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(RE)PENSAR A RESPONSABILIDADE CIVIL: O DIREITO DE DANOS A PARTIR DO
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL NO BRASIL

TO RETHINK TORT LAW: CONTEMPORARY TORT LAW FROM BRAZILIAN PRIVATE-
CONSTITUTIONAL LAW

Vitor Ottoboni Pavan;!

Mauricio Gongalves Saliba.

Resumo: O presente artigo visa a analisar o desenvolvimento da responsabilidade civil no
Brasil desde o seu primeiro Codigo Civil até a contemporaneidade. O objetivo da analise é
verificar os aspectos sociais que embasaram cada modelo de responsabilidade e as
transformagdes juridico-filoséficas destes modelos em referéncia as mutacdes da sociedade
em que estavam inseridos. A analise proposta foi realizada através de investigacdo histérico-
juridica. Uma vez estabelecidos os caracteres de cada modelo de responsabilidade em seu
tempo e espago, buscou-se aplicar o modelo de responsabilidade por danos contemporénea
ao problema da pragmatizacdo do dano, com coeréncia tedrica e respeitando 0s pressupostos
juridico-filosoficos estabelecidos. Nesse aspecto, a pesquisa se desenvolveu atraves da linha
critico-metodoldgica com uso do raciocinio dedutivo. As premissas extraidas do modelo de
responsabilidade contemporaneo identificado foram aplicadas no problema da
pragmatizacdo dos danos. Foi identificada a incoeréncia tedrica da funcdo punitiva com a
responsabilidade por danos e a possibilidade de utilizag&o da teoria do lucro de intervengao
e da prevengdo como instrumentos de neutralizagdo do fendmeno combatido.

Palavras-chave: Constitucionalizagdo. Direito de Danos. Pragmatizagdo do dano. Lucro de
Intervencao.

Abstract: This paper aims to analyze the development of tort law in Brazil since its first Civil
Code until nowadays. The main objective of the study is to ascertain the social aspects that
paved the way to each model of liability and the philosophical and legal transformations of
these models in reference to adapt to the changes in the society it were inserted, in a specific
spacetime. The purposed analyses have been done through historical-legal investigation.
Once established the characters of each model of liability in its spacetime, the effort was to
apply the contemporary tort law to the problem of ordinary damages, with theoretical
consistency and in due to the established philosophical-legal preconditions. From this point
of view the research has been developed through the critical-methodological methodology
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using deductive thought. The premises extracted from the contemporary liability model were
applied to solve the problem with ordinary damages. It has been concluded that punitive
damages are incoherent to Brazil's contemporary liability and that is possible to apply the
disgorgement of profit and the prevention as legal instruments to neutralize the confronted
phenomenon.

Keywords: Constitutionalization. Tort Law. Ordinary damages. Disgorgement of profit.

1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil é de relevancia impar para a sociedade, visto que, entendido
o Direito como gerenciador de conflitos, é a responsabilidade civil que, no &mbito do Direito
Civil, ird responder aos danos advindos desses embates relacionais e sociais.

Visando a melhor delimitar o alcance do estudo ora proposto, esclarece-se que sera
considerada a responsabilidade civil tal qual concebida no Brasil desde o final do Império até
a contemporaneidade. A andlise busca evidenciar a construcdo de sistemas de
responsabilidade civil em consonéncia com as necessidades da sociedade de cada época, com
aspectos historicos e sociais. Juntamente, busca-se investigar as transformacdes da
responsabilidade civil em seus pilares filoséficos.

A pesquisa € baseada, em um primeiro momento, em uma anélise histérico-juridica,
com uma abordagem interdisciplinar. A partir dos pressupostos estabelecidos, o estudo se
vale da metodologia juridico-critica, através do raciocinio dedutivo, a fim de alcancar os
objetivos propostos. Toma-se por pano de fundo a corrente denominada Direito de Danos a
partir da metodologia do Direito Civil Constitucional.

Busca-se, a partir dos dados teodricos obtidos, enfrentar a problematica da
pragmatizacdo do dano em consonéncia com os pressupostos metodolégicos do Direito Civil
Constitucional. A delimitacdo tematica e metodoldgica justifica o desenvolvimento proposto

nesses termos.
2 A RESPONSABILIDADE CIVIL CLASSICA NO BRASIL

A formacdo colonial do Brasil, e 0 desejo de vinculagdo a metrépole mantido pelos
portugueses durante quase todo o periodo colonial, impediu que houvesse o desenvolvimento

de um ordenamento juridico proprio brasileiro até a vinda da familia real para a col6nia em
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1808. Anos depois, o Brasil alcanca o status de Reino Unido a Portugal e Algar\'/es,
aumentando sua relevancia politica e econdmica para o Império portugués e culmina com a
independéncia em 1822. Foi somente a partir da conquista de nossa soberania que o pais
passou a efetivamente se preoucupar com a edificagdo de um arcabougo normativo proprio.
A historia da formacéo juridica brasileira, contudo, esteve ligada, pelo menos até a
metade do Século XIX, as ordenacGes imperiais que aqui vigoraram até mesmo depois de
revogadas na metrépole, e a uma elite burocratica brasileira formada nos bancos da
Faculdade de Direito de Coimbra (CARVALHO, 2008, p. 65). A preocupagdo da metropole
era "'criar regras para assegurar o pagamento dos impostos e tributos aduaneiros, bem como
estabelecer um ordenamento penal rigoroso para precaver-se de ameagas diretas & sua
dominagdo” (WOLKMER, 2002, p. 49). N&o havia por parte de Portugal uma verdadeira
preocupagdo com o desenvolvimento de uma sociedade justa na col6nia.
Somente com a criagédo das Faculdades de Direito de Séo Paulo e do Recife, em 1827,
é que se iniciou um desenvolvimento do Direito no territério brasileiro. Esse fato representou
ndo sb a criacdo de uma elite juridica no pais, mas uma mudanca social no sentido de criagao
de uma verdadeira elite social intelectual, destinada a tomar as rédeas da nacéo e construi-la
sob os ideiais individuais e liberais que pujavam naquela época. Sobre o tema, diz Adorno
(1988):
A criacdo e fundacdo dos cursos juridicos no Brasil, na primeira metade do século
XIX, nutriu-se da mesma mentalidade que norteou a trajetoria dos principais

movimentos sociais que resultaram na automizacdo da politica dessa sociedade: o
individualismo politico e o liberalismo econémico. (ADORNO, 1988, p.77)

Essa elite intelectual, patriarcal, agraria e oligarquica passou a ocupar 0s principais
cargos da entdo Monarquia e faria 0 mesmo mais tarde na Republica. Foi essa elite criada nas
Faculdades de Direito de S&o Paulo e Recife que acabou por dirigir o nasimento de um direito
"genuinamente" brasileiro. Esta, como dito, uma elite fundada no individualismo politico e
no liberalismo econémico. E a partir desse substrato social que comega a se discutir a
responsabilidade civil no Brasil.

Né&o se pode deixar levar por anacronismos e criticar o modelo de responsabilidade
civil incialmente adotado no pais somente pela sua caracteristica individualista, como se viu,
a elite do pais era formada por esse pensamento, de forma que nada diferente se poderia
imaginar que ndo a influéncia desta filosofia no pensamento juridico brasileiro do século XIX.

N&o se busca aqui criticar o carater liberal ou individualista das leis daquela época, mas
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demonstrar as diferentes centralidades da responsabilidade civil no transcorrer deste
aproximadamente um século de historia genuinamente brasileira.

Rompidos os lagos coloniais, em tese, o Brasil iniciava a constru¢do de um sistema
juridico préprio. Se o substrato social era de inclinacdo a filosofia individualista, outro rumo
ndo poderia tomar a legislacdo péatria que néo a filiagdo a uma responsabilidade civil firmada
no conceito de culpa. J& no século passado, o jurista Orlando Gomes (2017) realizava essa
analise de nosso sistema classico de responsabilidade:

A nogdo de culpa surge assim como uma construcdo técnica necessaria a adaptacao
de normas juridicas aos postulados filoséficos do individualismo. No fundo, é um

expediente inspirado na necessidade de coeréncia para a obtencdo de uma
imprescindivel correspondéncia l6gica. (GOMES, 2017, p.349)

A adocéo de um sistema de responsabilidade civil centrado na culpa, contudo, néo se
deu sem influéncias de outros processos codificadores, em especial europeus. Segundo
Claudia Lima Marques (1997):

O direito civil brasileiro s6 pode ser compreendido na sua formagdo dogmatica e
inspiracdo cientifica quando se tem presente as quatro fontes principais da ordem

juridica brasileira que formaram suas caracteristicas e seu espirito atual [...].
(MARQUES, 1997, p.12)

As quatro fontes citadas pela autora séo a legislagdo civil portuguesa, forcosamente
incoporada ao ordenamento juridico brasileiro, que tinha, & época das ordenacdes, uma forte
influéncia do direito romano; a segunda fonte é o direito comparado em geral, cujo inicio se
da com a Lei da Boa Razao de 1769 e insere no Brasil a ideia de interpretacao e de integragédo
do direito, que passam a ser aplicadas a partir do usus modernus pandectarum, surge,
portanto, uma tradicdo comparatista; a terceira fonte relaciona-se a propria tradi¢do de buscar
nos proprios usos e costumes e nas decisdes judiciais fontes do direito; a quarta e ultima fonte
é 0 Code Civil francés de 1804 que influenciou a edi¢do de ao menos 172 normas do Cédigo
Civil de 1916 (MARQUES, 1997, p. 13-14).

