uma intervencao cirdrgica. Ja o principio da precaucédo deve ser
aplicado no caso de riscos potenciais ou hipotéticos, abstratos e que possam
levar aos chamados danos graves e irreversiveis. (ROSENVALD, 2017, p.
120).

Registre-se, inclusive, que o principio da precaucao se alia a probabilidade de
danos de grande monta, especialmente aqueles nucleares, quimicos, ecolégicos ou
associados a engenharia genética, cujos danos ndo sdo compensaveis e tampouco
passiveis de seguro (ROSENVALD, 2017, p. 122).

Diante disso, a funcao precaucional pode até ser reconhecida na maneira como
0 processo é conduzido. Como exemplo, cita-se a decisdo tomada pelo Superior
Tribunal de Justica que inverteu o 6nus da prova, a fim de que o empresario
demonstrasse a seguranca de sua atividade industrial, ou seja, que ela nao oferecia
risco ao ambiente (ROSENVALD, 2017, p. 124).

Na oportunidade, o REsp sob relatoria da Ministra Eliana Calmon, definiu que
“justifica-se a inversdo do 6nus da prova, transferindo para o empreendedor da
atividade potencialmente perigosa o0 0nus de demonstrar a seguranca do
empreendimento [...], conjugado ao Principio Ambiental da Precaucédo” (BRASIL,
2009).

A importancia da funcéo precaucional se reflete nos acontecimentos em Minas
Gerais, no rompimento das barragens de rejeitos de mineragcdo nos municipios de
Mariano e Brumadinho.

Isso porque desastres ambientais sdo de dificil quantificacdo, especialmente
pela “incerteza quanto a extensdo dos danos e a existéncia de varios modelos de
valoracao dos impactos ambientais” (PENNA; REZENDE, 2018, p. 66).

A questao, desses casos, nao € tdo somente a quantificacdo dos danos, mas,
também, a possibilidade de té-los evitado; funcéo precaucional que néo é estranha a
responsabilidade civil.

Veja-se que ainda no ano de 2005, a empresa SAMARCO (operadora da
barragem de Fund&o que rompeu no Municipio de Mariana) tinha conhecimento dos
“riscos relativos a operagao da barragem de rejeitos. Desde aquela época, ja eram
previstos os “perigos ambientais”, as “causas” e os “efeitos” da concretizagdo dos
riscos.” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2016).
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Assim, de acordo com o exemplo citado, percebe-se a necessidade de atrelar

a funcao precaucional a algumas punic¢des, caracterizando o ofensor e gerar

Determinadas san¢Bes em face do empreendedor que exercite atividade ou
crie produtos hébeis potencialmente a causar futuros danos. Como técnica
de controle social, essas sancdes poderdo consistir desde proibicdes de
exercicio de atividade — em casos extremos — a restricdes ao exercicio de
empreendimentos e mesmo um reforgo do dever informacional, no sentido de
gue se amplie a transparéncia no mercado e a sociedade quanto ao contetido
da atividade virtualmente danosa. (ROSENVALD, 2017, p. 126).

Hoje, ap6s os desastres ambientais ocorridos no pais, entende-se a
necessidade de prevenir danos, no entanto, falta uma caracteristica no instituto da
responsabilidade civil.

Nelson Rosenvald (2017, p. 126) explica que a indenizacao, reparacdo ou
compensagao, como queiram chamar, ndo previne comportamentos nocivos e
consequentemente a ocorréncia de danos, ocasido em que faz-se necessario
“desestimular o potencial ofensor a prosseguir em sua atividade — ou adequar os seus
rumos a parametros de seguranca —, impossibilitando consequentemente a futura
producao de danos.”

O fato é que as atividades de risco sdo altamente lucrativas. Isso quer dizer que
0s comportamentos ilicitos, quando ndo sdo impedidos ou punidos, geram grande
lucratividade.

Os danos coletivos causados pela degradacdo do meio ambiente no
rompimento da barragem no Brumadinho, operada pela empresa Vale do Rio Doce,
sdo exemplos de comportamentos ilicitos que geram comodidade e lucro e “valem o

risco de dano” que se corre, visto que a empresa

Manteve meios/mecanismos de exploragdo extremamente arcaicos e
perigosos, mas apenas com 0 objetivo de obter lucros, porque qualquer
indenizacdo que a Vale do Rio Doce seja condenada a justica brasileira, vai
ser um valor extremamente inferior aos lucros que ela obtenha com o
exercicio daquela atividade. (ROSENVALD, 2019).

