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RESUMO

Trata-se de trabalho desenvolvido com a finalidade de analisar os componentes da
Responsabilidade Civil, bem como de quais formas as novas tecnologias estéo
impactando no ordenamento juridico patrio. Apos, discorrer sobre o surgimento dos
Novos riscos que tomaram grande espago nos campos de discussao em virtude da
sua irreversibilidade e das proporcgdes catatréficas que podem alcancar, observou-se
0s elementos constituintes da responsabilidade civil, bem como a possibilidade de
haver a mitigacdo do elemento dano para que a responsabilidade civil buscasse a
prevencao dos danos e ndo a mera reparagdo dos mesmos.

PALAVRAS CHAVE: RESPONSABILIDADE CIVIL; DANO; PROTECAQ; VITIMA

ABSTRACT

This work proposes an analysis of the parts of civil liability as well as the ways that
new technology is impacting national rules. In the end, it deals with the issue about
new risks that took place on debates in society in view of its irreversibility and its
catastrophic proportions that can reach, thereafter the analysis of the elements of
civil liability, as well as the possibility to exist a mitigation of the damage element to
seek a prevention for losses and not just a simple compensation based on civil
liability.

KEY WORDS: CIVIL LIABILITY; DAMAGE; PROTECTION; VICTIM

INTRODUGCAO

O atual Caodigo Civil, em contrariedade com seu diploma precedente, Codigo
Civil de 1916, que no artigo 159" adotava a teoria subjetiva para caracterizagéo da

L Art. 159. Aquele que, por agcao ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano . (Vide Decreto do Poder Legislativo n°®



responsabilidade civil, filiou-se a teoria objetiva adotando o dever de indenizar,
independentemente de culpa.

A funcdo primordial da responsabilidade civil é restituir as partes a situacao
em gue se encontravam antes. Para tanto, segundo o artigo 186 do Cdédigo Civil de
2002 (CC)?, é preciso a coexisténcia de trés pressupostos basicos, quais sejam, o

ato ilicito, o dano e o nexo de causalidade.

Ainda, a legislacao civil prevé que o dever de indenizar estara configurado
guando a atividade desenvolvida pelo agente causar danos a alguém ou implicar em
riscos para atividade exercida por terceiros. Tal posicionamento esta previsto no

artigo 927, paragrafo Gnico, do CC>.

Entretanto, cresce na doutrina a discussdo acerca da possibilidade de
caracterizacdo da responsabilidade civil sem a ocorréncia do pressuposto dano. A
tese é defendida pelo fato de que para a garantia da ordem, o modelo juridico

existente visava apenas a reparacao do dano ja ocasionado.

Todavia, com 0s avancos tecnolégicos e o surgimento dos chamados "novos
danos" que sdo mais graves e muitas vezes irreparaveis, a mera intencao de reparar
o dano ja sofrido passou a ser considerada insuficiente, fazendo com que a

inseguranca juridica dominasse o cenério da responsabilidade civil.

Para melhor compreenséo dos chamados "novos danos”, podemos citar como
exemplo os danos ambientais e danos a saude que devem ser prevenidos diante da
mera possibilidade da configuracdo dos mesmos. Para a ocorréncia destes, seria
irresponsavel aguardar a concretizagdo sem pensar na precaugdo, haja vista a

reparac&o n&o poder retornar os atingidos ao status quo ante.”

3.725, de 1919). A verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto
neste Cédigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553.

% Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

® Art. 927. Agquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

* GONDIM, Glenda Gongcalves. Responsabilidade civil sem dano: da légica reparatéria a Idgica
inibitoria. 2015.p.182 a 185.



Ja quanto aos danos extrapatrimoniais, Glenda Goncgalves Gondim entende

que:

Os danos extrapatrimoniais sdo normalmente irreparaveis, visto que
a compensacao € uma forma de reparagdo que nao visa retornar ao
status quo, mas meramente compensar o sentimento sofrido. Esta
forma de compensacdo é a resposta para a ocorréncia do dano,
contudo, fundamenta o fato de que este deve ser evitado.®

Filiado & corrente favoravel a protecdo integral da vitima, ou seja, a uma
responsabilidade civil sem a ocorréncia do dano concreto, Pablo Malheiros Frota
considera que o instituto da responsabilidade civil, tal qual como é aplicado hoje, é
um obstaculo a tutela prioritaria da vitima. Para ele, a aplicacdo das premissas que
visam a manutengao do status quo ante apenas favorecem os agentes na medida
em que ndo séo responsabilizados por mera prevengao ou precaucdo, mas apenas

quando o dano j& ocorreu.®

Por isso, o0 presente artigo tem como objeto a elaboracdo de consideracoes,
nao exaustivas, acerca do instituto da responsabilidade civil e a possibilidade de
caracteriza-lo sem a ocorréncia do pressuposto dano, ou seja, com a simples

configuracéo da conduta..

Para tanto, serdo abordadas questdes acerca da possibilidade de sua
caracterizagdo por meio da revisdo de referéncias disponibilizadas pelos

doutrinadores que discutem a questdo em voga.
1 A CRISE DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto da responsabilidade civil, tal qual como conhecemos, possui
pressupostos rigidamente estabelecidos e exige a ocorréncia de um fato ilicito, de
um dano e do nexo de causalidade. Sendo que a auséncia de qualquer um desses

elementos acarreta, em regra, a improcedéncia de eventual pleito reparatorio.

> GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil sem dano: da légica reparatéria a Idgica
inibitoria. 2015 p.203.

°® FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Imputacdo sem nexo causal e a responsabilidade por
danos. Tese de Doutorado. Curitiba, 2013. p.202



Segundo Sergio Cavalieri Filho, a Responsabilidade Civil busca compensar o
dano causado pelo ato ilicito praticado pelo agente a vitima. A partir da pratica do
referido ato, haverd o rompimento do equilibrio juridico econémico preexistente entre
os envolvidos. E, para que o equilibrio seja reestabelecido, procura-se meios de

posicionar a vitima ao status quo ante’.

Na mesma direcdo, porém com conceitos mais abrangentes, Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho lecionam que a Responsabilidade Civil teria trés
funcdes, quais sejam: a funcao primordial seria de reparacéo civil, ou seja, retornar a
coisa ao estado anterior; como funcdo secundaria, a punicdo ao agente causador
dos prejuizos; e a ultima fungdo com tracos socioeducativos de tornar publico que as

condutas praticadas ndo ser&o toleradas.®

Seguindo linha da funcéo reparatodria da responsabilidade civil, o0 Cadigo Civil
de 2002 estabeleceu uma consideravel mudanga no instituto da responsabilidade
civii no momento em que fixou no artigo 927 a obrigagdo de indenizar,

independentemente de culpa, para casos em que for configurado dano a outrem.
Segundo Giselda Maria Fernandes Hironaka:

Vale dizer, introduziu a imputacdo do dever de indenizar por
atribuicdo meramente objetiva, ndo a tendo feito pontualmente em
situacOes individualizadas, delimitadas, mas a fez como sistema
geral, transmudando o carater da responsabilidade objetiva até entédo
meramente excepcional - em regra, isto é em preceito legal geral.’