Na construcdo da responsabilidade civil classica deve-se, ainda, adir a influéncia da
ciéncia juridica alemd sobre os professores da Escola de Direito do Recife, em especial o
idealizador do Cddigo Civil de 1916, Clovis Bevilacqua. Das influéncias citadas, parece
inevitdvel que o Cddigo Civil de 1916 ndo acabasse por adotar a teoria da culpa na
responsabilidade civil. O Direito portugués tem sua formag¢do muito relacionada ao Direito
Romano, assim como ocorre com o Direito Germanico. A predisposi¢do do jurista brasileiro

para uma absor¢do da cultura juridica européia influenciou também na construcéo do Cadigo

RFD - ReVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 38, DEz. 2020




P e
Civil de 1916 com a adocdo da sistematica do BGB e do regramento do Code Civil, ('aste
altimo decorrente da influéncia francesa.

E com base nesses pilares que se constréi o sistema de responsabilidade civil na
Republica Velha. O Cddigo de 1916 era baseado em um sistema subjetivo de
responsabilidade civil baseado na culpa. Admitia-se apenas a existéncia de uma culpa
presumida, juris tantum, para alguns casos em especifico onde haveria um dever de cuidado
por parte de alguém com relagdo a outrem ou a alguma coisa. Apds tais observagdes, é o que
conclui Cavalieri Filho (2003, p. 69): "Ent&o, o Cddigo de 1916 era subjetivista, porque todo
o sistema de responsabilidade civil nele previsto estava amarrado a clausula geral do art.
159", O art. 159, por sua vez, tinha a seguinte redacdo "aquele que, por acdo ou omissao
voluntéria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano", nessa primeira parte, fica claro que o sistema geral é subjetivo.
Na parte final disciplinava o modo de verificagdo da culpa e a culpa presumida: "'A verificagao
da culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.521
a1.532 e 1.542 a 1.553" (BRASIL, 1916).

O Cddigo Civil de 1916 refletia, portanto, os ideais individualistas construidos pelo
bacharelismo das Arcadas e do Recife. Era um regramento voltado para relagbes entre
individuos, e ndo de massas, ou entre grandes empresas e a coletividade, ou entre seres ndo
humanos e os seres humanos. Era reflexo do individualismo para uma sociedade de
individuos e ndo de coletivos.

Ha de se considerar, ainda, que o Direito Civil de matriz liberalista teria como primado
a protecdo do ter e ndo do ser. Sendo o Code Civil uma producdo decorrente de uma
revolugdo burguesa "[n]ada melhor, para o sucesso de seus negdcios, que um ambiente
seguro e de simples compreensdo para que a economia pudesse se desenvolver. [...] Tais
cbdigos ndo s6 almejaram, como foram capazes de promover a protecdo do patrimdnio”
(CATALAN, 2013, p. 18). Assim, a responsabilidade civil subjetiva do Codigo de 1916 esté
fundada em pilares filoséficos individualistas e no patrimonialismo burgués que sustenta o
liberalismo econdmico.

Os cddigos oitocentistas, "perfeitas projecdes do racionalismo™ (CATALAN, 2013, p.
19) foram meticuolsamente organizados para proteger o patriménio e propiciar o bom
desenvolvimento dos negdcios da classe dominante, no caso do Brasil, a classe agréria,

oligarquica e patriarcal, que estudava os filhos nas Faculdades de Direito de Sdo Paulo e do
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Recife. A culpa como critério de imputacdo para a reparacdo de danos atende ao desejo dessa
classe dominante. Segundo Catalan (2013, p. 26) "*[p]ercebe-se que a inspiragéo individualista
- ao legitimar a alocagdo da culpa como figura central no universo do dever de reparar -
atende aos anseios da classe econémica detentora do poder*.

A responsabilidade civil brasileira classica foi construida sobre pilares do Direito
Europeu, em especial da reinterpretacdo do Direito Romano e do entdo novel Direito Civil
Francés. Era um sistema subjetivo fundado na culpa e em diregdo a um patrimonialismo que
refletia a elite social e politica da época e que atendia ao seu fim de protecéo absoluta da
propriedade e do status quo dessa classe dominante, de forma a atender aos objetivos da
filosofia individualista e do liberalismo econémico que imperavam nas mentes intelectuais

do periodo.
3 A TEORIA DO RISCO E A RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Tdo logo o Brasil ganhava seu primeiro Codigo Civil, as codificagdes que
influenciaram sua elaboracdo j& se mostravam em descompasso com as mudangas
tecnoldgicas, e mesmo filosoficas, do inicio do Século XX, na Europa. E o relato de Otavio
Luiz Rodrigues Jr. (2013) sobre os movimentos de autores pertencentes a corrente do
socialismo juridico europeu:

E correto afirmar que autores como Menger, Gierke e, na Italia, Enrico Cimbali,
deram énfase a necessidade de uma transformacgao social nos Estados europeus, que
o crepusculo do século XIX comegava a deixar entrever e cujo efeito se revelaria de
maneira tragica nas décadas iniciais do século XX, com a Revolugdo Russa e a
Primeira Guerra Mundial.

O Direito Civil, por diversas razdes, foi 0 epicentro da critica desses autores, que

clamavam por uma ampla transformacéo de seus institutos. (RODRIGUES JUNIOR,
2013, p. 92)

Por aqui, ainda se mostrava um instrumento apto a atender aos interesses da classe
dominante: uma elite agraria, patriarcal e oligarquica. E ndo por culpa de seu elaborador,
Clovis Bevilacqua, que, conquanto por vezes taxado de liberal e despreocupado com certos
setores sociais, era, desde aquela época, defensor da capacidade da mulher e da substituicdo
do individualismo pelos fins sociais do Estado. Esses seus ideiais, contudo, foram suprimidos
do projeto quando de sua longa tramitacéo nas casas de leis da época (COSTA FILHO, 2013).

O movimento imigratério e o inicio da industrializacdo promovida principalmente em

Sdo Paulo, o surgimento do automovel, a abertura das linhas férreas, em suma, as
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transformagdes sociais e de tecnologia do inicio do século ressaltaram o carater obsoleto do
sistema de responsabilidade civil cléssico. Segundo Cavalieri Filho (2003):
[...] @ medida que aquele sistema comegou a vazar agua, revelou-se insuficiente, em
razdo do progresso tecnologico, do desenvolvimento cientifico, da explosdo
demogréfica, foi necessario admitir outras hipoteses de responsabilidade civil ndo

fundada na culpa, e isto foi acontecendo, repito, fora do Cadigo Civil, por meio de
leis especiais. (CAVALIERI FILHO, 2003, p.70)

A culpa representava um obstaculo a indenizacéo, transferindo ao lesado um encargo
de provar o agir ilicito do lesante, de forma que a reparacéo do dano era colocada em segundo
plano em prol de um sistema protetivo do patrimonio e ndo da pessoa.

A massificacdo das relagdes, o incremento no tréfico juridico e o aumento de situa¢des
com potencial lesivo demandaram uma mudanca no modo de ver a responsabilidade civil no
Brasil, principamente quanto ao declinio do individualismo como filosofia fundante das
relagGes sociais:

A decadéncia incontestavel do individualismo juridico compromete o prestigio
désse expediente. [da culpa]

Ja ndo ha interésse em conservar um processo de ajustamento a diretrizes filosdficas
que estdo sendo desprezadas por ndo mais corresponderem ao espirito da época. Os
quadros sociais alargaram-se e o comeércio juridico deixou de constituir--se
exclusivamente de relagdes de individuo a individuo.

Assim, a sociedade ndo mais pode ser concebida atomisticamente. O individualismo
declina. (GOMES, 2017, p. 349-350)

A queda do individualismo, filosofia que fundou a codificacdo civil brasileira na
Republica Velha, acarreta a necessidade de rever os pilares filoséficos da prépria
responsabilidade civil. A antitese do individualismo é a socializa¢éo, a coletividade, assim,
também a responsabilidade civil fundada na culpa deveria encontrar uma antitese, e no caso
foi o risco.

A mitigacdo da culpa como critério de imputagdo, como apontou Cavalieri Filho no
excerto acima transcrito, ndo se deu por alteracdo no Codigo Civil, mas foi realizada através
da edicdo de legislagdo esparsa. Teve papel importante nesse cenario o acidente de trabalho.
A dificuldade de reparacdo encontrada pelos trabalhadores que restavam destinados a dura
tarefa de provar a culpa de seu empregador para pleitear uma indenizagédo no direito comum
fez com que nascesse, na Franga, um movimento pela mitigagdo da culpa e adog¢do de um
sistema de responsabilidade civil onde esta era considerada presumida de forma juris et de

jure, praticamente a responsabilidade objetiva, fundado em outro critério de imputacéo, o
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risco (WALD, 2006). Esse desenvolvimento, contudo, ndo se deu sem criticas de autores
tradicionalistas, como, por exemplo, de Ripert (1949):
Os juristas escrevem: devemos abandonar a idéia da culpa; é uma idéia antiga; o
progresso a substituiu pela idéia do risco. Ousariam €les escrever: devemos esquecer

qgue o homem deve proceder bem; devemos dizer-lhe: conduze-te como quiseres,
por tua conta e risco, desde que pagues pelo dano causado. (RIPERT, 1949, p. 11)

O fato € que os avancos tecnoldgico, industrial e social ndo mais comportavam uma
responsabilidade civil fundada unicamente na culpa. A preocupacdo de Ripert era com o
abandono do elemento de moralidade®, do contetido axioldgico que orienta a agdo humana.
Com o abandono da culpa, ndo mais o0 homem deveria pensar se sua agdo era ou nédo boa,
ndo faria julgamentos morais, mas sim julgamentos eminentemente matematicos, fundados
No risco e na resposta econdmica prescrita.