A partir desse ponto de vista, verifica-se que ainda ndao existem mecanismos
dentro da responsabilidade civil para conter comportamentos ilicitos. Isso porque o

instituto ainda possui carater essencialmente ressarcitério.
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A visdo do legislador est4 intimamente ligada a vitima e aos danos por ela
suportados, visto que a o parametro para fixacdo da indenizacdo € a extensdo do
dano, de acordo com o artigo 944 do Cdédigo Civil (ROSENVALD, 2017, p. 148).

Também, faz-se importante mencionar que ha uma lacuna legislativa quanto a
possibilidade de valer-se de outros meios além dos existentes com a finalidade de

evitar danos e comportamentos, tanto é que

A priori, a fungdo meramente reparatéria da responsabilidade civil — tal como
utilizada correntemente no direito brasileiro — exclui qualquer reflexdo para
além do dano, e do lesado. Este dogma é o que justifica a manutencéo do
lucro na esfera de quem o produziu, pois ndo sera possivel impor a restituicéo
do lucro obtido pelo fato ilicito, eis que tal reacdo sO seria obtida pela
imposi¢céo de uma pena civil. (ROSENVALD, 2017, p. 148).

Nesse sentido € que a responsabilidade civil esta direcionada em outros
sistemas juridicos, onde o0s institutos evoluem no mesmo passo que as necessidades
sociais e 0s comportamentos pessoais.

Verifica-se, assim, que as funcdes tipicas da responsabilidade civil ndo séo
suficientes para evitar comportamentos ilicitos e que promovem danos potenciais. A
legislacdo ainda possui carater eminentemente reparatorio, com foco no dano e na
vitima, deixando de lado o ofensor.

No entanto, o escopo deste trabalho € clarear as funcdes da responsabilidade
civil brasileira e demonstrar os meios de contencdo de danos utilizados em outros
ordenamentos juridicos, como o alemédo e norte-americano, e que vem diminuindo a
reproducao tanto de comportamentos como danos.

Dito isso, passa-se agora a conceituacdo de meios capazes de conter a
reiteracdo de comportamentos danosos e a producdo de danos, tanto na

responsabilidade civil contratual quanto na extracontratual.
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4 MEIOS DE PREVENIR O COMPORTAMENTO ILICITO

O intuito de prevenir o comportamento ilicito € ndo esperar que o direito penal
seja uma resposta prima facie. O comportamento omisso e precario das empresas
controladoras das barragens que romperam nos Municipios de Mariana e
Brumadinho, em Minas Gerais, gerou em uma responsabilizacao criminal, visto que a
responsabilizacdo civil estd atrelada a reparacdo de danos, consistente em um
guantum indenizatdrio.

Além dos danos patrimoniais, destaca-se que é possivel a aplicacdo de um
instituto com carater punitivo e preventivo para conter comportamentos inclusive na
esfera extrapatrimonial.

Radbruch ja defendia que “néo precisamos de um direito penal melhor, mas de
gualquer coisa melhor do que o direito penal” (apud ROSENVALD, 2017, p. 162), o
gue demonstra a necessidade de olharmos para o direito civil como mantenedor de
mecanismos capazes de prevenir ilicitos que abarrotem o sistema penal depois.

Nesse diapaséo, passa-se agora ao amago deste trabalho, demonstrando
mecanismos alienigenas de contencao de comportamentos e que possuem tendéncia
na jurisprudéncia estrangeira, podendo ser implantados no ordenamento juridico

patrio.

4.1 Restituicdo de ganhos ilicitos

De inicio, destaca-se o acontecimento de rompimento da barragem no
Municipio de Brumadinho, no Estado de Minas Gerais.

Poderia, dentro do ordenamento juridico brasileiro, ao invés de se compensar
o dano ambiental causado, exigir da Vale do Rio Doce, empresa controladora da
barragem, o ganho obtido com o exercicio daquela atividade econdémica?
(ROSENVALD, 2019).

A ideia € mais persuasiva em termos de contencédo de comportamentos do que
a pura reparacao de danos. No entanto, no Cédigo Civil, em seu artigo 927, encontra-
se que o instituto da responsabilidade civil € essencialmente reparador de danos.
Veja-se que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187 ), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.” (BRASIL, 2002).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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Assim, os lucros obtidos com um comportamento antijuridico, precéario e
propulsor de riscos ndo encontra respaldo na legislacao brasileira para ser resgatado,
na finalidade de conter comportamentos antijuridicos, punindo o ofensor e evitando
danos.

