RESPONSABILIDADE CIVIL SEM DANOS

Ao longo de toda a nossa formagdo sempre ouvimos estar a responsabilidade civil
composta por fatores indissocidveis: o ato ou omissdo geradores de um fato, o nexo de
causalidade entre ambos e a ocorréncia de dano, sendo certo que a complexidade da vida
contemporanea levou a desconsiderar a propria culpa subjetiva na origem do ato gerador

das consequéncias inesperadas.

Eliminada a culpa como elemento formador da obrigacdo de responder pelas
consequéncias, estabeleceu-se a responsabilidade objetiva, por meio da culpa presumida,
da teoria do risco assumido, da teoria do risco criado e outras que se apresentam como

eficazes para regular a pretensdo a reparacdo dos danos.

Mesmo em tais situacOGes restaram dois elementos, em principio, inafastaveis nesse
processo de determinar as situagcbes em que um agente seria obrigado a promover o
necessario a atenuacao das consequéncias juridicas pertinentes a uma conduta antijuridica

geradora de prejuizos?.

Concentraram-se as discussfes em relagdo a responsabilidade civil nas formas de
reparacdo dos prejuizos, de protecdo das vitimas, estabelecendo-se uma politica de
reparticdo dos danos oriundos do proprio desenvolvimento tecnoldgico e complexidade

social, de tal forma que os prejudicados restassem indenes?.

Para os irmdos MAZEAUD ET MAZEAUD seria impossivel a possiblidade de
responsabilidade sem a determinacdo do dano, porquanto ndo ha ressarcimento, onde o
prejuizo inexiste, a obrigacdo de reparo estd ausente®, conclusio que eleva a
patrimonialidade ao patamar glorioso da obrigacdo imposta aquele, cuja conduta seja

contréria a lei.
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O foco na reparacao denota uma preocupacao pos evento, tendo como objetivo reduzir 0s
efeitos ocasionados por uma atitude antijuridica ou, ainda quando se refira aos efeitos de
condutas licitas, a reparticdo dos problemas gerados aos sujeitos passivos da relagao.

Assim, o dever de indenizar que emerge de todo e qualquer acidente de aviacdo, de
acidentes ocasionados no transporte rodoviario de mercadorias, no transporte de
passageiros e outros para os quais a legislacdo estipula a reparacdo dos efeitos,

independente de culpa.

O dano sempre foi 0 ponto de caracterizacdo do dever de indenizar que move o instituto
da responsabilidade civil, sem a sua presenga sequer se admitia a possibilidade de
responsabilizacdo®. Embora essa regra tenha sido atenuada em nossa jurisprudéncia em
ao menos uma situacdo especial: a indenizacdo prevista aos pais pela morte de filho
menor, mesmo sem exercer fungdo remunerada, tal como previsto pelo Supremo Tribunal

Federal:

Stmula 491: E indenizavel o acidente que causa a morte de filho

menor, ainda que ndo exerca trabalho remunerado.

Outra preocupacdo emergiu nas ultimas décadas envolvendo o meio ambiente, objeto de
protecdo constitucional, com a definicdo de débito perante futuras geracdes, levando a
construcdo de ferramentas juridicas com dimensfes ampliadas no tempo e no espaco, tal

com assinala o artigo 225 da Constituigdo Federal:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

Impossivel cuidar do patriménio futuro tendo por horizonte tdo somente a indenizagdo ou

a preocupacao ex post, passivel de concretiza¢do quando o dano ja se realizou, impondo-
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se a assuncao de preocupacdes preventivas, ndo apenas curativas, as quais devem compor

a instituicdo conhecida como responsabilidade civil®.

A questdo ndo se limita a preservacao ambiental, eis que outros problemas tipicos da vida
moderna pressupdem a atuacéo e mesmo a sancao prévia a ocorréncia de um dano, como
se verifica na legislacdo especifica para evitar a concorréncia desleal ou a formacao de
cartéis. Ora sob aplausos, ora sob vaias, ha espaco também ao ativismo judicial estrutural
abarcando as atuacGes frente ao estado de coisa inconstitucional em que se pontuam
topicos como o tratamento desumano em presidios®, as medidas para protecdo da

intimidade na legislacdo sobre acesso a contas bancérias ou interceptacGes telefénicas.

N&o obstante, os fenbmenos aos quais se pretende uma atuacao preventiva ou, mais do
que isso, a existéncia de uma responsabilidade civil preventiva, ocupada em sancionar a
possivel ocorréncia de um dano futuro encontra-se relacionada como uma atuacdo do
Estado, como representante da sociedade e ndo propriamente dos cidaddos agindo

individualmente.

Em outros termos, encara-se uma variante do Direito Administrativo, na medida em que
o0 Estado tem poder para tutelar o interesse coletivo, por meio de medidas legislativas e
executivas. Judicialmente, outras instituicGes estdo também legitimadas a atuar na

protecao desses interesses.