O desenvolvimento de meios de transporte como as ferrovias e 0s automaoveis abriram
novas possibilidades para a responsabilidade civil. No Brasil, ganham destaque a legislagéo
sobre responsabilidade por danos causados em estradas de ferro, qual seja o Decreto n.
2.681/1912, que trouxe a hipdtese de culpa presumida, assemelhando-se ao sistema de
acidentes de trabalho francés, visto que a lei taxativamente elencava certos fatos que ilidiam
a culpa. Foi em 1934, com o Decreto n. 24.642, que versava sobre acidentes de trabalho, que
a responsabilidade objetiva fundada no risco acabou por ser positivada, segundo a redacao
do art. 2° do referido decreto.

O Brasil se mostrava um pais em ascensdo industrial, com o crescimento das
concentragdes populacionais em grandes centros como S&o Paulo e Rio de Janeiro, contudo
0 Cadigo Civil de 1916 matinha-se intacto, e assim manteve-se até 2002, o que, segundo
Wolkmer (2002, p. 121) "manteve inalterados os privilégios juridicos da burguesia agréria,
ndo se adentrando na regulamentacdo de avangos no ambito principalmente de direitos de
natureza politica e social". N&o é de se espantar, visto que as elites que dominaram o pais até
muito recentemente tinham os mesmos caracteres daquela elite formadora do direito civil
brasileiro e da propria Republica.

Houve, a partir desse momento, uma mudanga de paradigma na responsabilidade civil

por parte da doutrina e da jurisprudéncia, que passaram a construir teses capazes de ilidir a

% Segundo Maria Celina Bodin de Moraes (2009, p. 21), esta percepc¢do pode decorrer do "carater moralizador
gue a responsabilidade civil sempre apresentou e na arraigada nocao de culpa que diretamente se associa, na
civilizagdo ocidental, de origem judaico-crista, a religido e ao pecado".
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regra geral do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 e a garantir a repara¢do do dano a viti'ma.
Ocorre ai uma verdadeira mudanca de dire¢do na responsabilidade civil. Se antes a teoria
subjetiva era centrada na prova da culpa do lesante, impondo obstéculos frente ao patriménio
do lesante, a partir do final da Republica Velha e inicio da Era Vargas um movimento
doutrinario passou a privilegiar a seguranca da vitima e a reparac¢do do dano em determinadas
areas da sociedade:

Em outras relagdes, como os acidentes de trabalho, de veiculos ou os decorrentes
da atividade empresarial, garantia-se a seguranca da vitima com base nas teorias da
responsabilidade objetiva, baseada no risco ou nas situacfes de profunda

desigualdade existente entre quem causava 0 dano e a vitima da lesdo. (WALD,
2006, p. 86)

Claramente, h4 uma mudanga ndo s6é dogmatica, mas filos6fica. Nota-se que na
responsabilidade cléssica fundada na culpa h, como revela a critica de Ripert, um elemento
moral de responsabilidade orientado & identificacdo do agir culposo. O agir culposo revela o
carater de ser mau, e, por ser mau, consequentemente, ser punido e corrigido. Verifica-se,
assim, uma justica de carater corretivo na responsabilidade subjetiva cléssica, a relagéo entre
crime e castigo.

J& a responsabilidade pelo risco funda-se em outros pilares filosoficos. Do excerto
extraido do trabalho de Wald é possivel perceber que ndo ha um juizo moral sobre o ofensor,
ndo se verifica se ele agiu de forma mé ou boa, mas somente se a sua atividade levou a um
dano e que, portanto, este deve ser reparado. E um juizo de utilidade, um conceito préatico e
ndo axiolégico. Quando Wald se refere a "situagdes de profunda desigualdade existentes
entre quem causava o dano e a vitima da lesdo" (WALD, 2006, p. 86), revela neste critério
de imputagao um caréter de justica distributiva, e ndo corretiva como na responsabilidade por
culpa.

A mudanca dos pilares filoséficos revela que a responsabilidade sem culpa, nagquele
momento, representaria uma teoria mais voltada a um Estado Social e a distribui¢ao dos riscos
na sociedade. A esse respeito disse Wilson Melo da Silva (1974):

Em matéria de reparacdo de danos, a balanca da justica tem, invariavelmente, se
inclinado francamente nestes tempos de socializagdo do direito, em prol da vitima.
O que se tem procurado com empenho, até onde o permita a eqiiidade, em questdes

que envolvam repara¢fes por prejuizos ou danos, é, tanto quanto possivel e sempre
que possivel, a melhoria da situacdo da vitima. (SILVA, 1974, p. 41)
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Verifica-se assim, ao menos em parte da doutrina e ao menos em algumas situagoes,
uma relevante mudanca de paradigma, da prote¢do do patrimdnio do lesado & seguranga da
vitima. Essa socializag&o do direito com o progressivo abandono do individualismo promoveu
a abertura de campo para que a protecao integral da vitima fosse explorada. Segundo Judith
Martins-Costa (2001):
Abre-se, assim, vasto e rico campo de reconstrugdo de institutos e conceitos no
Direito Privado, entre os quais o de responsabilidade civil, o adjetivo ligando-se
menos a disciplina consagrada pelo paradigma oitocentista da sociedade burguesa

€ mais as suas raizes etimoldgicas, indicativas de quem esta na cive, e, sendo assim,
vive em necessaria comunidade. (MARTINS-COSTA, 2001, p. 24)

A pessoa volta ao centro do direito civil. A gradual transformacéo da responsabilidade
em raz&o das transformacoes sociais, ganha um novo capitulo. Com os ocorridos dos meados
do Século XX, a pessoa volta a ocupar o centro do Direito, ndo mais o legalismo ou o
patrimonio, mas a pessoa dotada de dignidade. Como disse Judith Martins-Costa seria a hora

de reconstruir institutos e conceitos no Direito Privado.

4 TRANSFORMACOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL A PARTIR DO DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL

Em meados da década de 80, um novo momento social era vivido no Brasil. E em que
pesem as criticas ao carater "democratico” da Constituicio de 1988 (LERIAS, 2008, p. 252)
é fato que a carta contemplou uma gama de garantias fundamentais aptas a orientar um
programa de um pais social democrata. Todo o processo constitucional brasileiro é cercado
de controvérsias, fazendo dele um caso ad hoc, que em razdo de suas peculiaridades nédo
pode ser comparado & experiéncia de outros paises como Estados Unidos e Franga
(BARBOSA, 2012, p. 35).

N&o s6 o momento social e politico do Brasil era diferente, 0 mundo todo passava por
transformacdes. A complexidade das relagdes sociais impunha novos desafios ao Direito e
entregava, nas méos dos constituintes brasileiros a chance de criar uma carta constitucional
j& adequada aos anseios da contemporaneidade, desvinculada dos conceitos modernos.

O fato é que a Constituicdo de 1988 inseriu no Brasil uma nova ordem constitucional,
reconhecendo direitos e garantias fundamentais como forma de afirmagao da sociedade em

um periodo pds-ditatorial em que as liberdades foram objeto de restrigdo. O que ja havia

RFD - ReVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 38, DEz. 2020




%,
N
|C||\%'
Q‘\Q‘Q

K DE JAW

=

A0Sy,

R F UERJ
D %,

mpo %°
)
ocorrido na Europa durante o pds-guerra agora acontecia no Brasil com a instituigdo de um
Estado Democrético de Direito:
O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o
constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. No Brasil,

foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que ela ajudou a
protagonizar. (BARROSO, 2007, p.131)

A Constituicdo de 1988 representou, certamente, a reafirmagdo de um Estado Social
Democratico efetivo, voltado a reduc¢do de desigualdades, a promogao da dignidade humana
e da cidadania, enfim, "incumbido de construir uma sociedade de bem-estar” (CASTRO,
2009, p. 596).

Os efeitos dessa transformagdo ndo ficaram restritos ao Direito Constitucional. A
grande dicotomia da ciéncia do Direito no século XIX e XX — Direito Publico e Privado perde
forga, respeitando um movimento pendular histérico em que por ora um ou outro ramo
suplanta ou influencia o outro. Essa dicotomia teve como fruto mais relevante o “contraste
entre 'teoria do Direito como relacdo’ e 'teoria do Direito como instituicdo™ (DEL NERO,
1997, p. 50). Foi durante a passagem do Estado Liberal para o Estado Social que o Direito
Publico passou a ""contaminar" o Direito Privado, de forma que no Estado Social a concepcao
privatista do Direito Civil como teoria da relacéo social apenas sob uma ética individualista,
ndo se sustenta. Ha mudancas nos pilares filos6ficos do Direito que ja ndo sustentam as
teorias cléassicas. Aparentemente o Direito Publico estaria englobando o Privado.

N&o se deve confundir publicizacdo com a constitucionalizacdo. A publicizacdo é a
tomada de matérias do direito civil para o Direito Constitucional, o que ndo se deseja. Ja a
constitucionalizagdo tem relagdo com a mudanca no substrato filoséfico e de teoria do direito
e ndo com a suplantagéo entre os tradicionais ramos do direito (LOBO, 2003, p. 199).