O comportamento parasitario, em seu sentido pejorativo, pode ser definido
como aquele que é frivolo, vive as custas de outro, prejudicando-o de alguma forma
(DICIONARIO DE PORTUGUES ONLINE, 2020). Esse prejuizo, no entanto, ndo pode
ser resgatado por meio do instituto da responsabilidade civil, em face de seu carater
ressarcitorio.

Porém, existem autores como Sérgio Savi, que defendem a ideia ressarcitéria
da responsabilidade civil e impdem que o lucro ilicito deve ser obtido por meio do
enriquecimento se causa, visto que “o enquadramento dogmatico do lucro da
intervencdo no enriquecimento sem causa pressupde a superacéo da teoria unitaria
do deslocamento patrimonial” (BARBOSA, 2012, p. 02).

Isso quer dizer que aquele que obteve lucros com a pratica de atividades que

geraram danos, sofrera as consequéncias previstas no artigo 884 do Cadigo Civil:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacédo dos valores
monetarios. (BRASIL, 2002).

Tanto €, que o Conselho de Justica Federal emitiu, na VIII Jornada de Direito
Civil, o enunciado n® 620 (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2018), afirmando que

A obrigacao de restituir o lucro da intervenc¢éo, entendido como a vantagem
patrimonial auferida a partir da explora¢do ndo autorizada de bem ou direito
alheio, fundamenta-se na vedac&o do enriguecimento sem causa.

O fato € que o direito brasileiro esta tdo engajado na ideia reparatéria que 0s
mesmos institutos sao interpretados de forma diferente em outros sistemas juridicos.
O lucro ilicito por si sé6 configura um dano, pois, resulta de um fato ilicito
provocado por um comportamento tipico que, nas palavras de Nelson Rosenvald é “o
de se alimentar de uma utilidade alheia, apropriando-se o lesante de uma dimenséao
existencial inerente ao lesado, seja ela um atributo fisico ou intelectual” (2017, p. 155).
A deficiéncia do instituto da responsabilidade civil fez com que outros institutos

encontrassem uma forma de restituir lucros, veja-se o artigo 1.216 do Codigo Civil:
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Art. 1.216. O possuidor de ma-fé responde por todos os frutos colhidos e
percebidos, bem como pelos que, por culpa sua, deixou de perceber, desde
0 momento em que se constituiu de ma-fé; tem direito as despesas da
producéo e custeio.

Visualiza-se, portanto, que a tutela ressarcitéria foi rompida, uma vez que “o
retomante do bem obtera a reparacdo por um montante que se relaciona com o
resgate dos ganhos indevidamente obtidos pelo possuidor de ma-fé.” (ROSENVALD,
2017, p. 151).

N&o obstante, outras situacdes peculiares, como aqueles presentes no direito
de propriedade imaterial, impdem a necessidade de haver uma fungéo restituitoria,
Rosenvald traz como exemplo o caso da atriz Midler versus Ford Motor Co., onde a
empresa preferiu pagar uma indenizacdo pelo uso daimagem, ja que os lucros obtidos

com a propaganda seriam muito superiores, eis 0 caso:

Apbs ter recusado participar de uma publicidade da empresa — em virtude da
diminuta quantia que Ihe foi oferecida -, se viu surpreendida quando a Ford
divulgou campanha publicitaria com uma sésia, no mesmo anuncio em que a
Midler participaria. (2017, p. 152).

Outro exemplo, agora domeéstico, é retratado na obra de Rosenvald (2017, p.
153-154), onde empresas buscam a fuga das obrigacfes contratuais por meio da
responsabilidade civil, como € o caso das acdes ajuizadas pela Microsoft e que
chegaram no Superior Tribunal de Justica, onde ofensores valiam-se do uso de
programas de computadores sem a autorizacdo da empresa, caracterizando

contrafacdo. Nesse caso, a ministra Nancy Andrighi assim se manifestou

A mera compensacao financeira, mostra-se ndo apenas conivente com a
conduta ilicita, mas estimula a sua pratica, tornando preferivel assumir o risco
de utilizar ilegalmente os programas, pois, se flagrado e processado, o infrator
se verd obrigado, quando muito, a pagar ao titular valor correspondente as
licencas respectivas. (BRASIL, 2010).

