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RESUMO

O conceito de responsabilidade civil passou por profundas transformacdes durante o
século XX, muito por conta das transformacdes verificadas no proéprio tecido social,

notadamente com o fendmeno da industrializacdo. A classica concepcdo de
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responsabilidade civil subjetiva, calcada na culpa, foi cedendo espaco para as
diversas hipoteses hoje previstas de responsabilidade objetiva, fundada nas teorias
do risco. Entretanto, para além da dicotomia “teoria da culpa” e “teoria do risco”, o
presente artigo pretende abordar sobre a tendéncia doutrinaria de se discutir a
mudanca na perspectiva funcional da responsabilidade civil, de reparatoria para a
preventiva. Para esse estudo, € imprescindivel a utilizacdo do instrumental fornecido

pela escola da Anélise Econdmica do Direito.

PALAVRAS-CHAVE: responsabilidade civi; prevencéo; analise econdémica.

ABSTRACT

The concept of civil responsibility underwent profound transformations during the
twentieth century, largely due to the transformations in the social fabric, especially with
the phenomenon of industrialization. The classic conception of subjective civil liability,
based on guilt, has given way to the various hypotheses presently provided for by
objective responsibility, based on theories of risk. However, in addition to the
dichotomy "theory of guilt" and "theory of risk”, this article aims to address the doctrinal
tendency to discuss the change in the functional perspective of civil liability, from
reparatory to preventive. For this study, it is essential to use the instruments provided

by the School of Economic Analysis of Law.
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1. INTRODUCAO

Nas civilizacdes antigas, ndo havia qualquer distingdo entre responsabilidade
civil e penal, nem mesmo entre responsabilidade individual e coletiva. Tampouco a
nocdo de culpa era levada em consideracdo para fins de responsabilizacdo de

individuos ou grupos.



Prevalecia a ideia de vinganca privada, ou vendetta, em que o cla ou o grupo do
ofendido ficavam encarregados de punir o ofensor — e o cla ou a familia — do ofensor.
No século XVIIl a. C, com o Cédigo de Hammurabi, e no século V a.C, com a Lei das
XXII Tabuas, ocorreu substancial progresso na nocao de responsabilidade, uma vez
que foi conferida a nocéo de reciprocidade entre a ofensa e o castigo. Entretanto, ndo

havia ainda a separacéo entre a responsabilidade civil e a penal®.

Ja no século lll, a. C, o Direito Romano passou a considerar, ainda que de forma
rudimentar, a culpa como elemento da responsabilidade civil, introduzida pela lex
Aqulia de damno®. Dai a origem da denominacao classificatéria “responsabilidade civil
aquiliana”, bastante difundida pela doutrina, embora seja ordinariamente utilizada para

designar a responsabilidade civil extracontratual.

Foi com o iluminismo que a construcdo conceitual da responsabilidade civil
ganhou contornos mais solidos, diferenciando-a claramente da responsabilidade
criminal e estabelecendo a culpa (em sentido amplo) como um dos seus pressupostos,

ao lado do dano e o nexo causal da conduta perpetrada pelo ofensor.

Destarte, no direito oitocentista a culpa era pressuposto necessario da
responsabilidade civil, de sorte que ndo haveria obrigacéo de indenizar o dano sem a
existéncia da culpa do agente®.

Entretanto, desde o final do século XIX e no século XX percebeu-se a
insuficiéncia do modelo de responsabilidade civil calcado exclusivamente na culpa do
agente, dadas as substanciais transformacdes sociais durante o periodo. O
desenvolvimento da sociedade de mercado e industrial trouxe a reboque o risco das
atividades; os danos provocados passaram a ser superlativos e sua justa reparagao

passou a ser vindicada pela sociedade.

4 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes: Fundamentos do Direito das Obrigacdes;
Introducdo a Responsabilidade Civil. 22 ed. v.1. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 528
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Diante da complexidade decorrente das transformacdes sociais, com o0
incremento dos riscos nas atividades, a exigéncia de comprovacéao da culpa do agente
causador de danos poderia constituir tarefa extremamente dificil, acarretando em
decisbes injustas em desfavor das vitimas de danos que n&o conseguissem

comprovar o dolo ou a culpa.