Se antes o Direito Civil, e em especial o Codigo Civil, era o epicentro do Direito
Privado, quase como que uma Constituicdo privatista totalmente apartada do sistema
constitucional, agora quem assume esse papel é a Constituicdo Federal e seus principios e
garantias fundamentais:

Antes havia a disjunc¢do; hoje a unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como
apice conformador da elaboracdo e aplicagdo da legislacdo civil. A mudanca de
atitude é substancial: deve o jurista interpretar o Cédigo Civil segundo a

Constituicao, e ndo a Constituicdo segundo o Cddigo, como ocorria com frequiéncia
(e ainda ocorre). (LOBO, 2003, p. 198)
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A unidade do sistema, antes assumida pelo Cédigo Civil, segundo Perlingier'i, é
garantida ndo s6 formalmente pela Constituigdo, mas substancialmente: “a Lei Fundamental
nédo garante, de fato, somente a forma e procedimento preestabelecidos da agéo estatal, mas
compreende também ao mesmo tempo elementos normativos substanciais” (PERLINGIERI,
1991, p. 193). A dicotomia publico e privado estaria, assim, superada pela interpenetracéo
da Constituicdo nas normas de direito privado (TEPEDINO, 1999). O intérprete deve
obedecer ao principio da legalidade, mas ndo o da visdo exegética, e sim um renovado, ligado
a complexidade das fontes do ordenamento, & coordenacao entre os preceitos individuais e a
harmonizacdo destes com os principios constitucionais fundamentais, confrontando os
potenciais significados com a realidade fatica e concreta a ser regulada, de forma circular
(KONDER, 2016).

A constitucionalizacdo do Direito Civil se opBe & fragmentacdo do direito em
microssistemas autbnomos. Os microssistemas encerram ilhas isoladas em um mito de
suficiéncia autopoiética. Na critica de Perlingieri, no que é acompanhado por Paulo Lébo e
Tepedino, a garantia de unidade do ordenamento ocorre com o deslocamento da constituicao
ao vértice axioldgico do sistema (LOBO, 2019; PERLINGIERI, 1999; TEPEDINO, 1999), mas
ndo s6 formalmente, sendo substancialmente sustentando a coeréncia sistemética.

Essa coeréncia passa pelo reconhecimento da for¢ca normativa da Constituigao.
Segundo Barroso (2007, p. 132), O marco filosofico do novo direito constitucional é o pds-
positivismo". Dessa forma, abandona-se em parte a ideia do positivismo normativo para
recuperar fundamentos do direito natural, temperando a norma com contetdos abertos e de
natureza axioldgica, congregando as correntes que antes pareciam incomunicaveis.

Um dos efeitos do pds-positivismo é a constitucionalizagdo do direito. Em razéo da
forga normativa adquirida pelo texto constitucional, agora com reconhecida eficacia imediata
"[o]s valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional™ (BARROSO, 2007, p. 138).

Essa virada de paradigma significa também uma virada na centralidade do Direito
Civil. Se antes no @&mago do Direito Civil cléssico reinava o patriménio e as relacdes
intersubjetivas patrimoniais, a constitucionalizacdo coloca a pessa com dignidade no centro
das preocupagdes, mesmo porque a Constituicdo Federal de 1988 elege a dignidade da

pessoa como o valor principal que atrai em convergéncia todo o ordenamento. N&o que o
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patrimoénio fosse a Unica e exclusiva preocupacdo da legislacdo civil, mas era o ponto de
referéncia.

Na codificagdo francesa, a liberdade era guiada principalmente pela nocdo
patrimonial, e 0 mesmo ocorria na codificagdo brasileira de 1916. Sobre o tema Paulo Luiz
Netto Lobo (2003) assenta que:

E certo que as relagbes civis ttm um forte cunho patrimonializante, bastando
recordar que seus principais institutos sdo a propriedade e o contrato (modo de
circulagcdo da propriedade). Todavia, a prevaléncia do patrimdnio, como valor
individual a ser tutelado nos cddigos, submergiu a pessoa humana, que passou a

figurar como polo de relagéo juridica, como sujeito abstraido de sua dimenséo real.
(LOBO, 2003, p. 205)

Essa posi¢do de centralidade do patriménio no Direito Civil € incompativel com os
postulados do Estado Democratico de Direito, modelo que veio a suplantar o Estado Social
da segunda metade do século XX (CATALAN, 2013). Ndo se coaduna com o0 programa
constitucional e, principalmente, com o seu principio orientador da dignidade da pessoa
humana, o qual é denominado, por vezes, macroprincipio. Nao € a pessoa que deve servir ao
patrimdnio, mas o patriménio deve ser um meio de realizacdo da pessoa. O fim é a pessoa, 0
meio os demais conceitos juridicos. Interpretando a dignidade da pessoa humana sob a 6tica
da teoria kantiana Oscar Vilhena (2006, p. 67) aduz que "O principio da dignidade, expresso
no imperativo categorico, refere-se substantivamente a esfera de protecdo da pessoa
enguanto fim em si, e ndo como meio para a realizagdo de objetivos de terceiros".

A metodologia do Direito Civil Constitucional propde uma virada no centro de
gravidade que atrai funcionalmente os institutos de Direito Civil. Se antes a organizagéo
estrutural do Direito Civil se dava em torno do patrimonio, este visto como razdo de ser do
ser, agora sua releitura a luz da legalidade constitucional “implica necessariamente em uma
‘despatrimonializagdo’ dos seus institutos tradicionais” (SCHREIBER, 2016, p. 17).

O desafio ao Direito Civil é, portanto, repensar seus postulados, conceitos, institutos
e tradicGes de forma a adequé-lo a nova realidade constitucional, onde a pessoa é fim em si,
ndo instrumento de realizagcdo alheia, onde o patrimdnio é subserviente aos objetivos
constitucionais de busca da plena dignidade da pessoa humana. Segundo Tepedino (1999, p.
1) hd um “dever inadidvel de compatibilizar o Codigo Civil e a legislacdo especial ao texto
constitucional”. Paulo Luiz Netto L6bo (2003, p. 206) é acertivo quando afirma que "A
restauracdo da primazia da pessoa humana, nas relacGes civis, € a condigdo primeira de

adequacéo do direito a realidade e aos fundamentos constitucionais". E é esse o fio condutor
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que guia a metodologia do Direito Civil Constitucional a reconhecer a “funcionaliza¢édo 'das
situacdes patrimoniais — propriedade e empresa — as situacdes existenciais” (PERLINGIERI,
1999, p. 181%.

A Constituicdo da Republica elegeu a dignidade da pessoa humana como seu
fundamento, pelo que se extrai uma “clausula geral de tutela e promogcado da pessoa”
(TEPEDINO, 1999, p. 48). O ter, relacionado comumente a situagdes juridicas pautadas na
livre iniciativa e na propriedade privada, esta constitucionalmente atrelado aos valores sociais.
A metodologia do Direito Civil Constitucional pressupde ndo uma segregagao entre ter e ser,
mas uma subordinagédo do ter ao atendimento de valores ndo econdmicos. O ter subordina-
se aos valores existenciais consagrados na Constituicdo nédo isoladamente, mas inserido na
subordinagdo de todo o sistema a tabua de valores constitucionais (SCHREIBER, 2016, p.
20).

Ha posi¢des contrarias, que entendem que nossa tradi¢ao juridica predominantemente
de civil Law ndo permitiria essa influéncia dos valores constitucionais como fatores externos
de corre¢do, defendendo uma interpretacdo baseada na teoria kelseniana para uma anélise
interna do Direito Civil (RODRIGUES JUNIOR, 2011, p. 49). Para a responsabilidade civil, o
fendmeno da constitucionaliza¢do do direito privado e a repersonalizagdo do Direito Civil
representa também uma virada de paradigma.

A conclusdo de que o Direito Civil deve ser iluminado pelos valores constitucionais,
inclusive como fator externo de corre¢do, mostra-se a mais adequada a responder as
necessidades de uma sociedade muito mais complexa que aquela existente quando na
formulagdo da teoria kesleniana. Ndo se ignora que a teoria kelseniana permitia a
internalizacdo de valores e conteudos axioldgicos no periodo de formagdo da norma
positivada, e mesmo fatores de interpretacdo sistematica. Entretanto, a mudanga dos
objetivos da sociedade na qual o Direito esta inserido, o reconhecimento dos direitos
fundamentais e de sua eficacia direta e imediata, o reconhecimento da for¢a normativa da
Constituicdo e da forca normativa dos principios e de sua posi¢do hierdrquica no sistema
levam a necessidade de reformular a teoria do Direito que embasa a interpretagdo e aplicacao

das normas de forma a congregar essa série de fatores que inexistiam na época dos estudos

4 Traduc&o livre. No original: “funzionalizzazione delle situazioni patrimoniali, proprieta ed impresa, alle
situazioni esistenziali”.
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de Kelsen. Segundo o préprio Kelsen (1976), seu objetivo era justamente afastar do direito,
influéncias sociologicas, politicas, econdmicas e filosoficas.

Tal modelo, ndo se coaduna com a sociedade contemporénea, a qual segundo
Francisco Amaral (2003, p. 63) "ja ndo é prdpria para a sistematizacéo e as grandes sinteses,
mas sim para a andlise critica e a desconstru¢do dos sistemas vigentes, sob a égide de
principios juridicos que ddo maior eficacia, garantia e legitimidade & matéria privada™. A
constitucionalizagdo do Direito Civil e sua repersonalizacdo surgem como inevitaveis
transformacdes na forma de pensar, criar e aplicar o direito privado.

A responsabilidade civil, como ramo inserido no Direito Civil, ndo fica excluida dessa
sisteméatica metamorfose. No Estado Liberal, moderno, a responsabilidade civil estava
fundada na culpa, no individualismo e na justica corretiva. J4 no Estado Social, durante o
desenvolvimento da teoria do risco e da responsabilidade objetiva no Século XX, as no¢bes
da responsabiliade civil passaram a ser ocupadas pela utilidade social, pela justica distributiva
e pelo risco como critério de imputacdo (BARBIERI, 2017, p. 19).