Essa situacao quer dizer que a Microsoft talvez ndo saiba os danos por ela
suportados, portanto, justo seria que lhe fosse entregue os lucros auferidos pela
empresa que usurpou seus programas de computadores, ou seja, que o ofensor
entregasse a Microsoft os lucros auferidos por ele por meio de um comportamento

ilicito.
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Caberia, nesses casos a aplicacdo de uma funcéo norte-americana e inglesa
denominada “disgorgement” (“restituicdo”) que, nada mais é do que “uma sancéo de
natureza punitiva e preventiva tanto aplicavel a violagdo do contrato como a
responsabilidade civil [...]; o ofendido também ter4 acesso a todo proveito ilicitamente
obtido pelo lesante” (ROSENVALD, 2017, p. 152).

Assim, a responsabilidade civil passa a ter uma funcédo preventiva de ilicitos

que

N&o se confunde com uma sancao civil punitiva, por duas claras razfes: a
restituicdo do lucro ilicito ndo altera in pejus a consisténcia quantitativa do
patrimoénio do responsavel, apenas se limita a remover o plus valore criado
pela conduta antijuridica, restituindo o seu patrimbnio a consisténcia
originaria; ademais, a verba que excede a indenizacdo se destina ao
patriménio da vitima, ndo ao erario ou a coletividade. (ROSENVALD, 2017,
p. 155).

Nesses casos, 0 magistrado, por meio da sentenca, firmaria a condenacao do
ofensor em quantia igual aos lucros ilicitos obtidos, para que os ganhos auferidos
ilicitamente sejam suprimidos.

Em suma, ndo haveria a necessidade de aplicacao de dois institutos diferentes
como € o caso da responsabilidade civil e o enriguecimento sem causa, mas téao
somente uma aplicacdo de uma funcéo restituitéria da responsabilidade civil, que ndo

existe atualmente no Brasil.

4.2 Punitive Damages

Diferentemente da restituicdo de ganhos ilicitos, apontada no titulo anterior
como funcdo desencorajadora de atos que implicam lucros as custas alheias, a
punitive damages serve para contencdo de comportamentos reprovaveis.

Nelson Rosenvald define a expressdo punitive damages como condenacgao
punitiva (2017, p. 191), de modo que serao “concedidos para punir a malicia ou uma
conduta arbitraria” (2017, p. 193).

Luciana de Godoy Penteado Gattaz, ao analisar a aplicacdo das punitive

damages no ordenamento juridico brasileiro, referiu que a

indenizacao punitiva (conforme tradugéo dada pela doutrina pétria), em linhas
gerais, visam punir o agente ofensor de determinado direito, aplicando-lhe
uma indenizacao superior ao valor do dano (patrimonial ou extrapatrimonial),
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como forma de evitar que a acdo danosa seja repetida pelo agente ou por
qualquer outro individuo. (2016, p. 02).

Para Paulo Nader (2016, p. 16) as punitive damages, em casos especificos e
graves “‘em que se verificam a tangibilidade da dignidade humana,
0 quantum indenizatério pode alcancar cifras substanciais, dependendo das
circunstancias, especialmente da fortuna do ofensor e da extenséao dos danos.”

Dito isso, verifica-se que os punitive damages servem como uma funcgao
punitiva da responsabilidade civil para promover uma indenizacdo que pode ir além
dos lucros ilicitos auferidos pelo ofensor, cujo carater é sancionatdrio, ou seja,
demonstra a repulsa pelo ato praticado e inibe a reiteracdo de comportamentos do
mesmo feitio.

Acredita-se que os punitive damages ocorram com frequéncia

Na responsabilidade dos fornecedores pela oferta de produtos [...],
concedidos: (a) condutas fraudulentas — aqui h4 um comportamento ativo do
fornecedor em enganar o publico, mesmo conhecendo os riscos do produto;
(b) violacdo das disposi¢cdes em matéria de seguranca [...]; (c) inadequacéo
dos controles [...]; (d) auséncia de adverténcia sobre os riscos do produto [...];
(e) incapacidade de remediar os defeitos do produto apds o seu ingresso no
mercado. (ROSENVALD, 2017, p. 193-194).

Assim, pontua-se que nesses casos levantados, o risco do negdcio assume
posicao passivel de incidéncia dos punitive damages. Isso quer dizer que haveria uma
indenizacdo a maior referente ao risco produzido, além daquela relativa aos danos
efetivamente causados.