Ocorre que para a caracterizacdo da responsabilidade subjetiva, € necessaria
a coexisténcia de trés pressupostos, que sao: o ato ilicito, o nexo causal e o dano,

conforme disp0e o artigo 186 do Cddigo Civil.

" CAVALIERI Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.p.21
® GAGLIANO, Pablo Stolze, e PAMPLONA Filho, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. 6 ed. vol.3. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.570

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Revista Juridica
da Faculdade de Direito, v.2, n°1, ano Il. Del Rey, 2005. p.56



Acerca dos pressupostos da responsabilidade civil, ha que se pincelar que o

s

dano, nas palavras de Marcelo Azevedo Chamone, € "um bem juridicamente

protegido, causando prejuizo de ordem patrimonial ou extrapatrimonial™°.

O ato ilicito, ou seja, o fato gerador da responsabilidade civil, nesse caso,
externado pela conduta do agente, segundo Sergio Cavalieri Filho é "o
comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma ac¢do ou

omissao, produzindo consequéncias juridicas".**

Ja o nexo de causalidade, para ele'? é a relacdo entre o ato ilicito e o dano
sofrido, ou seja, o dano sofrido pela vitima tera que ser causado pelo ato ilicito
praticado pelo agente. Portanto, nexo causal é o elo de ligacdo entre o ato ilicito e 0

dano causado.

Ocorre que, com a evolugdo da sociedade contemporanea, 0os contornos
tracados pelos trés elementos da responsabilidade civil ndo poderiam se sustentar,
pois os problemas n&o seriam adequadamente solucionados pela estrutura moderna

do instituto.

Veja-se que entre a Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002,
apenas foram postas no ordenamento juridico nacional as mesmas ferramentas

elencadas no Cadigo Civil de 1916.

Entretanto, com o advento da Constituicdo Cidada, o ordenamento juridico
patrio voltou-se para a tutela da dignidade da pessoa humana e na realizacdo da
justica social, razéo pela qual a doutrina viu a necessidade de propor a reconstrucao
do Instituto da Responsabilidade Civil para que os anseios propostos pela Carta

Magna fossem atendidos.

Além disso, com o advento da ConstituicAo Federal de 1988 o foco de
protecdo passou a ser voltado, prioritariamente, a tutela da vitima. Por esse motivo,

também, alguns doutrinadores passaram a trabalhar com a ideia de que a estrutura

1 CHAMONE, Marcelo Azevedo. O dano na responsabilidade civil. Jus Navigandi, Teresina, v. 13,
n. 1805, 2008.

X CAVALIERI Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p.
38.

12 Idem.p.26



atual da Responsabilidade Civil ndo estaria apta a resolver a complexidade das

demandas contemporaneas colocadas para analise.

O exponencial crescimento dos danos, principalmente em virtude do
progresso tecnoldgico e a potencialidade deles afetarem de maneira cada vez mais
profunda a vida em sociedade, abriu portas para uma reflexdo sobre a possibilidade

de se revisar as proprias bases da Responsabilidade Civil.

Bruno Carra destaca, ainda, que com o surgimento das maquinas a vapor
gue, em curto espaco de tempo, evoluiram para serem movidas por outras fontes de
energia, as consequéncias lesivas passaram a ser mais extensas. Isso se deu pelo
fato de que ndo s6 seus operadores passaram a serem vitimas de acidentes, mas,

também, seus usudarios tinham sua integralidade fisica prejudicada’®.

Bruno Leonardo Camara Carra destacou a forma como a Revolugéo Industrial

impactou o instituto da Responsabilidade Civil, confira-se:

A Revolugdo Industrial também afetou o Direito. Seu impacto
alcancou muitos ramos juridicos, mas na Responsabilidade Civil,
mercé dos acidentes que engendrou, eles foram particularmente
sensiveis. Os danos anénimos, expressao que punha em evidéncia o
fato de eles ndo serem produzidos pelo homem e sim pela maquina,
foram a mola propulsora de uma nova Responsabilidade Civil.**

A fase posterior da Revolucao Industrial, a chamada Revolugdo Tecnologica,
também trouxe os danos para uma nova dimenséo, conforme destacado por Bruno

Carra:

Se a maquina a vapor de James Watt trouxe consigo um
espectro colateral de lesividade, sua fase posterior, a revolugcao
tecnoldgica que seria vivenciada mais intensamente a partir da
segunda metade do século XX traria impactos anda mais
calamitosos. Os acidentes, além de anbnimos, passariam a se
dar em escala sem precedentes e com consequéncias mais
vastas e desconhecidas. De modo paradoxal, quanto mais

13

Idem. p.17
* CARRA. Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade Civil sem dano: uma andlise critica: limites
epistémicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por mera conduta. S&o Paulo: Atlas, 2015. p.
16 e 17.



avanca a tecnologia, mais se expde a perigo o patriménio e a
vida dos individuos. *°

Segundo Teresa Ancona Lopez, os riscos do progresso sdo considerados
graves e irreversiveis, sobretudo por ndao poderem ser mensurados. Como
exemplos, € possivel citar as grandes catastrofes naturais como 0s tsunamis ou
terremotos. Também, podem ser considerados os danos morais e materiais que
surgem do controle a que estamos sujeitos por meio da utilizacdo da internet e
celulares que deixam em xeque o direito de privacidade na sociedade controladora
que vivemos. E possivel destacar, igualmente, os riscos dos estudos biotecnolégicos
e das descobertas como a clonagem ou até mesmo com alimentos contaminados

por inseticidas e pesticidas.®

Os avangos alcancados pela tecnologia evidenciaram uma série de novos
riscos ainda mais graves e em grande parte irreversiveis, sejam eles riscos a saude
ou ao meio ambiente, por exemplo. Por essa razéo, a sociedade passou a cobrar do

ramo juridico a protecéo dessas premissas.*’

Por isso, a necessidade de prever e antecipar a ocorréncia dos danos fez com
gue se desencadeasse uma verdadeira crise na Responsabilidade Civil. O problema
dos chamados novos danos, decorrentes do avanco tecnoldgico, € que ndo se sabe
mais até que ponto irdo suas consequéncias lesivas. Por isso, comecaram a surgir
posicionamentos no sentido de que ndo seria mais possivel limitar a aplicacdo da

Responsabilidade Civil apenas com foco na reparac¢ao do proprio dano.