Vencidas essas duas etapas na responsabilidade civil brasileira, verifica-se no Estado
Democratico o surgimento de uma nova tendéncia tedrica denominada Responsabilidade por
Danos ou Direito de Danos. A responsabilidade civil igualmente passa a sofrer um processo
de ser repensada a partir da constitucionalizacdo do Direito Civil. O tradicional tripé que
sustentava as teorias subjetiva e objetiva da responsabilidade civil da lugar a um sexteto de
pressupostos que fundamentam a Responsabilidade por Danos:

(i) foco na vitima; (ii) pressuposto ético na alteridade; (iii) rompimento com a ideia
de culpa e de dolo; (iv) substituicdo do nexo de causalidade pela ideia de formagéo
da circunstancia danosa; (v) prioridade na precaucdo e na prevencgdo, sempre em
um viés prospectivo, € a tutela dos hipervulneraveis, dos vulneraveis e dos
hipossuficientes: pela resposta proporcional ao agravo e concretizadora da justica

social; (vi) mitigacdo das excludentes do dever de reparar. (FROTA, 2014. p. 228-
229)

Nessa perspectiva, a centralidade do patriménio é substituida pela da pessoa, o que ja
era denunciado por Wilson Melo da Silva (1974, p. 41) antes mesmo da Constituicdo de
1988: "Em matéria de reparagdo de danos, a balanca da justica tem, invariavelmente, se
inclinado francamente nestes tempos de socializagdo do direito, em prol da vitima". Esse
movimento se fortaleceu e passou por outras transformagbes com o advento do Estado
Constitucional Democrético. O que se vé é uma verdadeira transformagdo ética da

responsabilidade civil:
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A ética da solidariedade - ou da responsabilidade, perante o(s) outro(s) - parece ter
ocupado o lugar outrora reservado a ética da liberdade. A sociedade exigiu essa
mudanga ao perceber que poucos eram 0s que realmente poderiam ser
denominados homens livres. (CATALAN, 2013, p. 49)

No Estado Democratico de Direito, o individualismo é substituido pela solidariedade,
contudo esta ganha um papel muito mais relevante dentro da teoria da responsabilidade, é
ela que, segundo o Direito de Danos, "funda o dever de reparar” (CATALAN, 2013, p. 49).
Assim, verifica-se uma ampliacdo dos interesses dignos de tutela, acentua-se a funcéo
preventiva, e alarga-se o principio da precaugdo. Ao contrario da responsabilidade civil
tradicional, que colocava a culpa quase que como um obstéculo a reparacédo, ou a sistematica
da culpa presumida com seus rois de hipéteses ilidentes ou, ainda, na responsabilidade
objetiva, a dificuldade de demonstracdo do nexo de causalidade, o direito de danos visa
ampliar os danos suscetiveis de reparacdo, e facilitar sua reparacdo inclusive através da
coletivizagdo dos prejuizos (NORONHA, 1999).

Abandona-se a nocdo de crime e castigo e a justica corretiva para promover uma tutela
dos valores existenciais e o0 continuo desenvolvimento da pessoa humana. O papel de
centralidade da pessoa e a clausula geral de tutela permitem uma expansdo da
responsabilidade civil rumo & integral protegdo do ser. Nesse sentido, destaca Maria Celina
Bodin de Moraes (2006):

O principio da prote¢do da pessoa humana, determinado constitucionalmente,
gerou no sistema particular da responsabilidade civil, a sistemética extensdo da

tutela da pessoa da vitima, em detrimento do objetivo anterior de puni¢do do
responsavel. (MORAES, 2006, p.238)

A Responsabilidade por Danos, ou Direito de Danos, mostra-se como teoria apta a
responder ao momento de inseguranga e de aumento do potencial lesivo da sociedade, como
denunciado por Bauman (2007, p. 91) quando diz que "[e]m vez de grandes expectativas e
doces sonhos, 0 'progresso’ evoca uma insonia repleta de pesadelos 'de ser deixado para tras',
perder o trem ou cair da janela de um veiculo em répida aceleragdo™. A seguranca da era
moderna é substituida pela insegurancga dos tempos de modernidade liquida. E o que Fachin
(2013) aduz serem as novas lentes pelas quais se deve olhar para conter os danos na sociedade
do hiperconsumo coincide com boa parte dos valores que hoje sdo reconhecidos como
formadores de uma responsabilidade civil conforme a legalidade constitucional ou, em ultima

andlise, no surgimento de um verdadeiro direito de danos (ALSINA, 1997).
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Na Responsabilidade por Danos revisitam-se as funcbes e pressupostos' da
responsabilidade em busca de alargar o alcance dos interesses tutelados para abarcar o
méaximo de lesdes possiveis e proteger a vitima em sua integralidade. Quanto as fun¢des da
responsabilidade civil, "Normalmente, s&o individualizadas trés fungbes principais da
responsabilidade civil, as quais, dependendo dos momentos, sdo, ora uma ora outra, mais em
voga: a funcdo compensatdria, a sancionatdria e a preventiva." (MONATERI, 2017, p. 22).
Neste momento, ndo se vislumbra, pelo menos por ora, a nogao de punicéo, visto que
seria metodologicamente incoerente alegar o abandono do postulado de justica corretiva e
defender uma funcéo punitiva para a responsabilidade civil. A teoria da responsabilidade por
danos tem se voltado a priorizar a tutela da vitima, abandonando tanto o elemento culpa
como a preocupacio com a funcéo de punir o ofensor (EHRHARDT JUNIOR, 2012, p. 49).
A principio, portanto, seria incompativel com o direito de danos a existéncia de uma
funcdo punitiva. Esta ja existiu, mas ndo condiz com os aspectos tedricos da vertente que se
denomina Direito de Danos. Diferente da funcdo da responsabilidade civil classica que a
principio era corretiva e da responsabilidade civil objetiva que foi a socializacdo dos danos
causados por risco, a responsabilidade por danos tem uma misséo constitucional para com a
tutela da pessoa e de sua dignidade que Ihe € intrinseca, tratando o ser humano como fim em
si mesmo e ndo como meio para terceiros ou para concepgdes utilitaristas e patrimonialistas.
A responsabilidade por danos esteia-se nos principios do neminem laedere, da
solidariedade social, da reparacdo integral e da primazia da vitima (MORAES, 2006). Ela
redescreve a linguagem da precaugéo, da prevencdo e da reparacgdo, prospectivamente, com
a extensdo e a inovacdo de direitos e deveres as vitimas, aos lesantes e (ou) responsaveis a
sociedade (FROTA, 2014). Madero anuncia uma virada epistemoldgica da responsabilidade
civil, de forma que a responsabilidade civil pautada no ilicito estruturada a partir do Code
Civil francés restava substituida por uma responsabilidade por danos, o Direito de Danos
El principio aquel ‘ne pas responsabilité sans faute’ ha mudado su centro de
atencion para este Derecho de Dafios que hoy nos rige: no hay responsabilidad si

no hay dafio; este ultimo en la actualidad es el elemento clave de la responsabilidad
(MADERQO, 2002, p. 168)

O desenvolvimento do Direito de Danos no Brasil demanda muito mais que mudangas
legislativas, mas, em verdade, uma mudanca de cultura juridica (FROTA, 2014). Ressalte-se
que ndo se trata de um fetichismo juridico em busca de um ideal de justica utopico, mas uma

readequacdo da responsabilidade civil aos novos postulados filoséficos, as transformacdes
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sociais e aos novos fundamentos epistemoldgicos do Direito. A teoria do Direito de Danos
tem o mérito de desenvolver-se de forma a expandir a tutela da vitima, possibilitando abarcar
uma gama maior de danos. H4 a construcdo de uma nova responsabilidade civil, que sob a
6tica da reparacdo dos danos causados a vitima recebe a denominagéo de direito de danos®.

A partir dessa teoria, ainda que se compreenda que a responsabilidade civil
contemporénea pode e deve manter um olhar voltado também a contencdo de
comportamentos, tentar-se-a averiguar a viabilidade da punicdo e da restituicdo de lucros
ilicitamente obtidos como meios de resposta a visdo pragmatica da violagao.

As radicais transformacdes sociais demandaram o repensar dos postulados da
responsabilidade civil classica. A adogdo da teoria da Responsabilidade por Danos mostra-se
compativel com boa parte dos desafios do porvir, principalmente frente ao crescente aumento
de lesdes, da exponencializacdo das relacdes sociais através da tecnologia, da
internacionalizagcdo do mercado e apta a garantir a maximizacdo da efetividade da tutela da

pessoa a partir da reparagdo de danos.
5 OS DESAFIOS FRENTE A PRAGMATIZACAO DO DANO

Diante do estudo até o momento realizado, as transformages culturais, sociais e
politicas do Brasil desde o fim do Século XIX influenciaram a construcdo das teorias de
responsabilidade civil até o defintivo abandono dos ideais liberais e individualistas da
sistemética de responsabilidade civil classica, com a adogdo de uma nova visdo sobre a
responsabilidade civil denominada Responsabilidade por Danos, fundada na ética da
solidariedade, na alteridade, tendo como fim a tutela da vitima — consequéncia da
repersonalizacdo, ou seja, a promog¢do da pessoa ao papel de centralidade no direito civil —
através do alargamento dos danos, da mitigagdo das excludentes, da substituicdo do nexo de

causalidade classico pela formagdo da circunstancia danosa, do privilégio a prevencao e a

® Segundo Caitlin Sampaio Mulholland (2010, p. 15, nota 5): “a expressdo direito de danos deve ser utilizada
preferencialmente quando nos referimos ao estado atual da Teoria Geral da Responsabilidade Civil”. No
mesmo sentido Felipe Braga Netto (2019, p. 113) afirma que responsabilidade civil e direito de danos sdo
expressdes que representam um mesmo instituto em momentos historicos e com valores diferentes.
Consideramos, contudo, que o Direito de Danos é o estudo da responsabilidade civil contemporanea voltada
a reparagdo dos danos suportados pelas vitimas, enquanto por responsabilidade civil contemporanea se
entende a analise com foco na contengdo de comportamentos, € ndo de danos.
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precaucdo, enfim, de uma série de novos aspectos a serem trabalhados sempre sob os valores
constitucionais, em especial o principio da dignidade da pessoa humana (MORAES, 2006).