Ha& que se dizer, porém, que o direito brasileiro resiste a implantacdo do

punitive damages, defendendo que

a tese de que seria impossivel a aplicacdo dos punitive damages no pais,
seja pela vedagéo ao enriquecimento sem causa, ou pelas diferencas ndo so
entre o direito brasileiro e o Direito norte-americano de uma forma geral, como
também entre a economia, cultura, histéria, estrutura do Poder Judiciario, e
até o sistema de seguros desses paises (GATTAZ, 2016, p. 06).

O argumento desfavoravel a implantacdo desse meio no ordenamento juridico
patrio est4, além do enriquecimento sem causa da vitima e as condenacfes sem
parametro, na possibilidade de transparecer uma impressao punitivo-criminal,
destinada ao Direito Penal e que nao cabe a responsabilidade civil (ROSENVALD,
2019).
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No entanto, interessante mencionar que a Suprema Corte Norte-Americana
criou indices valorativos que podem ser seguidos nas condenacdes que envolvem os

punitive damages, sendo eles

(a) o grau de reprovacgéo da conduta do ofensor; (b) uma relac&o proporcional
entre os danos compensatérios e 0os punitivos; (C) uma comparacdo com a
medida das sangfes civis aplicadas pelo Estado (com base em
determinacdes legislativas as condutas equivalentes. (ROSENVALD, 2017,
p. 196-197).

Ainda assim, importante pontuar que o quantum fixado deve observar outros
parametros, a fim de “evitar a faléncia de empresas; a adequacao dos valores a
finalidade de desestimulo; e a sua aplicacdo apenas em casos de extrema gravidade
em que os compensatory damages séo insuficientes” (ROSENVALD, 2017, p. 196).

A grande dificuldade encontrada para que se tenha o encorajamento dos
legisladores para que se tenha um Cadigo Civil com capacidade de enfrentamento de
ilicitos por meio de ac¢des punitivas, encontra-se na aplicacdo pratica da punitive
damages.

Ora, existem casos no Poder Judiciario em que se aplica uma indenizacao
punitiva ao ofensor, especialmente nos casos de danos morais, pela conduta
reprovavel praticada. Contudo, essa nao € a funcao legal da responsabilidade civil
brasileira, que se vé com meios punitivos maquiados na pratica.

Veja-se que, em pesquisa realizada por Luciana de Godoy Penteado Gattaz
em tribunais superiores (STF e STJ) e tribunais estaduais, restou constatado que “dos
101 (cento e um) acoérdaos analisados, apenas 9% admitem a aplicacdo dos punitive
damages no direito brasileiro, sendo que 22% nao admitem e 69% admitem uma
aplicacao "restrita", ou seja, com ressalvas.” (2016, p. 07-08).

Todavia, a pesquisa demonstrou que

O julgador entende por aplichAvel o instituto da indenizagdo punitiva,
utilizando-se, inclusive, de critérios punitivos para quantific-la, mas, quando
da atribuicdo de valor, acaba por calcular uma indenizagdo tao infima que
chega até a descaracterizar os punitive damages, cujo meio para a eficacia
da punicdo é justamente o de fazer "doer no bolso" do agente ofensor.
(GATTAZ, 20186, p. 08).

Quando aplicado desta maneira, infima, portanto, constata-se que 0s punitive
damages séo ineficazes no nosso territério, a0 menos na maneira que se expde a sua

guantificacdo; isso porque falta base no ordenamento juridico.
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A afirmacdo do sistema ressarcitorio brasileiro ainda se reproduz no Direito
Penal, que “sempre atribuiu ao lesado a acéo civil ex delicto, ajuizada no juizo civel
para a obtencgéo de indenizagdo, ainda na pendéncia da agéo penal (art. 64 do CPP)”
(ROSENVALD, 2017, p. 181).

Dessa maneira, o aspecto punitivo confunde-se com a funcéo reparatéria e
torna-se de dificil visualizagao.

Destaca-se que a funcao reparatéria encontra respaldo no artigo 944 do Cédigo
Civil, ao afirmar que “a indenizagdo mede-se pela extensao do dano” (BRASIL, 2002).

Basta olhar os desastres ambientais provocados pelas acées do homem e a
guantidade de acbes que visam 0 mesmo objeto — ressarcitorio — e que nunca cessam
no Poder Judiciario para constatar que a responsabilidade civil ndo € um instituto com
uma fungdo Unica, mas, sim, dindmica, multifuncional, capaz de reparar danos e
também conté-los.