Para exemplificar a precaucédo e prevencdo necessarias quando falamos de
"novos danos”, ao tratar de Responsabilidade Civil, Tereza Ancona Lopes dispbe

que:

Nela, os principios da prevencdo e precaucdo se manifestam na
atitude ou na conduta de antecipacdo de riscos graves e

> |dem. p.26

'® LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 105, p. 1223-1234, 2010.p.1226 e 1227

" CARRA. Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade Civil sem dano: uma andlise critica: limites
epistémicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por mera conduta. S&o Paulo: Atlas,
2015.p.30



irreversiveis. Exemplos: Na area da saude, o gerenciamento de
vacinas, de tratamentos e de infecgdo hospitalar. Nos transportes, a
exigéncia de cada vez mais de méaxima seguranca. Nos alimentos o
monitoramento dos agrotdxicos, alimentos contaminados e regras
para obtencdo de organismos geneticamente modificados - OGMs.
Em todos os tipos de produtos, principalmente no rastreamento dos
remédios, que podem ter efeitos tardios perniciosos (riscos de
desenvolvimento), bem como o recall de automoével, brinquedos e
outros bens de consumo.*®

Ademais, como se trata de danos muitas vezes irreversiveis, haja vista
poderem ser direcionados a questbes de salde e até questdes ambientais, por
exemplo, a mera reparagdo desses danos, ndo promoveria a fungédo primordial do
instituto que seria a reparagao da vitima e o retorno ao estado em que se encontrava

antes.

Quanto a crise no Instituto da Responsabilidade Civil, Bruno Leonardo

Céamara Carra destaca, ainda, que:

Emergem assim os elementos anunciadores da crise atual da
Responsabilidade Civil: voltando-se para as vitimas e reconhecendo-
Ihes lesBes cada vez mais frequentes, percebeu-se que a dimenséo
dos danos atuais jA ndo recomendaria mais seu mero
reconhecimento e reparacdo. A forma traicoeira e muitas vezes
irremediavel como os novos danos costumam projetar seus efeitos
estava a exigir, por parte do jurista, a tomada de medidas preventivas
e ndo apenas compensatorias. Como na recomendacéo biblica, a
sociedade de risco sugere um estado de constante vigilancia,
visando impedir que os danos ocorram.™®

Diante dessas premissas, coube a doutrina a reconstrucdo do instituto da
Responsabilidade Civil para melhor adequa-lo as probleméticas atuais geradas pela

sociedade contemporéanea.

E nesse cenario de crise que em 1999 a francesa Catherine Thieberge

propde que a Responsabilidade Civil deve acompanhar as mutacdes da sociedade

® LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 105, p. 1223-1234, 2010. p.1221 e 1222.

9 CARRA. Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade Civil sem dano: uma andlise critica: limites
epistémicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por mera conduta. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p.30.



atual e, com isso, passa a propor a possibilidade da configuracdo de uma
Responsabilidade Civil sem danos.?

A partir do trabalho proposto por Catherine Thieberge, a doutrina nacional
importou a teorizagcdo do instituto da Responsabilidade Civil sem danos com o

objetivo principal de evitar a ocorréncia do dano e ndo apenas repara-lo.
2 O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL SEM DANOS:

Com a caracterizagado da sociedade de risco, que culminou com 0 surgimento
dos novos danos, a doutrina passou a tecer consideracdes acerca da possibilidade
da caracterizacdo da Responsabilidade Civil sem que ocorra a configuracdo do
dano.

Para Teresa Ancona Lopez, 0S riscos sempre estiveram presentes na
sociedade, no entanto, 0s novos riscos, também conhecidos como riscos do
progresso, sao consequéncias inevitaveis da revolucdo industrial e da inovacao
tecnolégica. Trata-se de riscos mais graves e irreversiveis, razao pela qual seria

necessaria a tutela integral da vitima com o objetivo de evita-los.?

O instituto da Responsabilidade Civil sem danos, nos moldes propostos,
visualizaria a protecdo integral da vitima de forma a indeniz4-la mediante a mera

demonstracao de que estaria exposta a um dano e que 0 mesmo seria potencial.

Por isso, para Teresa Ancona Lopez, o Direito, que exerce o papel de
organizar de forma justa e segura a sociedade, teria o papel de buscar evitar ou,
guando menos, diminuir os impactos causados pelos novos riscos mediante a
aplicagcédo dos principios da prevencao, utilizado para casos de riscos concretos e
reais, tais como, a limitacdo ao excesso de velocidade ou a requisicdo de exames
pré cirdrgicos, e, do principio da precaucdo que deve ser aplicado para riscos
potenciais ou hipotéticos, abstratos e que possam ocasionar danos graves e

irreversiveis.??

20
ldem.p.71 ]
?' LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 105, p. 1223-1234, 2010.p.1225
2 |dem p. 1223-1234, 2010. p.1225 e 1226
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Esses principios (precaucdo e prevencao) sao aplicados no Direito para
antecipar os riscos que podem tornar-se graves e irreversiveis. Por isso, para Teresa
Ancona Lopez, a Responsabilidade Civil no Século XXl teria trés funcbes
primordiais, quais sejam: (i) funcdo compensatoria: sua fungdo principal,
fundamentada no principio da reparacédo integral de todos os danos sofridos; (Il)
funcdo dissuasoria: classicamente conhecida como funcdo preventiva que é
responsavel por promover a aplicagéo de indenizacdes em patamares elevados; (lll)
funcdo preventiva em sentido lato: engloba os principios da precaucdo e da

prevencao, pelos quais havera a antecipagéo dos riscos e danos.

Por isso, defendendo a possibilidade de caracterizar como dano a mera
ocorréncia da ameaca ou risco da gravidade dos danos, bem como para a
efetivacdo da tutela dos chamados "novos riscos", haveria a possibilidade de aplicar-

se a responsabilizacao civil sem o elemento dano.

Sendo assim, por considerar que o mero risco de sofrer danos seria
considerado o proprio dano, Teresa Ancona Lopez defende o surgimento da
responsabilidade civii sem danos que teria carater preventivo e atuaria
conjuntamente com a vertente classica da responsabilidade civil que possui a funcéo

reparatéria, haja vista, ndo haver possibilidade de reduzir os riscos a zero.?®

No mesmo sentido da posicédo defendida por Teresa Ancona Lopez, Glenda
Goncgalves Gondim, entende que a potencial lesdo a um direito tutelado deve ser

objeto de controle tanto quanto a lesdo em si.?*

Por isso, a Responsabilidade Civil, mesmo sem a ocorréncia de dano, trata-se
de uma proposta voltada para o futuro e ndo apenas para a compensacdo de
eventos passados. Por isso, bastaria 0 mero descumprimento do dever de cuidado
para que a ameaca fosse considerada relevante e tivesse como consequéncia a

responsabilizacado do agente ofensor.

Nas palavras de Glenda Gongalves Gondim:

» LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 105, p. 1223-1234, 2010.p.1225

** GONDIM, Glenda Gongcalves. Responsabilidade civil sem dano: da l6gica reparatdria a légica
inibitéria. 2015.p.192
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Portanto, o "sem dano", abrange todas as situacdes faticas ocorridas
gque possam ser consideradas relevantes e ameacem o direito de
outrem, ainda que néo tenha ocorrido a efetiva lesédo juridica e seja
meramente uma ameaca. E uma acéo prévia, antes que o direito seja
atingido. Por isso, uma responsabilidade preventiva ou "sem dano"
como aqui denominado.?

Como se verifica, a mera ameaca de dano aos direitos da personalidade ja
seria suficiente para configurar o dever de indenizar/compensar. Nesse cenario, a
mera existéncia da leséo fatica e ndo da juridica ja evidenciaria a necessidade de

prevenir o dano.