A responsabilidade civil ressignificada no Direito de Danos orienta-se pelo
magnetismo do valor constitucional maximo que é a tutela integral da pessoa humana. Foca-
se a preocupacao funcional na maximizacdo da reparacdo de danos de forma a eliminar os
obstaculos herdados do individualismo e do patrimonialismo oitocentistas.

Parece claro que, para o Direito de Danos, o sistema de responsabilidade civil ndo tem
preocupagdo com o patrimonio do ofensor, tampouco deve perder energias buscando a
punicdo deste, mas sim voltar todas suas forcas para a protecéo da vitima de forma a tutelar
a pessoa de forma integral. Mesmo porque a referida corrente identifica no dano o elemento
central do instituto (MORAES, 2006).

Ocorre que a tendéncia de se adotar a teoria objetiva da responsabilidade civil com o
crescente abandono da culpa pode ter levado a uma consequéncia denunciada por Ripert, ja
citado neste estudo e que merece reflexdo. Disse o0 autor francés:

Os juristas escrevem: devemos abandonar a idéia da culpa; é uma idéia antiga; o
progresso a substituiu pela idéia do risco. Ousariam €éles escrever: devemos esquecer

qgue o homem deve proceder bem; devemos dizer-lhe: conduze-te como quiseres,
por tua conta e risco, desde que pagues pelo dano causado. (RIPERT, 1949, p. 11)

Ou seja, Ripert adiantava a possibilidade de que os ofensores passassem a realizar um
calculo de utilidade dos danos desvinculado de juizos morais, de forma que, bastaria ao
lesante realizar o calculo de uma possivel indenizacéo de todos os danos causados por um
determinado evento previsivel e evitavel e, caso o céalculo se mostrasse favoravel, praticar a
lesdo. A favorabilidade do calculo mencionado por Ripert € o lucro. Assim, uma empresa
pode realizar um célculo de utilidade e concluir que é economicamente viével lesar, tendo
em vista as regras de experiéncia e mediante um calculo jurimétrico dos valores médios das
indenizagOes conferidas para a lesdo em questao.

Essa realidade € identificavel, por exemplo, em contratos de consumo de massa, tais
como de telefonia, bancérios, planos de saide, onde h& a cobranga de valores indevidos
reiteradamente, de forma ilicita, portanto, sem que houvesse consequéncia alguma no caso
de condenagdo que ndo a restituicdo do indébito, na forma simples, gerando um fenémeno

denominado ilicitude lucrativa (FORTES, 2015).
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Contra este fendmeno, parte da doutrina brasileira inclinou-se & adoc¢éo dos punitive
damages brasileiros como forma de coibir a prética e sinalizar ao mercado que tal conduta
n&o seria tolerada:
H4&, conforme visto, um tipo de fornecedor que age em larga escala e que tem nas
normas de defesa do consumidor uma variavel a ser considerada no célculo
econdmico de eficiéncia tendo como objetivo a maximizacdo de lucro. Nesse
contexto, a funcdo punitiva da indenizagcdo por dano moral funciona como um
elemento sancionatorio dissuasor da reiteracdo da conduta lesiva pelo fornecedor.
Ao cumprir essa fungdo, do ponto de vista sistémico, espera-se que a regra que
extraida de uma decisdo que afirme a imposicdo de valores indenizaveis com
finalidade punitiva sinalize ao mercado que pode ndo ser eficiente inserir o nome

do consumidor em cadastro de inadimplentes como mecanismo de cobranca de
determinada coletividade de consumidores. (FREITAS FILHO; LIMA; 2013, p. 95)

Tal solugéo, contudo, encontra resisténcia na doutrina brasileira por dois motivos. Um
dos argumentos é sua incoeréncia com a tradigao brasileira decorrente da civil Law de origem
romano-germanica, onde a fung¢do de punigdo da responsabilidade civil teria sido abandonada
desde a adogdo da Lex aquilia, e que a tendéncia a imitacdo do estrangeiro parece ser vista
como mérito académico e muitas vezes o trespasse de tradi¢bes juridicas ocorre sem o
necessario rigor técnico e critico que demanda (MARTINS-COSTA; PARGENDLER; 2005).
Ha estudos que acabaram por indicar que os punitive damages haviam sido absorvidos no
direito brasileiro através da teoria do desestimulo (BITTAR, 1999), ou mesmo expressamente
como uma fungdo secundéria, de carater punitivo, aplicada na quantificagdo dos danos
morais (NORONHA, 1999).

H4, entretanto, diferencas entre a funcdo de desistimulo, ou dissuasoria, e a punicéo
em si. A punigdo busca punir condutas passadas, j& a dissuasdo, evitar condutas futuras. Na
prevencdo, "o objetivo de prevencdo geral de dissuasédo ou de orientagdo sobre conduas a
adotar passa a ser o fim principal. O meio para alcanca-a, contudo, passa a ser a condenagéo
a reparacdo/compensacdo dos danos individuais™ (FACCHINI NETO, 2003, p. 164.).

Pelo raciocinio punitivo, o Direito Civil estaria utilizando de alguém como meio para
atingir um fim, neste caso a punicdo e a "educacédo” sobre a prevengdo de condutas. Ainda
que o objetivo seja louvavel, ha uma incoeréncia tedrica no caso de a Responsabilidade por
Danos admitir tal fator na quantificacdo do dano. Se a Responsabilidade por Danos é
fundamentada na dignidade da pessoa humana, roga o imperativo categorico kantiano que a
pessoa € um fim em si mesmo e ndo pode ser meio em favor de terceiros, muito menos da

coletividade. Ao adotar a possibilidade de punicéo, a teoria estaria contrariando sua propria
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base filosofica e teleoldgica: “O objetivo ndo é mais punir aqueles que causaram da'nos
injustos, mas reparar aqueles que sofreram injustamente” (SEGUI, 2004, p. 275).

Outro argumento € que a punigao ndo ¢ fungdo do Direito Civil na contemporaneidade
e que pensa-la como punicao, san¢do ou castigo moral fundado na culpa seria um retrocesso
aos ideiais liberais do século XIX, ha muito superados (CATALAN, 2013). Por fim, um
terceiro argumento € de que ao impor uma pena civil, sem previsdo legal que a fundamente,
j& que o art. 944 do Cadigo Civil adotou como critério de quantificacdo da indenizacéo a
extensdo do dano com o objetivo de reparar integralmente a lesdo (EHRHARDT JUNIOR,
2017), estar-se-ia violando a prépria Constituicdo Federal em um de seus direitos
fundamentais essenciais, o principio do nullum crimen nulla poena sine legem, isto é, ndo
configurard crime e ndo se imputard pena sem que exista previsdo legal - art. 5°, XXXIX, da
Constituicdo Federal. Mesmo que dirigido ao direito penal, a disposi¢do configuraria
principio geral aplicavel ao direito civil (ROSENVALD; KUPERMAN, 2017, p. 13).

A responsabilidade, no contexto da constitucionalizacdo do direito no pos-
positivismo, estaria descumprindo com uma norma de eficicia direta e imediata da
constituicdo, um direito fundamental. Constitui, assim, raciocinio contraditdrio, quando exige
postura escorreita dos cidaddos e propde como resposta do Direito o desrespeito a um direito
fundamental. E, portanto, incoerente. A funcio punitiva, vencida através de argumentagio
sua suposta incoeréncia com a visdo da responsabilidade civil a partir da metodologia civil
constitucional, somente seria vidvel a partir de uma previséo legislativa anterior.

Realmente, a aplicagdo de uma pena civil sem fundamento legal parece desconstruir
toda a fundamentagdo até aqui exposta, contrariando a demonstrada transformacdo dos
principios filosoficos e pressupostos da responsabilidade civil até a contemporaneidade. Seria
realmente um regresso ao Estado Moderno. A priori, a indenizagdo estaria sujeita a extensao
do dano e a restituicdo do equilibrio rompido com o dano, é o que conclui Paulo de Tarso
Sanseverino (2010):

A plena reparacdo do dano deve corresponder a totalidade dos prejuizos
efetivamente sofridos pela vitima do evento danoso (fungdo compensatdria), ndo se
podendo, entretanto, ultrapassa-los para evitar que a responsabilidade civil seja
causa para o enriquecimento injustificado do prejudicado (funcdo indenitéaria),
devendo-se estabelecer uma relagdo de efetiva equivaléncia entre a indenizacao e

0s prejuizos efetivos derivados dos danos com avaliagdo em concreto pelo juiz
(funcéo concretizadora do prejuizo real). (SENSEVERINO, 2010, p.58)
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O problema é que, ainda que se garanta a reparagdo integral da vitima quanto 'aos
danos tradicionalmente identificaveis pelo direito, continua inquietante o fato de que o
célculo de utilidade seja realizado por empresas, e que vidas humanas, e seu respectivo valor
indenizatdrio, sejam considerados como custos a fim de que sejam tomadas decisdes
gerenciais com um anico e exclusivo objetivo: o lucro. Tal visdo justamente subverte um dos
pressupostos da metodologia do Direito Civil Constitucional que é a funcionalizacdo das
situacdes patrimoniais as situagdes existenciais, e ndo o contrario.