Nesse sentido, o jurista Fernando Noronha ensina:

No que tange a responsabilidade civil, a revolugéo industrial trouxe enorme
agravacdo dos riscos a que as pessoas antigamente estavam sujeitas,
fazendo crescer as demandas no sentido de eficaz reparacdo deles. A
exigéncia, feita no século XIX, de uma conduta culposa, como pressuposto
da responsabilidade, ndo se coaduna com necessidade social de assegurar
areparacdo desses danos, ainda que o causador tenha procedido sem culpa.
O direito tinha de deixar de preocupar-se s6 com o comportamento da pessoa
responsavel, precisava olhar o lado do lesado, tinha de se orientar, como
afirma Jourdain (...) na direcdo do ‘objeto da responsabilidade civil: a
reparacao dos danos’.”

Embora o Cddigo Civil de 1916 tenha adotado o modelo oitocentista de
responsabilidade civil, erigindo a culpa e o dolo como fundamento da obrigacédo de
indenizar, durante todo o século XX percebeu-se uma consistente tendéncia de

objetivizacdo da responsabilidade civil.

Em 1940, o saudoso jurista Orlando Gomes, em artigo publicado originalmente
na Revista Forense, ja refutava com veeméncia as posices consideradas
tradicionais, segundo as quais a culpa era pressuposto da obrigacdo de reparar o
dano. O jurista baiano identificava a tendéncia da objetivizacdo da responsabilidade
civil inclusive com a entdo flexibilizagcdo da individualizacdo da culpa, em que se
admitia as presuncdes de culpa em determinadas situagbes, ainda que nao
estivessem afastadas as concepc¢des mais ortodoxas da responsabilidade subjetiva.

Senao vejamos:

7 NORONHA, 2007, p. 538.



Sendo juris et de jure a responsabilidade do agente é nitidamente objetiva.
Em tais casos, a culpa é mero vocabulo. Porque aquele que a lei presume
responsavel pelo dano causado a outrem ndo pode eximir-se da
responsabilidade provando que ndo é culpado. A presunc¢édo legal juris et de
jure ndo comporta prova em contrario. E 0 que acontece com a
responsabilidade por acidente do trabalho. O patrdo é responsavel pelo
acidente, deve repara-lo, ainda que possa provar que ndo houve de sua parte
culpa. A sua responsabilidade decorre em Ultima analise, do fato de ser
patrdo. Nestes termos, a presuncédo absoluta de culpa apresenta-se como a
consagracao da teoria objetiva da responsabilidade em linguagem
subjetivista é.

Embora nitida a tendéncia de objetivacdo da responsabilidade civil,
primeiramente verificada na edi¢édo de leis especiais, para casos especificos de maior
risco, e posteriormente ampliada — em muito — com a edi¢cédo do Cédigo de Defesa do
Consumidor em 1990 e do Cadigo Civil de 2002, a responsabilidade civil subjetiva ndo
foi deixada de lado pelo sistema, mas, ao contrario, coexiste com o sistema da

responsabilidade objetiva °.

Inclusive a conjugacao dos artigos 927 e 186, ambos do Cadigo Civil, formam,
nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, uma “clausula geral da responsabilidade
subjetiva™?®, ao passo que o paragrafo Unico do artigo 927, conjugado com o artigo
187, do Cadigo Civil, forma a “clausula geral da responsabilidade objetiva”.** Ndo se

trata, porém, de posicdo unanime da doutrina.!?

2. TEORIA DO RISCO E A CRESCENTE CONSTRUCAO DA RESPONSABILIDADE
OBJETIVA NO BRASIL

De acordo com a teoria do risco, ninguém é obrigado a suportar danos
provocados por outrem, ainda que ndo houvesse culpa. Em certas ocasifes, basta o

exercicio de determinadas atividades promovidas por alguém, independentemente da

8 GOMES, Orlando. Culpa x Risco. Revista de Direito Civil Contemporéneo. v. 11, abr./jun. 2017
DTR\2017\1677; p. 4-5, 349/358.

° CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 102 ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2012; p. 156.

10 Ibid., p. 24.
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12 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. v. 2. 12 @

ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 480/481.



pratica de atos ilicitos, para a caracterizacdo da responsabilidade juridica. Nesse

sentido, preleciona Fernando Noronha:

Como se vé, com o principio do risco a énfase é posta na causacdo, ou em
casos especiais na mera atividade desenvolvida. Como justificativa desta
responsabilidade sem culpa afirma-se que quem causa um dano, ou quem
exerce determinadas atividades, deve reparar os danos sofridos pelas outras
pessoas, porque se 0 ordenamento reconhece ou atribui a cada um de nés
direitos incidentes sobre a nossa propria pessoa ou sobre determinados bens
externos, ndo devem ser toleradas violac6es deles, mesmo quando a pessoa
responsabilizada tenha procedido com todos os cuidados exigiveis. Se
alguém tem de suportar o prejuizo, ndo deve ser a pessoa que era titular do
direito.'3

Para a teoria do risco, pouco importa a existéncia de qualquer juizo de valor ou
de liame psicoldgico entre o fato e a conduta do agente que provocou o dano,
tampouco se as precaucfes necessarias foram adotadas para evitar o perigo. Basta
gue o agente desempenhe determinadas atividades de risco previstas pela lei para,
provocando o dano, ser responsabilizado e obrigado ao ressarcimento pelos

prejuizos.

A teoria do risco, na legislacdo brasileira, jA vinha sendo contemplada
pontualmente desde a metade do século XX, ganhando certo destaque nas relacbes
juridicas do trabalho, especialmente em relacéo a acidentes de trabalho, que tornava
muito frequentes e evidentes situacdes de injustica ao exigir a dificil demonstracdo de
culpa — em sentido lato — pelo empregado em face do empregador, diante da

desigualdade técnica e econémica do trabalhador.
Ja na década de 80, com a edicdo da lei n® 6.938, de 30 de agosto de 1981, o

poluidor passou a ser objetivamente responsavel por atividades que, direta ou

indiretamente, provocassem danos ao meio ambiente, sendo vejamos:

Art. 14.[..]

13 NORONHA, 2007, p. 433.



§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € 0
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou
reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para
propor agdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente.

No ambito do direito ambiental, o fator “risco” na responsabilidade civil objetiva
€ ainda mais expressivo, uma vez que restringe ainda mais as hipoteses de
excludentes de responsabilidade (existentes em outros ramos do direito), justamente
por conta da importancia a protecao ao meio ambiente conferida pelo legislador e pelo
constituinte, de sorte que doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem que, no
caso, foi adotada a “teoria do risco integral’. Nesse sentido, Flavio Tartuce faz a

seguinte reflexao:

Percebe-se que, no caso de dano ambiental, os prejudicados sdo todos os
gue vivem ambiente planeta Terra, pela propria concep¢do do meio ambiente
como bem difuso. Ha, portanto, um dano coletivo, difuso, que atinge a todos
os seres. Mas o grande problema ou a grande dificuldade é justamente a
prova ou a presuncdo desse nexo de causalidade. Por essa dificuldade, e
lembrando que a responsabilidade objetiva é relacionada com o préprio
acesso a justica, deve-se concluir que o nexo causal no caso de
responsabilidade civil por danos ambientais pode ser visualizada pela simples
atividade industrial, ou mesmo de outra natureza, explorada pela empresa
poluidora. 14

A teoria do risco e a responsabilidade dela decorrente também ganhou bastante

relevancia no ambito da Responsabilidade Civil do Estado.