No entendimento de Glenda Goncgalves Gondim para existéncia de danos,
deve haver tanto a leséo fatica quanto a leséo juridica. Como exemplos, cita que em
casos de danos futuros, ou seja, que se agravariam com o tempo, deveria haver a
aplicacédo classica da responsabilizagéo civil, ou seja, a reparatoria. Todavia, quando
a lesédo fatica ainda ndo tiver se concretizado, haverd a responsabilizacdo sem

danos.

Veja-se que o dano necessita ser certo, atual e subsistente para que seja
configurado ndo o sendo apenas com a lesdo a um interesse juridicamente
relevante. Entretanto, com o0s danos irreparaveis, configurados em virtude dos
"novos riscos", o status quo ante ndo poderd ser atingido, razdo pela qual a

pretensdo da vitima ndo sera satisfeita.

Apesar de ser favoravel a possibilidade de aplicacdo da Responsabilidade
Civil sem danos, Glenda Gondim tece ponderacdes de que a eliminacdo de todos os
riscos ndo é possivel, pois as inova¢des do mercado levam ao surgimento de riscos
gue naos poderao ser controlados ou exterminados. Sua proposta seria a Imposi¢céao

de uma conduta responsavel quando da possibilidade e probabilidade de danos.

Também, aduz a necessidade de realizagdo da distingdo entre a
possibilidade, albergada pelo principio da precaucéao, e a probabilidade de dano,
controlada pela prevencao. A precaucao deveria ser aplicada para situacdes em que

houver a protecao justificavel do risco, como por exemplo, para casos que envolvam

%% |dem p.182
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a saude ou o meio ambiente. Ja a prevencao deve ser aplicada para casos previstos

em lei quando houver repercussao patrimonial ou extrapatrimonial.

Portanto, a proposta € que a fungéo primordial da responsabilidade civil passe
a ser a prevencao sendo que a reparacao apenas tomara lugar quando a primeira
falhar. Para tanto, o instituto devera ser calcado em nocdes de prevencédo e
precaucdo para que sua efetividade seja garantida evitando, portanto, a

concretizacdo dos danos.

Com propostas parecidas as do instituto da responsabilidade civil sem danos,
Pablo Malheiros Frota desenvolveu uma tese de doutorado na qual defende a

chamada responsabilidade por danos.

Para ele tal tese deveria ser aplicada a casos em gque ndo ha dano concreto e
atual, no entanto, estdo presentes 0sS riscos potenciais ou provaveis que seriam

intoleraveis durante a pratica de determinadas atividades.

Nesse caso, portanto, a mera exposicdo da vitima a uma determinada
situagcdo com potencialidade ou alta probabilidade de causar um dano, seria

suficiente para configurar a responsabilidade civil.
Segundo Pablo Malheiros Frota algumas perspectivas incluiriam:

Nessa senda, as respostas conferidas pelo instituto moderno e
contemporaneo da responsabilidade civil e consumerista e a forca
constitutiva dos fatos juridicos elucidam uma inadequacéo do citado
modelo, a indicar seis perspectivas possiveis para o acolhimento da
ideia da responsabilidade por danos: (i) foco na vitima; (ii)
pressupostos ético na alteridade; (iii) rompimento com a ideia de
culpa e de dolo; (iv) substituicdo do nexo de causalidade pelo liame
da vitima; (v) prioridade na precaucédo e na prevencao e a tutela dos
hipervulneraveis, dos vulnerdveis e dos hipossuficientes: pela
resposta proporcional ao agravo e concretizadora da justica social;
(vi) mitigac&o das excludentes do dever de reparar.?®

Em sua tese, Pablo Malheiros Frota defende que a atual configuracdo do

cenario da Responsabilidade Civil impede a tutela prioritaria da vitima na medida em

% FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Imputacdo sem nexo causal e a responsabilidade por
danos. Tese de Doutorado. Curitiba, 2013. p.211.
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gue favorece os atos lesivos cometidos pelos fornecedores que preferem lesar a
vitima e arcar com eventuais indeniza¢cbes a arcar com 0S Custos necessarios para

eventual prevencéo de possiveis danos.
Em suas palavras:

A rigor, a responsabilidade civil e a consumerista pela configuracdo
de seus institutos obstaculizam a prioritaria tutela da vitima (Arrone,
2010, p.76-93). Esses aspectos derivados da responsabilidade civil e
consumerista parecem preservar um constante estado de excecéo,
gque normaliza a patologia gestada e gerada pela aplicacdo das
mencionadas premissas, mantenedoras do status quo, explicitadas
pela seguinte frase: "mais liberdade e menos responsabilidade, ou

mais les&o e menos precaucao, prevencéo e reparacgéo”.”’

O foco da responsabilidade civil por danos seria a priorizagdo da tutela da
vitima em detrimento da tutela do ofensor de modo que a mera exposi¢cao ao risco ja

ensejaria o dever de compensar.

~

A sua aplicacdo modificaria o sentido atribuido a responsabilidade civil e
consumerista que se tornariam deveres anteriores ao fato danoso. Com isso, o
responsavel saberia previamente se teria violado ou ndo a prevencao lesiva e, em

caso positivo, seria responsavel por arcar com a reparacao.

Confira-se o motivo de ele nao tratar o tema como responsabilidade civil sem

danos:

A vista do exposto e respeitando entendimentos diversos, afirma-se
gue nado ha necessidade de se tratar o tema como responsabilidade
civil sem danos, ja que a responsabilidade por danos é pressuposta,
no sentido de ser anterior a concretizagdo do dano, e agcambarca os
danos potenciais, Vvisiveis, invisiveis, previsiveis, provaveis e
improvaveis, concretos e atuais, conferindo a cada um deles uma
adequada tutela - de precaucdo, de prevencdo (ex. CDC, art.84;
CPC, art.461) e (ou) de reparacéo.”®

Pela tese defendida, a responsabilizacdo do lesante se daria a partir da

comprovacéo do nexo de causalidade entre o dano e a vitima, priorizando-se evitar

*" FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Imputacdo sem nexo causal e a responsabilidade por
danos. Tese de Doutorado. Curitiba, 2013. p. 202
%8 |dem p.211
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as lesdes que poderiam ser criadas por atividades minimamente com potencial para

causarem danos as vitimas.

Ainda, defende que a aplicacdo da responsabilidade civil por danos
evidenciaria a protecdo a pessoa humana por meio dos direitos e garantias
fundamentais de forma a tutela-la em relagdo da evolucédo tecnolégica a que

estamos sujeitos.?

Como se nao bastasse a tese da responsabilidade por danos, Giselda
Hironaka também desenvolveu trabalhos defendendo a necessidade de se definir
um sistema de responsabilizagéo civil que tenha por objetivo diminuir o nimero de
vitimas sem ressarcimento. Por isso, ela defende em sua tese a existéncia de uma

responsabilidade civil, denominada, por ela, de pressuposta.

