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Bonfim: Indenizacéo para além do valor do dano?

ica natrio umaindenizacdo, em sede de responsabilidade civil,
ofensor e, assim, dissuadi-lo da prética de atos lesivos?

OPINIAO

O civilista, apegado atradicdo reparatoria do Direito Privado,

expresso ha maxima francesa do "tout le dommage, mais rien que le dommage”, continua reticente a
incorporagdo da antecipagdo de eventos lesivos como objetivo dajurisdicdo civil. Segue, em boa
medida, enxergando os frequentes perigos a vida, aos direitos da personalidade, a salide publicae ao
meio-ambiente, "sob a mesma lupa que enxerga o defeito em uma pega de maquina” [1], como se fosse
possivel entregar o melhor a col etividade agindo apenas apds a consumacao dos danos. Assim, e diante
dainefetividade da técnica penal paraaretirada do lucro ilicito do ofensor, ao fim e ao cabo continua-se
aconfiar atutela dessas posi ¢des jusfundamentais ao mercado, "a elas frequentemente indiferente”

, como anota Rosenvald. O ordenamento juridico se vé, dessaforma, relegado a um papel secundario,
passivo face as regras ditadas pel os atores econémicos, em descompasso com a propria definicéo de
"Estado Social de Direito".

Os agentes de mercado, percebendo que sua conduta ndo é censurada pelo Direito Civil, deixam, sem
pudor, que danos graves e irreversivels relacionados a sua atividade sejam produzidos quando calculam
gue adotar as medidas de cuidado para evita-los sairiamais caro que arcar com as indenizagoes
puramente reparatérias. 1sso quando ndo arquitetam uma conduta comissiva, danosa a interesses
sensiveis, com vistas a obter lucro por meio dela mesmo apds as condenagdes judiciais.

Diante desse contexto, 0 desafio aceito por este trabalho € o de demonstrar que, além de necessario que a
responsabilidade civil volte alancar um olhar sobre a conduta do ofensor — como o fazia em suas raizes
—, 1ss0 n&o viola a Constitui¢do, ou sgja, demonstrar a adequagao de uma responsabilidade civil
preventiva ao ordenamento juridico brasileiro. 1sso deve ser feito por meio do do enfrentamento das
criticas normalmente dirigidas a esse intento.
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S&o trés as principais objecdes que se dirigem a esse intento, podendo ser assim resumidas: a) assumir o
controle de comportamentos como papel do Direito Civil seriainvadir a seara penal, contaminando o
Direito Privado com o instrumental punitivo, na contraméo de uma longa evolucéo historica que separou
as duas esferas e culminou na maxima de que ao Direito Penal cumpre prevenir e ao Direito Civil cabe
reparar; b) somente seria possivel arbitrar aindenizagcdo em gquestdo por meio de expressa e anterior
previsdo legal, ja que se trata de uma pena; ) punir no Direito Civil e no Direito Criminal seria
consagrar o bisin idem.

No seu enfrentamento, sdo varias as conclusdes al cangadas.

Primeiro, a de que 0 recurso a sangdo punitiva civil — ultrapassar o valor do prejuizo com vistas a
dissuadir o ofensor — faz-se, hoje, indispensavel para propiciar uma efetiva prevencéo de danos a
interesses sensivel's, exigéncia de uma sociedade que ndo mais valora a liberdade econdmica como unico
nem protagonista anseio social.

A andlise dajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica mostra que ndo se trata, outrossim, de teoria
elaborada na academia, mas de um fenémeno jdem voga. A Corte Superior — e bem assim ade vérios
paises de matriz romano-germanica— ha muito aplica uma pena no interno do dano moral, servindo-se
da subjetividade na valoracdo daindenizacéo para aumenté-la na proporcéo da reprovabilidade da
conduta do ofensor. Todavia, tais tribunais ndo expressam o carater punitivo da operacéo, o que dificulta
aanalise critica dos julgados sob perspectiva.