A tutela inibitoria inserida em nosso ordenamento pelo paragrafo Unico, do artigo 497,
do Caodigo de Processo Civil tem uma clara fungdo de permitir o ajuizamento da medida
perante a simples constatacdao de que se prepara a pratica de um ato ilicito, viabilizando

a medida para evitar, inibir a execugéo ou impedir que continue:

Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de
ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela
especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencao
de tutela pelo resultado préatico equivalente.
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Paragrafo Unico. Para a concessdo da tutela especifica destinada
a inibir a pratica, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou
a sua remocdo, € irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de
dano ou da existéncia de culpa ou dolo.

Trata-se, sem sombra de divida, de procedimento voltado ao futuro e, portanto, a
prevencdo, cuja aplicacdo independe de um dano efetivo’. Independe, inclusive, da

existéncia de acdo dolosa ou culposa do agente.

E certo que nosso ordenamento n3o estabelece diferencas entre dano, prejuizo, perda, ato
prejudicial, porquanto poder-se-ia argumentar com a obrigacdo de provar que a
manutenc¢do do ato viria a ocasionar um dano, condicao relevante para impedir a pratica

de um ato.

As discussdes vao se referir ao fato de que nem sempre o ato seja ilicito, como o de
construir uma usina de cana ou operar uma pequena central hidrelétrica. Em principio,
nédo se reportam a procedimentos dotados de antijuridicidade. Ndo obstante, na medida
em que o exercicio dessas atividades apresente um potencial de causar danos, é razoavel
que se adotem medidas, inclusive judiciais, para protecdo ambiental até que se

determinem medidas capazes de coibir ou minimizar o risco.

N&o se pode olvidar a existéncia de uma preocupacdo de que a atuacao preventiva ou
mais do que iss0, a san¢do ex ante venha a criar restri¢cdes ao desenvolvimento industrial
ou a expansao tecnoldgica, tendo por base a preocupagao com um risco ndo reconhecido
como real, mas hipotético®, com a possibilidade de tolher a iniciativa privada com a

estipulacio de pagamentos por conta de um fundo que néo é infinito®.

Entretanto, ha que se ponderar a prevaléncia do interesse publico sobre o privado, a

necessidade de valer do estado da arte em termos tecnologicos para minimizar a
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ocorréncia de problemas e a adocio de medidas efetivamente eficazes. E o que ocorre
com a obrigacdo de elaborar relatérios de impacto ao meio ambiente antes da execucéo
de obras de grande porte, com potencial conhecido de ocasionar alteragdes significativas

no ambiente.

Outro instrumento juridico para a tutela preventiva, a exemplo do que se da com o artigo
497 do Cédigo de Processo Civil, carrega consigo a remissdo ao ilicito. Trata-se do artigo
11, da lei de acdo civil pablical® (lei 7.347/95). Entretanto, na hipdtese de aplicagdo do
codigo de defesa do consumidor, o seu artigo 84 ndo esta associado a demonstracéo de
qualquer ilicito a obtencédo da tutela preventiva, embora seja necessario reconhecer que o

uso pensado para esse dispositivo ndo se espraiava a protecdo do meio ambiente:

Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

O fato é que o principio do poluidor-pagador ndo pode ser o Unico a estar presente na
protecdo do meio ambiente. Impbe-se o estabelecimento do principio da prevencao, a
prevaléncia da regra do neminem laedere (ndo lesar outrem), procedimento que pressupde
a atuacdo da Administracdo Publica como fonte de orientacdo e protecdo dos direitos
coletivos, delimitando o funcionamento da ordem econémica, em respeito a dignidade da

pessoa humana.

Durante a pandemia, o poder publico teve que optar entre se render aos imperativos da
economia, em contraposicdo a preservacao da vida. Em realidade, teve e tem que procurar
0 equilibrio mais adequado, aquele que preserva 0 maior nimero de pessoas, que controla
0 tempo em que as pessoas irdo acessar os hospitais. E um exemplo claro de administraco

de recursos escassos, fundamento especifico da economia.
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A providéncia resgata o ideal aristotelico da justica distributiva e pode ampliar-se a
determinacdo de multa pelo descumprimento do lockdown, como j& se vé em alguns

paises europeus.

Né&o se pode olvidar que estamos numa situacdo de forca maior, em que esta presente a
necessidade de atuacdo do Estado e de plena interferéncia em diversos direitos
individuais, como o direito de ir e vir, eis que Vvérias cidades litoraneas, por exemplo,
limitaram e impediram a entrada de visitantes nos ultimos feriados (S&o Vicente,

Caraguatatuba).

Em momentos de normalidade, no entanto, ainda sera possivel a previsdo de medidas que
reforcem um comportamento de prevencdo a ocorréncia de danos ou, nua linguagem mais
técnica, que evito o evento capaz de gerar 0 prejuizo, em outros termos, dano-evento que

leva ao dano-prejuizo.

Em tais situacdes, o dano-prejuizo colhe vitimas indistintas, desconhecidas, mas
identificaveis a posteriori. Desta feita, quando a atuacdo se arvora no estabelecimento de
puni¢des ao dano-evento, num momento em que as vitimas ndo existem ou ndo estdo
identificadas, eventuais pagamentos devem ter a caracteristica de constituicdo de fundos

especiais de protecdo, razdo que concorre para a indicacdo da presenca do Estado.
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