Com isso haveria a garantia do direito de alguém de ndo mais ser vitima de
danos. Para ela haveria a insercdo de um novo instituto no ordenamento juridico
patrio ou, quando menos, o instituto da responsabilidade civil deveria sofrer reformas

para garantir a manutenc¢ao do justo.

Para ela, haveria o dever de indenizar mesmo que o dano injusto tenha
ocorrido a partir do desenvolvimento de uma atividade licita. No seu entender, a
crise no sistema classico da responsabilidade civil, passou a atenuar-se,
especialmente, com o fendmeno da globalizacdo que radicalmente mudou as

relacdes interpessoais.

Por isso, haveria a exigéncia de uma interpretagao sistémica para permitir que
as coisas, sejam elas naturais ou artificiais, se encaixem nas relagdes estabelecidas

no cotidiano.

Assim a partir de meados do século XIX, em razdo da multiplicidade das
atividades perigosas e da maior exposicdo das pessoas a riscos, passou-se a ter
uma supervalorizagdo da pessoa humana, razdo pela qual o instituto da

responsabilidade civil passou a entrar em crise.

* |bidem. p.204
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Porém, ainda faz uma observacéo importante de que 0 novo sistema buscaria
a diminuicdo do dano e nao evitar todo e qualquer dano, haja vista, tornar-se uma
proposta inviavel e impraticavel.*

Ainda, em que pese tanto Pablo Malheiros Frota quanto Giselda Hironaka
terem propostas semelhantes as dos defensores da chamada responsabilidade civil
sem danos, haja vista, todas elas visarem, primeiramente, a protecdo integral da
vitima, € necessario estudar as possibilidades de aplicacdo da protecéo integral da
vitima no ordenamento juridico patrio brasileiro, especialmente, por ser ele voltado

para a reparacao da mesma.

Veja-se que para Roberto Paulino de Albuquergue Junior, a inser¢do do
instituto da responsabilidade civil sem danos, no sistema juridico brasileiro, seria
possivel ao partirmos da premissa de que a responsabilidade civil ndo teria funcao

exclusivamente reparatdria, conforme se verifica:

Percebe-se, portanto, a expansdo da tese e 0 crescimento de sua
importancia na doutrina nacional. A ideia central que a anima € a de
que a responsabilidade civil ndo teria funcdo exclusivamente
reparatério-indenizatoria. A tutela preventiva e inibitéria da causacédo
do dano geraria uma eficacia juridica que seria propriamente de
responsabilizacdo. Dois tipos de responsabilidade coexistiriam: a
responsabilidade com dano e sem dano.*

No entanto, ele mesmo destaca que o problema estaria configurado na
medida em que a propria funcdo da responsabilidade civil é a reparacdo de um

dano. Confira-se:

Sem duvida o dano figura entre os pressupostos do surgimento do
dever de indenizar. No entanto, o problema néo esta na configuracédo
do suporte fatico, que €é por natureza mutavel nas variadas
normatizagcbes da responsabilidade civil, mas principalmente no
preceito da norma de responsabilidade civil, que impde a reparacéo
de dano.

Se 0s pressupostos variam, por variarem o0s suportes faticos, os
preceitos das regras que estabelecem responsabilidade civil tém
sempre 0 mesmo efeito: impdem o dever de reparar o dano sofrido.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Revista Juridica
da Faculdade de Direito, v.2, n°1, ano Il. Del Rey, 2005.p.65

81 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Notas sobre a teoria da responsabilidade civil sem
dano. Revista de Direito Civil Contemporaneo. v.6, marco de 2016.
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Logo, o problema da responsabilidade sem dano € um problema de
eficicia, pois propfe uma responsabilidade civil cuja eficacia seja
distinta da de reparac&o.*

Ora, nesse cenario, necessario frisar que considerar o mero perigo, ainda que
sem provas conclusivas, como elemento autorizador da ado¢do de meios juridicos
para evitar a ocorréncia do dano, seria romper com as préprias bases tedricas do

instituto da responsabilidade civil.

Veja-se que as bases teoricas do instituto possuem a funcdo reparatoria
guanto aos danos causados. Necessario se faz destacar que o dano é visto como a

lesdo a um certo bem juridicamente protegido, podendo ou ndo ser econdémico.

Na classificacdo de Maria Helena Diniz, para a configuragdo de um dano é
necessaria: (i) a diminuicdo ou destruicdo de um bem juridicamente protegido; (ii)
efetividade ou certeza de um dano; (iii) causalidade; (iv) subsisténcia de um dano no
momento da reclamacdo do lesado; (v) legitimidade; (vi) auséncia de causas

excludentes de responsabilidade.®

Para ela, o elemento dano integra 0s pressupostos do instituto da

responsabilidade civil e, portanto, a sua auséncia nao configura o dever de reparar.

No mesmo sentido, José de Aguiar Dias dispbde que o dever de reparar
decorre da existéncia de um dano e que ndo ha que se falar em obrigacdo de

ressarcir quando o dano n&o esté presente.*
Sobre a reparacédo do dano, José de Aguiar Dias ainda ressalta que:

O dano deve ser certo, isto é, fundado em um fato determinado. é
inviavel a responsabilidade civil do agente por mero dano hipotético
ou eventual, pois ndo ha como se reparar algo que pode sequer vir a
acontecer.®

82 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Notas sobre a teoria da responsabilidade civil sem

dano. Revista de Direito Civil Contemporaneo. v.6, marco de 2016.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7° vol., 222 ed.

rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.p.63/65

z: DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. Rio de Janeiro-RJ: Renovar, 2006. p.295
Idem
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Corroborando com o entendimento de que apenas haverda o dever de

indenizar quando houver a configuracdo do dano, Carlos Roberto Gongalves ensina

que:

Embora possa haver responsabilidade civil sem culpa, ndo se pode
falar em responsabilidade civil ou em dever de indenizar se néo
houve dano. Agéo de indenizacdo sem dano é pretensdo sem objeto,
ainda que haja violacdo de um dever juridico e que tenha existido
culpa e até mesmo dolo por parte do infrator.*

Na mesma linha de raciocinio, Sergio Cavalieri Filho, entende que apenas

haveré a configuracdo do dever de indenizar quando o dano restar configurado.

Em suas palavras:

Indenizagdo sem dano importaria enriquecimento ilicito;
enriquecimento sem causa para quem a recebesse e pena para
gquem a pagasse, porquanto o objetivo da indenizacdo, sabemos
todos, é reparar o dano sofrido pela vitima, reintegra-la ao estado em
gue se encontrava antes da prética do ato ilicito. E se a vitima ndo
sofreu nenhum dano, a toda evidéncia ndo havera o que ressarcir.
Dai a afirmagédo, comum praticamente a todos os autores, de que o
dano é nao somente o fato constitutivo, mas, também, determinante
do dever de indenizar.®’

No mesmo sentido, Silvio de Salvo Venosa entende que:

O dano ou interesse deve ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis,
a principio, danos hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado,
patrimonial ou moral, ndo se corporifica a indenizagdo. A
materializacdo do dano ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo
suportado pela vitima.*®

Ora, em que pese os doutrinadores classicos serem contrarios a configuracao

da responsabilidade civil sem o pressuposto dano, o instituto, com o viés de garantia

a protecao integral da vitima, preconiza que a mera ocorréncia do ato ilicito ja seria

motivo suficiente para determinar o dever de indenizar.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 92 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014. p .366

3" CAVALIERI Filho, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 ed. rev. e amp. Sdo Paulo:

Atlas, 2014. p.92

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.30
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Em outras palavras, para os adeptos do instituto da responsabilidade civil sem
danos, a mera configuracdo da conduta, ja pressupde que o dano podera ocorrer e,

por isso, devera ser evitado para garantir a protecao integral da vitima.