Se ha um fundamento de solidariedade na sociedade, este ndo é observado nessas
oportunidades. Se essa situacdo parece hipotética, um caso recente a trouxe para 0 mundo
real. Recentemente foi divulgada pelos principais jornais do pais a noticia de que a Vale do
Rio Doce computou todos os custos indenizatorios no caso do rompimento de uma barragem
no Corrego do Feijao, em Brumadinho - MG (AMANCIO; PAMPLONA; VETTORAZZO;
2019). A Vale acabou adotando o modelo de barragem a montante no local, mais barato e
menos seguro, sendo que referido modelo foi banido no Chile, pais de relevante producéo
mineréria, e, segundo especialistas, ndo seria indicado para o local (ZAREMBA, 2019).

Ainda que a Vale alegue que o estudo de custos em caso de catastrofe € uma rotina
das inspec¢des de seguranca geofisica, o fato é que, mesmo ciente dos riscos, da reduzida
seguranca e da néo indicacdo do modelo para aquele local, decidiu pela construgédo da
barragem a montante por critérios puramente econémicos, de reducdo de custos e
maximizagao do lucro.

Claramente que diante da tragedia sem precedentes, das centenas de vidas perdidas,
do desastre ambiental incalculavel e dos efeitos reflexos ainda ndo calculados, a reagdo
automatica é recorrer a justica corretiva, a sancao, ao crime e castigo. A punicao civil mostra-
se como um prato a ser devorado.

Pois bem, mesmo nos Estados Unidos, onde os punitive damages se desenvolveram
justamente para hipoteses de danos extrapatrimoniais decorrentes de atos praticados sob a
égide de um elemento semelhante ao dolo, a puni¢do ndo se mostra mais tdo eficaz
(MARTINS-COSTA; PARGENDLER; 2005). As empresas estadunidenses, cientes do modelo
de responsabilidade punitiva, passaram a contratar seguros de responsabilidade civil que
impedem que a empresa seja levada a bancarotta. O capital sempre encontrard um jeito de
se proteger. Cabe ao Direito Civil, portanto, tendo como elemento central a pessoa, promover

a tutela das vitimas e, desde j4, a responsabilizacdo preventiva e a supressdo do lucro
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decorrente do ilicito. N&o se trata de opor pessoa e capital, mas ndo permitir que a pes'soa
passe a ser instrumento de guarida de situagfes patrimoniais, invertendo-se a hierarquica
axioldgica constitucional.

A teoria do lucro de intervencdo é uma das solucOes passiveis de adaptacdo. Nela,
aquele que causa dano através da intervencdo na esfera dos direitos alheios e desta
intervencao retira lucros, deve ser condenado ao pagamento dos lucros que obteve com o
ilicito. Uma teoria presente em um locus limitrofe entre a responsabilidade civil e a vedacéo
ao enriquecimento sem causa e que tem por objetivo justamente impedir que se torne:

[...] indiferente para o interventor escolher entre celebrar um contrato com o titular
para uso ou aquisicdo do bem ou dele apropriar-se deliberadamente, pois, caso

decida burlar a via negocial, somente tera que pagar, a titulo de indenizacéo, o valor
de mercado do referido bem. (SAVI, 2017, p. 275)

A teoria no excerto acima é trabalhada por Sérgio Savi em rela¢fes contratuais
envolvendo o uso ou apropriagdo por uma pessoa de bens ou direitos economicamente
aferiveis de outra, sem sua anuéncia, para fins de lucro. Tal raciocinio poderia certamente ser
incorporado aos casos de exploragéo de direitos da personalidade de outrem.

No caso de Brumadinho, por exemplo, é fato que a Vale, ao desconsiderar 0s riscos
envolvidos para as pessoas que ali trabalhavam, viviam, para todo o ecossistema daquela
regido interviu no direito destes - & vida, a integridade fisica, a0 meio ambiente preservado e
equilibrado - e dessa ponderacéo de possibilidades acabou por escolher o lucro sobre a vida.
Ao assim agir, a Vale obteve lucros decorrentes da criagdo de um risco eminente e calculado.
Na ilicitude pela afronta aos direitos a vida, a integridade fisica, ao cadaver, ao meio ambiente
preservado e equilibrado. Tais lucros, portanto, sdo ilicitos.

Se no caso da Vale houve esse célculo, é possivel pensar na hipdtese de que deve a
empresa ser condenada a restituir aquilo que ilicitamente lucrou sobre as vidas perdidas e 0s
danos ambientais causados, além das indenizacdes pelos danos morais e materiais. A situagao
é diferente da hipGtese em que a empresa houvesse tomado todas as providéncias necessarias,
adotado a melhor técnica, e decidido pelo tipo mais seguro de barragem e mesmo assim, a
tragédia fosse inevitavel. Nesse caso, o0 agir ndo ¢ ilicito, ha dano, deveréa ser reparado, mas
o lucro obtido na operacdo decorreu de atividade licita.

As consequéncias de danos ilicitos ndo podem ser as mesmas dos comportamentos
permitidos, enunciou o Supremo Tribunal Federal ainda no século passado (BRASIL, 1965).
Segundo Sérgio Savi (2017):
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Para garantir que a violacao a interesses dignos de tutela seja sancionada de maneira
eficaz em casos como os acima narrados, € necessario, portanto, que o juiz imponha
ao interventor uma obrigacao de entregar ao titular do direito o lucro obtido através
da indevida intromissdo na esfera juridica deste e que excederem os danos causados.
(SAVI, 2017, p.277)

A utilizacdo do termo sancionada pelo autor acima citado ndo retira a coeréncia
tedrica do estudo, visto que o enriquecimento sem causa é fator de imputacéo do dever de
restituir aquilo que se lucrou indevidamente, sendo instituto inserido no regramento dos atos
juridicos unilaterais. N&o se trata, portanto, de sangdo, mas de regra decorrente do aumento
injustificado do patriménio do ofensor e ndo de reducdo do patrimoénio do lesado. O fato que
determina a entrega do lucro ndo é o dano, mas enriquecimento da parte & custa do direito
de outra pessoa. Na teoria do lucro da intervencéo, derivada dos desenvolvimentos do
enriquecimento sem causa no direito alem&o, a obrigag&o de restituir pertence a categoria do
enriquecimento sem causa e ndo da responsabilidade civil, é esse o entendimento externado
por Schreiber e Guia (2018). A partir da analise funcional das obrigagdes, a restituicdo do
lucro ilicito estaria compreendida, portanto, no enriquecimento sem causa.

Por outro lado, em uma analise que compreende uma responsabilidade civil
polifuncional e calgada em uma classificagdo baseada em eventos causais das obrigagoes, o
lucro obtido a partir de um ilicito receberia tratamento dentro da disciplina da
responsabilidade civil, como defendem Rosenvald e Kuperman (2017e, em especial em
ofensas aos direitos da personalidade, Teffé (2014). Tal ideia ndo significa adotar uma fungéo
punitiva, mas restitutdria, com objetivo de restituir ao ofendido os lucros que foram
indevidamente obtidos pelo ofensor & custa de violacdes a esfera patrimonial ou existencial
que, axiomaticamente, é de titularidade do lesado.

A corrente que compreende ser o enriquecimento sem causa 0 locus ideal de
sistematizacdo do lucro da intervencéo defende que se o lucro obtido superar o dano causado,
ndo deverd por ele absorvido, entdo a agdo indenizatdria poderd ser manejada em conjunto
com a de restituicdo do lucro obtido com o enriquecimento sem causa. Visto que a vedagéo
a utilizacdo de agdo de enriquecimento quando da disponibilidade de outro meio processual
aplica-se comente quando a outra acdo puder alcancar o0 mesmo resultado ou um mais
favorével que aquele alcangado pelo exercicio da pretensdo de restituicdo do enriquecimento

produto do ilicito (SAVI, 2017).
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E de se reconhecer, contudo, que a remog&o ou restitui¢do do lucro ilicito atende ao
primado ético de solidariedade e de alteridade que fundamenta a responsabilidade por danos
(FROTA, 2014). A discussdo fica, portanto, a compreensdo dos limites da responsabilidade
por danos e das interacdes desta com o enriquecimento sem causa que a avizinha.

Reconhece-se que a previsao de Ripert se cumpriu, ndo pelos motivos que este previu,
mas pelas consequéncias idealizadas. O calculo de utilidade da lesdo, que também pode
receber a alcunha de pragmatizacdo dos danos, é um risco considerdvel a ser combatido na
realizacdo do objetivo de constru¢do de uma sociedade solidaria, pautada na justica social e
que privilegia a promocdo e tutela da pessoa em sua integral dignidade.

A Responsabilidade por Danos mostra-se apta a responder as questfes
contemporéaneas, através do alargamento da noc¢do de danos, da eliminagdo da necessidade
de discussdo da culpa ou risco como critério de imputacdo, mitigagdo dos filtros e das
transformacdes conceituais do nexo de causalidade. A solu¢do para que os lucros ilicitos
fossem removidos ou restituidos através da responsabilidade por danos — isto €, conforme a
corrente do Direito de Danos (MADERO, 2002) — seria, para manter a coeréncia tedrica,
alargar o conceito de dano para reconhecer como integrante das consequéncias danosas 0s
beneficios obtidos pelo ofensor com a lesdo. E nédo se estaria aqui falando em punicéo, mas
em restituicdo. Isso porque para o Direito de Danos, conforme as bases de sua construcédo
tedrica a responsabilidade civil, so existiria frente a existéncia de um dano (ZANNONI, 1982).