Na época dos Estados absolutistas prevalecia a irresponsabilidade total do

Estado, fundada na autoridade estatal perante os suditos e na soberania.®

Posteriormente, passou-se a admitir, de forma incipiente, a responsabilidade do
Estado, quando o agente tiver agido de forma culposa. Ainda assim, costumava-se
separar 0s atos de gestao e os atos de império: a responsabilidade civil do Estado s6
estaria presente nos primeiros, quando o Estado exercesse atividades em situacdo de

igualdade com os particulares, ao passo que os atos de império seriam praticados

14 TARTUCE, 2016, p. 533.
1 DI PIETRO, 2011, p. 644.



com prerrogativas e privilégios especiais, regulados por um direito exorbitante do

direito comum.16

A responsabilidade objetiva do Estado comecou a levar em conta a teoria do
risco inicialmente no direito francés, em que se distinguia a culpa individual do
funcionario publico da “culpa anénima” do servigo publico prestado pelo Estado.
Segundo a jus-administrativista Maria Sylvia Di Pietro, a responsabilidade civil do
Estado esta fundada no principio da igualdade de todos perante 0os encargos sociais
gue encontra raizes no seguinte dispositivo da Declaracdo dos Direitos do Homem,
de 1789'":

Art. 13° Para a manutenc¢do da forca publica e para as despesas de
administragdo é indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser
dividida entre os cidadaos de acordo com suas possibilidades.

A autora paulista ressalta o que segue:

“O principio significa que, assim como os beneficios decorrentes da
atuacédo estatal repartem-se por todos, também os prejuizos sofridos
por alguns membros da sociedade devem ser repartidos. Quando uma
pessoa sofre um 6nus maior do que o suportado pelos demais, rompe-
se 0 equilibrio que necessariamente deve haver entre 0os encargos
sociais; para restabelecer esse equilibrio, o Estado deve indenizar o
prejudicado, utilizando recursos do erario” 8.

A teoria objetiva da responsabilidade civil do Estado esta presente no
ordenamento juridico brasileiro desde a Constituicdo de 1946, em seu artigo 194,

sendo sucessivamente prevista nas constituicbes seguintes, estando contemplada na

16 Ibid.; p. 645.
1 Ibid.; p. 646.
18 Ibid.; p. 646.



Constituicdo da Republica de 1988 a “teoria do risco administrativo” no seguinte

dispositivo:

Art. 37.

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Com efeito, se a atividade administrativa do Estado é exercida em beneficio da

coletividade, € justo também que todos respondam pelo seu 6nus, normalmente

custeados pelos impostos. N&o teria sentido fazer com que um ou alguns

administrados sofressem todas as consequéncias de eventuais danos decorrentes

das atividades administrativas. 1°

Por fim, outra area do direito que merece destaque com relacdo a

responsabilidade civil objetiva é o direito do consumidor. Em face da posicédo de

vulnerabilidade técnica e econdmica do consumidor nas relacées de consumo, o

Codigo de Defesa do Consumidor adotou como regra geral a “teoria do risco do

negocio ou da atividade”, ou ainda a “teoria do risco-proveito”. Nesse sentido, Flavio

Tartuce expde o que segue,

Na verdade, o CDC adotou expressamente a ideia da teoria do risco-proveito,
aquele que gera a responsabilidade sem culpa justamente por trazer
beneficios ou vantagens. Em outras palavras, aquele que expdes aos riscos
outras pessoas, determinadas ou nao, por dele tirar beneficio, direto ou néo,
deve arcar com as consequéncias da situacéo de agravamento. Uma dessas

decorréncias € justamente a responsabilidade objetiva e solidaria dos

agentes envolvidos com a prestacao ou fornecimento. 20

19
20

CAVALIERI FILHO, 2012, p.256.
TARTUCE, 2015, p.132.
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Com efeito, nada mais justo que os fornecedores, enquanto agentes econémicos
gue se beneficiam das atividades de fornecimento de produtos ou servi¢os, suportem
0s riscos dessas atividades, ja podendo-se falar em internalizac@o de eventuais danos
ou prejuizos causados aos consumidores, independentemente da comprovacédo de

culpa.