Uma alternativa que se mostra plausivel a mitigar a funcdo meramente
ressarcitoria da responsabilidade civil, € a alteracao legislativa em que se introduz a
possibilidade de restituicdo dos lucros ilicitos e indenizacdo referente aos
comportamentos ilicitos.

A proposta é de Nelson Rosenvald, que defende a adicdo de um paragrafo ao

artigo 944 do Cadigo Civil acima citado, passando a constar:

81° Em alternativa & reparacdo de danos patrimoniais, a indenizacdo
compreendera uma soma razoavel correspondente a violacdo de um direito
e, quando necessario, a remocao dos lucros ou vantagens auferidas pelo
lesante em conexao com a pratica do ilicito (ROSENVALD, 2019).

Desse modo, abrir-se-ia margem para condenacdes civis, por meio do instituto
da responsabilidade civil, com respaldo juridico para punir potenciais e reincidentes
ofensores de direito alheio e praticantes de comportamentos ilicitos.

Além de assumir carater punitivo, essa altera¢do revela uma prevencao de
danos, visto que contém comportamentos ilicitos e praticas de risco que sao altamente

vantajosas para quem as utiliza.
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5 CONCLUSAO

Apos finalizar o presente trabalho de concluséo de curso, foi possivel verificar
a pertinéncia do tema, especialmente em face de desastres que poderiam ser evitados
se 0 comportamento ilicito fosse desestimulado de antemao.

A responsabilidade civil foi aprimorada com o passar dos tempos, mas sempre
teve cunho patrimonial desde as suas primeiras manifestacdes, onde o mal era
retribuido com o mal ou com bens.

Para tanto, a aplicacdo da responsabilidade civil depende da existéncia de
elementos como a acéo, ocorréncia do dano e o nexo de causalidade entre o dano e
a acao. O dano, por sua vez, pode ser patrimonial, aquele palpavel e mensuravel, ou
extrapatrimonial, aquele que atinge a esfera emocional da vitima.

No ordenamento juridico brasileiro, tanto os danos patrimoniais quanto 0s
danos extrapatrimoniais podem ser compensados, ou seja, por meio da funcao
ressarcitoria, sao transferidos ao ofensor os efeitos do dano suportado pela vitima, a
fim de que seja restabelecida a situagéo que a vitima vivenciava antes de sofrer o
dano.

Ocorre que, como demonstrado no decorrer dos capitulos, a responsabilidade
civil possui meios de prevenir a ocorréncia do dano, o que se mostra mais louvavel do
gue reparar a vitima depois da perda.

Diante disso, o trabalho buscou analisar meios n&o habituais no nosso
ordenamento, mas muito utilizado em outros paises, como a funcdo precaucional,
utilizada para prevenir danos de grande monta e que quando acontecem (como o
desastre nas barragens em Minas Gerais) ndo sdo passiveis de mensuracao.

Héa que se dizer, que o comportamento ilicito € uma pratica reiterada do agente
em face dos lucros que consegue obter, 0s quais sao infinitamente superiores a
indenizacdo que o ofensor pagara caso alguém, esporadicamente, decida ingressar
com uma acéo civil postulando a reparacdo do dano. E, claramente, um jogo de risco.

Assim, por meio da funcédo precaucional, entremos na maneira restituitoria da
responsabilidade civil, onde o magistrado, por meio da sentenca, firmaria a
condenacdo do ofensor em quantia igual aos lucros ilicitos obtidos, para que os
ganhos auferidos ilicitamente sejam suprimidos.

Além disso, analisou-se a aplicagdo das punitive damages por meio do instituto

da responsabilidade civil que nada mais € que uma quantia a ser paga pelo ofensor a
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fim de que sirva como puni¢cdo pelo comportamento ilicito causado e também
desestimulo a praticas do mesmo feitio.

A fim de embasar a aplicacdo dos meios estudados neste trabalho,
demonstrou-se 0 método utilizado pela suprema corte norte-americana, que criou
parametros de aplicacao e indicagdo do quantum para os tipos de comportamento
reprovavel.

Nesse sentido, acredita-se que a responsabilidade civil € muito mais ampla e
dinamica do que a forma utilizada aqui no Brasil, devendo ser implantada em conjunto
com outras fungoes.

Assim, verifica-se que 0 meio ressarcitorio compensa o dano, mas ndo o
previne e ndo desestimula o ofensor, de modo que os meios abordados no presente
trabalho abordam as ferramentas necessarias para prevenir a ocorréncia de danos e

punir/desestimular a pratica de comportamentos ilicitos.
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