O Direito de Danos ainda comportaria um segundo caminho frente a pragmatizacao
dos danos. A tutela da vitima € a primazia da responsabilidade por danos. N&o cabe, segundo
a visdo tedrica do Direito de Danos, punir ou perseguir. Apenas lhe cabe buscar elevar o
conceito de pessoa através da devida protecdo e principalmente da precaucdo e prevencao.

O desenvolvimento de uma teoria de responsabilidade de precaugdo ou preventiva
evidencia-se elementar para o combate a pragmatizacdo do dano através dos célculos
utilitaristas. O manejo de tutelas contra o dano em potencial ou o dano iminente € medida
que também reclama espago:

Destarte, algumas tendéncias podem ser extraidas da proposicdo de uma
responsabilidade por danos: [...] ¢) fomentar os principios da precaucdo e da
prevencgdo, prospectivamente, diante da crescente socializacdo dos riscos, das
imprevisibilidades, dos perigos e do incremento dos casos de dano, que ensejam
uma nocdo de responsabilidade plural, solidaria e difusa - haja vista a
repersonalizacdo do direito civil e do consumidor, também lastreada nos principios

da adequada reparagdo, da prioridade da vitima e da solidariedade. (FROTA, 2014,
p. 230)
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A precaucdo e a prevencdo podem ainda ser promovidas pela criagdo de fundos
publicos substitutivos da responsabilidade civil para danos recorrentes, pagamento
antecipado de tarifas pelo Estado as vitimas, agdo direta contra o segurador do lesante, entre
outros. (FROTA, 2014).

Verifica-se, assim, que conquanto tenha o capital sistematizado as lesdes através de
um principio utilitarista de calculo, de certa forma aproximando-se da critica de Ripert ao
abandono da culpa, ndo se pode imputar a teoria objetiva da responsabilidade civil essa
consequéncia. Trata-se de uma consequéncia l6gica de mercado. E da natureza do capital a
persecucdo do lucro, muitas vezes a qualquer custo. Se o objetivo perseguido é aquele
previsto na Constituicdo de construir uma sociedade solidaria, com base na alteridade, com
justica social e com a pessoa como ponto central, € preciso pensar em uma responsabilidade
por danos que esteja apta a combater o utilitarismo do dano. Se mudar o pensamento do
capital é dificil, que ao menos seu comportamento possa ser influenciado através da
restituicdo dos lucros injustamente obtidos aos titulares dos direitos que foram lesados para
a percepcao de tais frutos.

Para tanto, tomando o Direito de Danos como pano de fundo tedrico, seria necessario
um alargamento do conceito de dano para compreender entre suas consequéncias também
os lucros obtidos pelo ofensor com a lesdo, um verdadeiro terceiro método de célculo do
dano patrimonial (SCHREIBER; SILVA, 2018) e extrapatrimonial.

Ainda, o foco da responsabilidade por danos em mecanismos de precaugdo e
prevencdo é necessario. Se a indenizacdo — p6s-dano — ndo se tem mostrado apta a controlar
o crescimento desenfreado dos danos, a adocdo de novas figuras, como a responsabilidade
por dano em potencial ou por dano eminente e a restituigdo dos luros ilicitos, mostram-se de
suma importancia para que o sistema de responsabilidade construido desde a Republica Velha
no Brasil continue a se transformar, a fim de atender, a cada vez mais, ao fim de promocéo
da pessoa e de sua dignidade, tal qual previsto na Constituicdo que direciona os rumos do
Direito Civil Contemporéneo.

O fato é que no Direito de Danos compreendido a partir da metodologia do Direito
Civil Constitucional — tomado nesse artigo como premissa a par de se reconhecer as
diferentes visdes quanto as consequéncias da metodologia do Direito Civil Constitucional
para a responsabilidade civil, aqui ndo abordadas pela delimitacdo metodoldgica estabelecida

—a ldégica funcional é de que as situa¢des patrimoniais (lucro) devem ser funcionalizadas as
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situagOes existenciais (pessoa) de forma que a pragmatizagédo do dano, especialmente do
dano & pessoa, deve ser combatida sob pena de se inverter essa ordem axioldgica estabelecida
constitucionalmente.

A Constituicdo reconhecida enquanto norma estabelece a dignidade da pessoa
humana como valor guia e unificadora de todo o ordenamento (art. 1°, 1ll) e a construcéo de
uma sociedade solidaria como objetivo (art. 3°, 1), de forma que qualquer visdo da
responsabilidade civil a partir da metodologia do Direito Civil Constitucional deve observar
tais valores.

O Direito de Danos pode colocar-se frente a pragmatizacdo dos danos de duas
maneiras: alargando o conceito de dano para alcancar os lucros ilicitamente obtidos pelo
ofensor a partir da lesdo; e/ou desenvolvendo logicas preventivas de danos, evitando, assim,

que este se concretize.
6 CONCLUSAO

O sistema de responsabilidade civil classica no Brasil foi coerente com o0s aspectos
sociais e politicos de sua época e refletiu os interesses da elite dominante. Seguindo a
orientagdo liberal, e com base em uma filosofia individualista, a responsabilidade civil cl&ssica
tinha na culpa seu critério de imputacdo, construindo uma justica corretiva e que refletia,
como no Direito Civil em geral, o patriménio como elemento de centralidade. Em suma, a
responsabilidade civil classica trazia, além dos anseios da elite oligarquica, patriarcal e
agraria, os aspectos do Estado Moderno e das codificacBes européias advindas de paises ja
com esta forma de organizagao.

As transformacbes socioeconémicas demandaram mudancas no regime de
responsabilidade civil subjetiva classico. Paulatinamente, a culpa foi abandonada dando lugar
ao risco como fator de imputacdo de responsabilidade. A balanga da responsabilidade civil
passava a pender em favor da vitima. Além disso, o pilar filoséfico da responsabilidade
objetiva passou para a utilidade social e para a justiga distributiva, juntamente com a
passagem do Estado Moderno para o Estado Social. A responsabilidade objetiva ampliou a
protecdo da vitima e sua tutela, contudo, a imutabilidade do Cédigo Civil até 2002 colaborou

para a manutengdo do status quo. A pessoa, entretanto, foi tomando seu espagco como
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elemento central do Direito Civl, provocando necessidade de alteragdes nos institutos do
direito privado.

Os tempos de pds-modernidade, que marcam o Estado Democrético de Direito ao
mesmo tempo e que trazem o reconhecimento da forga normativa das Constitui¢des, dos
principios e a eficécia direta dos direitos fundamentais, trazem incerteza, inseguranga e um
aumento exponencial nas situacdes lesivas em razdo do avango da tecnologia a das mudancas
sociais experimentadas. Diante de um novo cenario também o Direito Civil se transforma:
perde seu lugar central que passa a ser ocupado pela Constituicdo, que orienta e unifica o
ordenamento. A pessoa, eleita o vértice axioldgico constitucional, passa definitivamente ao
lugar central do Direito Civil e reclama pela efetivacdo de seus direitos fundamentais, em
especial de sua dignidade.

O Direito Civil liberal e individualista é superado. A dicotomia estanque entre Publico
e Privado d& lugar a um sistema axiologicamente unificado pela Constituicdo. A partir disso
tomam-se como premissas 0s valores constitucionais, a funcionaliza¢cdo do ter ao ser, e a
construgdo de uma hermenéutica voltada a realizacdo substancial da Constituicdo e néo
apenas na validacdo formal das leis que a ela estdo subordinadas.

A responsabilidade civil, a partir dessa Gtica, transforma-se novamente, passando a
ser reconhecida, pelos adeptos dessa corrente, como Direito de Danos. Segundo o Direito de
Danos a responsabilidade civil sofre alteracbes de seus pressupostos ético-filoséficos,
juridicos e sociologicos passando a fundar-se na ética da solidariedade, na alteridade, na
justica social, na tutela da vitima, no rompimento com a culpa e o com o dolo, na prioridade
da precaucéo e da prevencao, e na substituicdo do nexo de causalidade por outras regras de
imputacdo com mitigacdo das excludentes. O objetivo do Direito de Danos é primordialmente
a tutela da pessoa e a promogéo de sua dignidade a partir da integral reparagéo dos danos. A
perspectiva de investigacdo da conduta é alterada, deixando a conduta do lesante para se
concentrar no dano. A proposta tedrica nesses aspectos mostra-se condizente com o0
momento social, com o Estado Democratico de Direito e com o0 p4s-positivismo.

Por outro lado, a pragmatizacdo do dano ocorre através da realizacéo de célculos de
utilidade onde a responsabilidade civil € mecanizada em detrimento da protecdo integral da
pessoa e do sacrificio de sua dignidade, a missdo da responsabilidade por danos € buscar
meios, teoricamente coerentes e que estejam de acordo com seus pressupostos, que sirvam a

combater esse fendmeno, a evitar que se esvazie o sentido da responsabilidade. A premissa
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da funcionalizagdo das situa¢Bes patrimoniais as situacfes existenciais é invertida, colocando-
se a pragmatizacdo do dano como um dado estranho e incoerente frente & metodologia do
direito civil constitucional.

Tomando como pano de fundo a teoria do Direito de Danos, mostram-se como
alternativas viaveis o tratamento do lucro de intervencdo para restituicdo a vitima de lucros
indevidamente obtidos através de lesdo aos seus direitos, desde que alargado o conceito de
dano para alcancar os ganhos realizados pelo ofensor com o ilicito, atentando-se a reparagéo
integral dos danos a vitima e o reequilibrio social. E, ainda, o estabelecimento de um sistema
de responsabilidade baseado em mecanismos precaucdo e prevencdo, com medidas

prospectivas, a fim de nédo so reparar integralmente os danos, mas evitar que estes venham a

se concretizar, em uma necessaria atuagdo ex ante e nao apenas ex post facto.
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