O Direito do Consumidor ampara a expectativa legitima de que os produtos e
servigos ofertados no mercado nao apresentem periculosidade ou nocividade que

possam provocar danos. Segundo Bruno Miragem,

“O respeito a esses interesses legitimos dos consumidores, como
regra, ndo se submetem a verificacdo do critério da culpa do fornecedor
acerca de eventuais prejuizos causados por seus produtos ou servigos,
mas simplesmente na protecdo da confianca social de adequacéo e
seguranca dos produtos introduzidos no mercado”?1.

De mais a mais, o ordenamento juridico esta permeado de diversas outras
hipéteses em que prevé, de forma difusa, a distribuicdo dos riscos aqueles que

provocam danos.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL SOB A PERSPECTIVA FUNCIONAL

De acordo com a doutrina tradicional, a funcdo mais essencial da
responsabilidade civil é a reparacdo ou o ressarcimento por danos provocados, seja
anulando um prejuizo econdémico causado, seja minorando eventual sofrimento
infligido (no caso do dano moral), ou ainda compensando a ofensa provocada. Trata-

se da funcéo reparatoéria, fundamentada na protecéo a esfera juridica de cada pessoa.

De acordo com Fernando Noronha,

2z MIRAGEM, 2013, p. 498.
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“as obrigagbes de responsabilidade civil ttm essencialmente, mas néo
exclusivamente, uma finalidade estatica, de protecao da esfera juridica de
cada pessoa, através da reparacdo dos danos por outrem causados,
tutelando um interesse do credor que se pode chamar de expectativa de
preservacdo da situacdo atual (ou de manutencdo do status quo). Contudo,
se essa finalidade (dita funcdo reparatoéria, ressarcitéria ou indenizatoria) é a
primacial, a responsabilidade civil desempenha outras importantes funcdes,
uma sancionatéria (ou punitiva) e outra preventiva (ou dissuasora). 22

Segundo o jurista catarinense, ainda que a funcao precipua da responsabilidade
civil seja a reparatdria, umbilicalmente ligada ao seu proprio conceito, ao lado dela é

oportuna a analise também das funcées punitiva e preventiva.

Fernando Noronha destaca que s6 tem sentido falar em funcdo sancionatéria da
responsabilidade civil quando se tratar de responsabilidade subjetiva, porquanto
estaria relacionada tdo somente a um juizo de censura ou reprovabilidade na conduta
do agente provocador do dano, vislumbrado apenas com a presenca do dolo ou da

culpa.?®

3.1. FUNCAO PREVENTIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Hodiernamente a responsabilidade civil se funda nao sé na ideia de “reparacao”
OU regresso ao status quo ante, mas sobretudo na de protecdo aos direitos das vitimas
— e das potenciais vitimas — de danos provocados.

Nesse sentido, vem ganhando espaco a concepcao segundo a qual a fungéo
precipua da responsabilidade civil deixa de ser a funcéo reparatéria e passa a ser a

preventiva. 24

Com efeito, a partir da ideia de protecdo aos bens juridicos individuais e

coletivos, ndo é dificil constatar que é preferivel que o sistema juridico, em vez de

22 NORONHA, 2007, p. 436.
23 Ibid.; p. 437.
24 VENTURI, 2012, p. 55.
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focar na reparacdo dos danos, incentive a adocdo de medidas para preveni-los,
mormente aqueles de carater extrapatrimonial, que sdo de dificil ou impossivel

reparacgao.

Em tese de doutorado apresentada em 2012, Thais Venturi trata da funcéo
preventiva da responsabilidade civil e a relaciona com a Analise Econdmica do Direito.
A agora doutora ressalta que “a premissa fundamental langada pelo referido
movimento nesse campo do Direito ressalta que a primeira fungéo das regras de
responsabilidade é a de influenciar no comportamento futuro, tanto dos potenciais

agressores como das eventuais vitimas”. 2°

Com efeito, o sistema de regras de responsabilidade civil tem o papel de induzir
determinados comportamentos por parte de agentes que desempenhem atividades
gue envolvam determinados riscos, de modo a internaliza-los e adotar precaucfes

necessarias visando neutraliza-los e evita-los.