No entanto, para entender como se daria a aplicacdo da Responsabilidade
Civil sem danos, € necessario entender o conceito de ato ilicito, bem como identificar
0s argumentos contrarios a possibilidade da imputacdo do dever de reparar sem que

tenha ocorrido o dano.

Além disso, cabe analisar se considerar a mera potencialidade da ocorréncia
de um dano como um evento sujeito a reparagdo, seria elemento incentivador do
ingresso em juizo visando a mera fomentag¢édo da industria do dano moral que € tao

movimentada nos tribunais brasileiros.

3 A CONDUTA COMO ELEMENTO SUFICIENTE PARA CARACTERIZAR O
DEVER DE INDENIZAR

Para entender como se daria a aplicacdo da Responsabilidade Civil sem
danos, é necessario destacar e entender o conceito de ato ilicito para averiguar em
guais medidas seria possivel a possibilidade da imputacédo do dever de reparar sem
gue tenha ocorrido o dano.

Para verificar a possibilidade ou n&o da insercdo do instituto da
Responsabilidade Civil sem danos no nosso ordenamento juridico, € preciso
identificar em qual medida apenas a pratica da conduta, sem a ocorréncia de danos,

seria capaz de gerar o dever de indenizar por parte do agente.

Para Silvio de Salvo Venosa, "o ato ilicito traduz-se em um comportamento
voluntario que transgride um dever**®. J& para Sergio Cavalieri Filho, o ato ilicito é o
proprio fato gerador da responsabilidade civil, pois € propriamente a violacdo de um

dever juridico preexistente®.

Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho:

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 6 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006.p.20
“° CAVALIERI Filho, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 ed. rev. e amp. S&o Paulo:
Atlas, 2014.p.25
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Em sentido estrito, o ato ilicito € o conjunto de pressupostos da
responsabilidade - ou, se preferirmos, da obrigacdo de indenizar. Na
verdade, a responsabilidade civil € um fendmeno complexo, oriundo
de requisitos diversos intimamente unidos; surge e se caracteriza
uma vez que seus elementos se integram.

()

Em sentido amplo, o ato ilicito indica apenas a ilicitude do ato, a
conduta humana antijuridica, contraria ao Direito, sem qualquer
referéncia ao elemento subjetivo ou psicolégico. Tal como o ato
ilicito, € também uma manifestacdo de vontade, uma conduta
humana voluntéria, sé que contréria & ordem juridica. **

No Cédigo Civil tanto o ato ilicito esta retratado tanto no artigo 186* quanto
no artigo 187*%. A diferenciacdo se da pelo fato de que no artigo 187 o que se retrata
€ 0 abuso de direito e no artigo precedente estamos diante do ato ilicito de maneira

geral.

A culpa apenas esta prevista no artigo 186 do mencionado diploma legal
sendo que para o artigo seguinte (187), o ato ilicito estaria pautado apenas pela boa-

fé, bons costumes e fim econdmico ou social.
Ainda, Sergio Cavalieri Filho faz as seguintes considerac¢des sobre ato ilicito:

O ato ilicito, portanto, € sempre um comportamento voluntario que
infringe um dever juridico, e ndo que simplesmente prometa ou
ameace infringi-lo, de tal sorte que, desde o momento em que um ato
ilicito for praticado, est4 se diante de um processo executivo e nédo
diante de uma simples manifestacdo de vontade. Nem por isso,
entretanto, o ato ilicito dispensa uma manifestacdo de vontade.
Antes, pelo contrério, por ser um ato de conduta, um comportamento
humano, é preciso que ele seja voluntario.**

Ja Roberto Senise Lisboa, entende que ato ilicito "é todo comportamento

pessoal tipico, que infringe um dever juridico."*® Além disso, aduz que os

“ CAVALIERI Filho, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 ed. rev. e amp. Sdo Paulo:
Atlas, 2014.p.23

2 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

* CAVALIERI Filho, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 ed. rev. e amp. S&o Paulo:
Atlas, 2014. p.25

“ LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil: Obrigactes e Responsabilidade Civil. 72 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2013. p.266
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pressupostos do ato ilicito sdo compostos pela existéncia de uma conduta pessoal, a
violacdo de um dever juridico, a ocorréncia de um prejuizo e a imputabilidade do
responsavel pelo dano, que seria a capacidade de discernimento para que o agente

responda pelos atos eventualmente praticados.

Sendo assim, pode-se entender o ato ilicito como sendo a conduta voluntaria
e antijuridica que transgride o dever esperado e que ensejara ao agente ofensor o

dever de indenizar a vitima pelos prejuizos eventualmente sofridos.

Para Bruno Leonardo Céamara Carra, que igualmente defende a
impossibilidade da imputagéo do dever de reparar sem o elemento dano, para que o
Instituto da Responsabilidade Civil tenha aplicabilidade efetiva, ndo basta a mera
perspectiva de dano, como proposto pelos apoiadores da configuracdo da
Responsabilidade Civil sem dano. E preciso que o dano ja tenha ocorrido, bem como
que seus efeitos juridicos ja tenham sido externados, pois a func¢do primordial do

instituto seria a reparacéo dos danos sofridos.*®

Portanto, ndo seria a mera conduta ilicita que colocasse a pessoa humana na
posicdo de vitima em potencial que teria forca suficiente para imputar o dever de

reparar.