Dessaforma, 0 apego a recente tradicéo historica de separacdo entre pena e reparacdo — isoladas nos
Cadigos Penal e Civil, respectivamente —, ndo € argumento, por Si SO, apto areprovar a assimilagéo
formal da prevencdo de danos pela responsabilidade civil. Acatar essa critica seriafechar os olhos para
uma realidade sedimentada em nossos tribunais e que precisa ser racionalizada e clarificada. Seria,
outrossim, primar pelaformaem detrimento da efetividade.
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Antes de ser instrumento incivilizado de usurpacéo das liberdades pessoais, a sangdo punitivacivil € apta
aprevenir de formamais eficiente e com menos efeitos del etérios as ameagas a interesses sensiveis, se
comparada a san¢do criminal. Mais eficiente porque a penacivil, demandada através dainiciativa de
qualquer cidaddo, é dotada de uma capilaridade capaz de abarcar a multiplicidade das relacGes de
mercado hoje existentes, sendo, ainda, munida de uma ampla possibilidade de graduacdo do quantum
punitivo, tornando-a apta a responder as ofensas no plano da | 6gica econémica, o que o Direito Penal

ndo € capaz de fazer. Menos del etéria porque a sancdo punitiva criminal atinge, sempre, a dignidade do
réu — sgja porgue restringe sua liberdade pessoal, seja porque o estigma da condenacéo o acompanha
com a penainscritanafichapolicial —, 0 que ndo se passa com a puni¢do civil, que se restringe a atacar
o patrimonio e a liberdade para comerciar do agente econdmico ofensor. Enfatiza-se que € justo por iSso
gue os proprios penalistas tém conclamado o avango punitivo da responsabilidade civil em detrimento da
sancdo punitiva crimina natutela de interesses sensivels. A operagdo permitiria ndo apenas umamais
efetiva concretizacdo do direito a prevencdo de danos, mas também a viabilizacdo do designio
constitucional de um Direito Penal minimo. Conclui-se, assim, que a solugdo punitiva no ambito do
direito civil poderia ser também uma boa fuga ao dilema da sociedade pdés-moderna de ou bem restar a
mercé dos agentes de mercado, ou bem recorrer indistintamente a estel os autoritarios como o Direito
Penal, transformando o "Estado de Direito" em "Estado de Excecao".

Também essa abissal diferenca na gravidade das respostas da san¢éo punitiva civil e da sancéo punitiva
criminal que leva este artigo a aderir ao entendimento dos que sustentam que o principio da legalidade
incide as penas civis na suaformamitigada. Isto €, ndo exige arigidatipificacdo dosiilicitos, mas apenas
aprevisao de seu objetivo, dos pressupostos que a acionam, bem como dos critérios de quantificacdo que
devem nortear seu arbitramento. Destaca-se que garantir mal eabilidade a sanc¢&o punitiva civil
também é crucial para sua efetividade, permitindo-lhe agir de forma dinadmica, respondendo aos ilicitos
gue hoje se diversificam com incrivel rapidez. Frisa-se, no entanto, que apesar de formular menor
exigéncia diante da pena civil, alegalidade ndo escapa de sobre elaincidir, pois se trata de garantia
material contra qualquer sancdo gque tenha a prevencao como sua finalidade, de sorte que a solucdo
preconizada neste trabal ho n&o fugira a necessidade de prévia consagracéo legal, sendo pertinente a
critica sumarizada acimanaainea"b".

Por fim, avedacao constitucional do bisin idem, se corretamente assimilada, coroléria que € do principio
da proporcionalidade, ndo veda a aplicacéo de duas punicdes diante do mesmo ato ilicito. Mas, quando
for o caso, prescreve gue a punic¢ao anteriormente fixada em outro setor do direito sgja observada,
criando ao julgador um 6nus argumentativo de justificar a necessidade de uma reagéo adicional do
ordenamento, bem como acarretando, for a hipotese, a reducéo do quantum punitivo a ser fixado. Blinda
se, assim, o ofensor contra um possivel excesso punitivo. De outro lado, permite-se cumular uma pena
civil nas hipoteses em que a criminal ndo se mostrar suficiente a tutela do interesse em questéo.

Em suma, a solucéo de adicionar a responsabilidade civil a capacidade de reagir a condutas desidiosas a
interesses sensivel's, que deve passar pela prévia aprovacdo legidativa, viabiliza a tutela efetiva do valor
maior de nossa Constituicdo, a dignidade humana— seja porque o protege com mais eficiéncia
(tutelando melhor o direito a vida, a personalidade, a salide publica, ao meio-ambiente, etc), segja porque
implica em menor ofensa a propria dignidade do ofensor.
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[1] LEVY, Daniel de Andrade. A responsabilidade civil...op. cit., p. 19.
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