4. A IDEIA DE PREVENCAO NA RESPONSABILIDADE CIVIL E A ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

A partir da década de 60 do século XX, um dos precursores da Andlise
Econbémica do Direito, Guido Calabresi, ao tratar da responsabilidade civil focado nos
“custos dos acidentes”, teceu sérias criticas ao sistema de responsabilidade civil

norte-americano fundado na culpa. %6

O autor americano, utilizando-se de premissas tanto do Direito quanto da
Economia, defende a adog¢dao um sistema de responsabilidade ordenado a partir de
regras simples e claras, concebidas a luz do principio do menor custo de transagao

(ou cheapest cost avoider). 2’

25 Ibid., p.126.
26 VENTURI, 2012, p. 128.
2 Ibid.; p. 128.
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Significa que, de forma objetiva, a responsabilidade civil deveria recair
justamente sobre o0 agente que poderia ter evitado acidentes a custos menores,
adotando medidas preventivas, mas ndao o fez. Nesta esteira, Thais Venturi

desenvolve o raciocinio do autor americano da seguinte forma:

Considerando que as normas de responsabilidade civil atuam como sistema
de incentivos a adocéo de condutas preventivas pelas partes envolvidas em
situacao de risco, CALABRESI ja apontava a existéncia de ao menos cinco
fundamentos para validar o emprego de meios de prevencdo em um sistema
de responsabilidade civil, concernentes: i) a ignorancia dos particulares a
respeito do que mais lhes convém:; ii) aos custos de acidentes néo reduziveis
a dinheiro; iii) aos juizos morais envolvidos; iv) as limitagdes intrinsecas a
teoria da reparticAo dos recursos e v) a necessidade de a prevencao
influenciar, eficazmente, sobre certas atividades e atos. 28

A partir do momento em que a reparacao dos danos se torna mais onerosa aos
agentes econdmicos que a prevencao de sua ocorréncia, criando-se mecanismos
econdmicos e juridicos para a adocao de medidas de precaucdo, em detrimento da
reparacao de danos, é razoavel inferir que esses agentes, atuando sempre no sentido
de maximizar seus ganhos e reduzir seus prejuizos e suas despesas, optem por
aquela, o que, consequentemente, acarretard na diminuicdo da ocorréncia e da

gravidade dos danos.

Desta feita, a partir do instrumental oferecido pela escola de Direito e Economia
é possivel desenvolver formas de criar incentivos para que 0s sujeitos envolvidos em
determinadas atividades adotem medidas destinadas a prevencdo de danos e

amenizagao de riscos.

5. CONCLUSAO

Durante o século XX, presenciou-se tanto no direito patrio como no direito

estrangeiro, ndo sem certa resisténcia por parte da doutrina mais tradicional, a

28 Ibid.; p. 128/129.
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abertura para a objetivizacdo da responsabilidade civil. Ndo ha davidas de que essa
mudanca de paradigma na responsabilidade civil representou salutar evolucdo na
protecéo aos direitos individuais e coletivos, sobretudo diante das mudancas sociais

e econbmicas da sociedade moderna.

Entretanto, em boa hora vem se notando outra importante mudanca da
orientacdo da responsabilidade civil como instituto destinado a reparacdo de danos
para concepcao de prevencdo e internalizacdo de riscos por parte dos agentes
envolvidos em determinadas atividades. Mais do que isso, trata-se da alteracao da
responsabilidade civil focada em danos do passado para uma responsabilidade civil
destinada a (estimular e desestimular) comportamentos futuros. E para tanto, faz-se
imprescindivel a utilizagdo do instrumental tedrico fornecido pela Escoa de Direito e

Economia.

Se a complexidade do mundo verificada a partir do século XX exigiu uma
mudanca no paradigma da responsabilidade civil, ensejando a adog&do da
responsabilidade objetiva em diversas areas, a sociedade atual, principalmente tendo
em vista o sistema protetivo de direitos individuais e coletivos erigidos pela
Constituicdo Federal da Republica de 1988, exige a adocdo de medidas com vistas
ndo s6 a justa reparacao por danos causados, mas principalmente a sua prevencao

ou atenuacao.
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