Ainda em sua obra, Bruno Leonardo Camara Carra destaca a existéncia da
tutela inibitéria que teria a funcdo de Ilimitar o campo de atuagdo da
Responsabilidade Civil, visto que a esse instituto caberia apenas a disciplina dos

prejuizos ja ocorridos.
Em suas palavras:

Para nos a inibitéria torna mais evidente o reconhecimento da
distincdo que deve ser realizada entre a antijuridicidade por si
mesma, que gera categorias juridicas autdbnomas, com dinamica e
I6gica préprias, da antijuridicidade danosa, que tem como ambito
secular a Responsabilidade Civil.*’

“° CARRA. Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade Civil sem dano: uma andlise critica: limites
epistémicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por mera conduta. S&o Paulo: Atlas,
2015.p.178

" 1dem.p.177
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Veja-se que a tutela inibitoria € que teria a funcéo de evitar ou fazer cessar a
pratica enquanto que o dever de ressarcir deveria ser aplicado pela

Responsabilidade Civil apenas com o objetivo de reparar o dano ja ocorrido.
Na definicdo de Luiz Guilherme Marinoni:

A tutela inibitoria é prestada por meio de acdo de conhecimento, e
assim nao se liga instrumentalmente a nenhuma ag¢éo que possa ser
dita "principal". Trata-se de "acdo de conhecimento" de natureza
preventiva, destinada a impedir a prética, a repeticdo ou a
continuac&o do ilicito.*®

Ainda quanto ao fato de que a tutela inibitéria € adequada para prevencao do

ilicito, Luiz Guilherme Marinoni destaca:

Porém, a acdo inibitéria € consequéncia necessaria do novo perfil do
Estado e das novas situacbes de direito substancial. Ou seja, sua
estruturacdo, ainda que dependente de teorizacdo adequada, tem
relacdo com as novas regras juridicas, de conteudo preventivo, bem
como com a necessidade de se conferir verdadeira tutela preventiva
aos direitos, especialmente aos de contetido ndo-patrimonial.*®

Desta forma, o que se extrai € que para prevencdo do dano é possivel
socorrer-se as tutelas inibitérias, por exemplo, e ndo ao instituto da

Responsabilidade Civil que teria funcéo Unica de ressarcir danos ja ocorridos.

Considerar o instituto da Responsabilidade Civil com funcdo preventiva (sem
dano) e com objetivo de ressarcir/reparar (compensar um dano sofrido) seria o

mesmo que contradizer a propria funcdo do instituto, o que ndo se pode admitir.
Nas palavras de Bruno Leonardo Camara Carra:

Com efeito, entre a existéncia de uma Responsabilidade Civil que
repare e outra que previna, ndo se faz possivel uma
Responsabilidade de tudo provedora que concentre sob um mesmo
fecho légico a prevencao e a reparacéo ao dano.*

“8 MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela especifica do consumidor. Jus Navigandi, Teresina, ano, v.
9, 2004.

9 1dem

% CARRA. Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade Civil sem dano: uma andlise critica: limites
epistémicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por mera conduta. S&o Paulo: Atlas,
2015.p.182
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Ora, embora os defensores da chamada Responsabilidade Civil sem danos
entendam gque com a mera pratica da conduta seria possivel pressupor a ocorréncia
dos danos, ainda que nao tenham sido, de fato, configurados, ndo ha que se falar no

fato da conduta ser elemento suficiente para configuracao do dever de indenizar.

Pelo menos nédo dentro do instituto da Responsabilidade Civil, pois o proprio
artigo 186 do CC dispde que é necessaria a ocorréncia concomitante tanto do ato
ilicito, quanto do dano e do nexo causal para que o dever de indenizar seja

configurado.

Por isso, tem-se que seria temerario considerar o dever de reparar mediante a
mera configuracdo da conduta, como proposto pelo instituto da responsabilidade civil
sem danos. Nao se discute a necessidade de tutelar, de forma prioritaria, a vitima.
Contudo, a protecédo deve ser efetivada através de outros meios juridicos que sejam
construidos com a fungéo especifica para tanto. Caso contrario, haveria a ruptura

das proprias bases e funcéo especifica da responsabilidade civil.
4 ESTUDO DE CASO

Para melhor elucidagcéo da possibilidade ou ndo de aplicacdo da proposta da
responsabilidade civil sem danos pelo ordenamento juridico patrio, destacaremos o

posicionamento do Colendo Superior Tribunal de Justica exarado em 2001.

Na oportunidade, a Quarta Turma do C. STJ julgou o Recurso Especial n®
309.626/RJ no qual era Relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar. O julgamento

restou ementado da seguinte forma:

PROMESSA DE COMPRA E VENDA. Resolucdo. Quebra
antecipada do contrato. - Evidenciado que a construtora néo
cumprird o contrato, o promissario comprador pode pedir a extingdo
da avenca e a devolugdo das importancias que pagou. - Recurso nao
conhecido.

O caso julgado, refere-se a um Recurso Especial interposto por Carvalho
Hosken S/A Engenharia e Constru¢cdes em desfavor de Luciano Camillo de Souza.

No caso, as partes celebraram contrato de comprova e venda de imovel a ser
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construido pela Recorrente (Carvalho Hosken S/A Engenharia e Construgdes), com
entrega prevista para novembro de 1999.

Entretanto, ainda em julho de 1998 as obras de constru¢do n&do haviam
iniciado. Por essa razdo, o ora Recorrido (Luciano Camillo de Souza) ajuizou
demanda visando resolver o contrato de promessa de compra e venda pela néo

construcdo do imoével.

O juiz de piso julgou a demanda procedente, tendo a ora Recorrente
interposto Recurso de Apelacdo que foi desprovido mantendo-se irretocaveis 0s

termos dar. sentenca.

Confira-se excerto das razbes do acordao do Recurso de Apelacéo o voto do

eminente Relator:

A pretensdo em rescindir o contrato unilateralmente reside no fato da
apelante ndo ter iniciado as obras até a propositura da acéo,
porguanto, ja encontrava-se decorrido muito tempo da celebracao do
pacto.

O argumento de que & época da demanda ainda ndo se teria
esgotado o prazo para a entrega das unidades imobilidrias, havendo,
ainda, tampo habil para tal, ndo prevaleceu sobre a inequivoca
constatacdo de que até a presente data venceu o periodo estipulado
e a construcdo nao se iniciou em tempo suficiente.

(...)

Assim, diante dos fatos antecipados, ndo pode a recorrente querer
gue o comprador sé mova a demanda em julho de 2000, quando da
prorrogacdo do prazo de caréncia para a entrega prevista no acordo,
pois ndao é razoavel que o apelado espere o esgotamento deste
interregno para propor acdo, se ha fundado e irrefutavel receio de
descumprimento da obrigacdo contratual, pela mora injustificada da
outra contratante.

Ante a improcedéncia do Recurso de Apelacdo, a construtora optou por
socorrer-se as instancias superiores mediante a interposicdo de Recurso Especial.

O Recurso foi distribuido para a Quarta Turma Civel do Superior Tribunal de
Justica, sob a relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar que negou provimento ao
apelo especial.

Em suas razdes, o Ministro destacou que:
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O caso é de descumprimento antecipado de contrato de promessa
de imdvel a ser construido, porquanto as circunstancias
reconhecidas pelas instancias ordinarias evidenciaram que a
construtora, até a data do ajuizamento da demanda, nao iniciara as
obras, embora j& decorridos dois anos, e faltando apenas um para o
término do prazo contratual. Quando a devedora da prestacéo futura
toma atitude claramente contraria a avenca, demonstrando
firmemente que ndo cumprird o contrato, pode a outra parte pleitear a
sua extingao.

Como se verifica, no caso em analise, esta presente 0 ato ilicito que pode ser
identificado, pois a construcdo da obra n&o teria iniciado em tempo habil para sua
conclusdo. No caso concreto, o tempo habil ndo seria alcancado, sequer seria se
fossem considerados o prazo prorrogado da caréncia prevista no contrato celebrado.
Portanto, o ato Iilicito se concretizou ante o inadimplemento contratual da

construtora.

O nexo causal também restou caracterizado na medida em que o contrato
celebrado continha uma previsdo de data de entrega do imovel que deveria ter sido
cumprida pela Construtora, no entanto, a obra néo teria sido iniciada até o momento

do ajuizamento da demanda.

Todavia, o dano ainda ndo estava concretizado, pois 0 prazo total para
entrega do imoével, conforme previsao contratual, ainda ndo havia expirado. Veja-se
gue o comprador do imével propds a demanda antes mesmo do término do prazo
para entrega do imével alegando, justamente, fundado receio ante o nao
cumprimento contratual por parte da construtora em virtude de as obras para

construcéo do imovel ndo terem sido iniciadas.

Cenario totalmente diferente seria se o0 promitente comprador tivesse
proposto a demanda apods o término do prazo estipulado para entrega do mesmo.
Nesse caso, claramente, estaria configurado o elemento dano que se externaria pela

nao entrega do imoével no tempo estipulado.

Entretanto, no caso ora discutido, a demanda foi proposta antes mesmo do

término do prazo sob a alegacéo de que o tempo restante para constru¢cao do imével
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nao seria suficiente para efetivacdo da avenca em razdo da proximidade da data

final para entrega do bem.

Além disso, a construtora estaria falida e, por isso, mesmo se fossem
considerados os prazos de prorrogacdo, haveria fundado receio de que a

estipulacdo de entrega néo seria cumprida

E necessario frisar que o dano propriamente dito néo foi concretizado, pois, a
rigor, ainda haveria prazo contratual para entrega do imovel. Por isso, a
configuracdo do dano so ocorreria se apos a data acordada para entrega do imovel,

a entrega nao fosse efetivada.

Desta forma, portanto, verifica-se que o Tribunal da Cidadania entendeu por
proporcionar a protecdo integral a vitima entendendo pelo descumprimento
antecipado do contrato e mantendo a decisdo de primeira instancia que determinou

a resolucéo contratual.

Embora a letra da lei seja clara quanto a necessidade da configuragdo do
dano, ato ilicito e do nexo de causalidade para configuracdo da Responsabilidade
Civil, tendo em vista o fundado receio de descumprimento contratual, a

concretizacdo do dano foi mitigada pela probabilidade de seu acontecimento.

O Superior Tribunal de Justica, entendeu que mesmo sem ter ocorrido o
efetivo prejuizo material, havia fundado receio de que ocorresse e, por isso, houve a

aplicacao da responsabilidade civil sem a concretizacao do dano.

Nesse caso, portanto, a protecdo integral do promitente comprador foi
privilegiada para evitar os futuros danos que poderiam ocorrer, ou seja, se nao
tivesse sido determinada a resolucao contratual, o promitente comprador poderia ter
sido obrigado a continuar o pagamento dos valores acordados mesmo tendo receio

de nédo receber o imovel ao final do prazo estipulado.

Verifica-se, com isso, que, no presente caso, o Poder Judiciario preponderou
para mitigar a concretizacdo do elemento dano com o objetivo de garantir a

inocorréncia de um prejuizo maior para alguma das partes envolvidas.
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No entanto, € necessario que haja cautela na prevencao dos danos para que
as decisOes proferidas pelos tribunais sejam coerentes para que nédo haja demandas
excessivas e sem respaldo fatico e juridico para discussdo acerca da possibilidade

de mitigacao do elemento dano.
CONCLUSAO

Com os avancos tecnologicos, os riscos advindos da globalizacdo tornaram-
se cada vez mais extensos e em grande parte irreversiveis, 0 que gerou a
necessidade de encontrar alternativas para evitar a ocorréncia dos chamados novos
danos. No mesmo cenério, foi promulgada a Constituicdo Federal de 1.988 que

elevou a tutela da pessoa humana a um campo de proteg&o prioritario.

Com isso, houve a necessidade de adequar o ordenamento juridico para que
prioritariamente fosse evitada a ocorréncia do dano e, em segundo plano, houvesse

a compensacao dos mesmos.

Nesse cenario, surgiram doutrinadores que entendem que a
Responsabilidade Civil seria o instituto adequado para a prevencao dos novos riscos
e, com isso, dentro da aplicacdo da Responsabilidade Civil o elemento dano seria

mitigado para que fossem prevenidos e ndo apenas reparados.

Entretanto, apés a pesquisa realizada, o que se conclui é que o papel
primordial da Responsabilidade Civil € o de reparacéo e nao da prevencéo. Veja-se
gue a linha é muito ténue entre aplicar a prevencdo dos danos e a reparacédo dos
mesmos. Por isso, o instituto da Responsabilidade Civil deve continuar a exercer sua
funcdo primordial, qual seja, a reparacéo dos danos, ndo havendo que se falar em

mitigacdo do elemento dano para prevencao dos novos danos.

N&o se coloca em duvida a necessidade de prevencdo dos danos, haja vista
gue com 0s avancgos da tecnologia estes se tornaram cada vez mais extensos e em
grande escala irreversiveis. Em realidade, o que se verifica é que o papel de
repressdo, ou seja, de prevencao deve ser exercido por outros ramos do Direito e

nao por meio de uma mudanca radical no Instituto da Responsabilidade Civil.
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Ora, a caracterizacado da Responsabilidade Civil se da com a ocorréncia dos
seus trés elementos, quais sejam, ato ilicito, nexo de causalidade e dano. Por isso,
seria temerario mitigar a ocorréncia do dano para aplicacdo da Responsabilidade

Civil com o intuito de prevenir a caracteriza¢cdo dos mesmos.

A prevencgao tem que ser exercida, no entanto, ndo por meio do instituto da
Responsabilidade Civil, que tem como fung&o principal a reparagdo dos danos ja
ocasionados e nao a prevencdo dos mesmos, ainda que sejam extensos e

irreversiveis.

Portanto, o que se vé é que nao se defende a impossibilidade de prevenir a
ocorréncia de danos. Pelo contrario, ha que ser efetivada a tutela integral da vitima,
nos termos propostos pela Constituicdo Federal, no entanto, tal prevencdo deve
ocorrer ndao por meio da mitigacdo dos elementos caracterizadores da
Responsabilidade Civil, mas, sim, por outros meios disponiveis no ordenamento

juridico patrio.

Caso contrario, estariamos diante de uma modificacdo nas préprias bases da
Responsabilidade Civil que foram construidas com intuito reparatério e nao

preventivo, o que seria temerario admitir.

Desta forma, verifica-se que, de fato, os novos danos tornaram a sociedade
mais suscetivel a danos extensos e, na maioria das vezes, irreversiveis que nao
poderiam ser compensados, em sua integralidade, com a aplicacdo dos meios
reparatorios previstos pela Responsabilidade Civil. Por isso, deve haver a aplicacao
de outras ferramentas juridicas para prevengdo dos danos, deixando a
Responsabilidade Civil exercer seu papel primordial de reparar danos e ndo de

preveni-los.
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