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Resumo: Nas estremas da responsabilidade civil localizamos hip6teses em que sera justa
a fixacdo de uma indenizacdo, ndo por um dano propriamente dito e sim pela necessidade
de restituicdo ao demandante do valor correspondente as despesas realizadas para impedir
que um dano se consume. Em tais situacdes, cabe a doutrina explicitar se a funcéo
compensatéria do direito de danos pode ser ampliada para fundamentar a referida
indenizacdo ou, se no plano funcional da responsabilidade civil serd possivel encontrar
uma alternativa metodologicamente vidvel que alicerce a condenacdo do demandado a

restituicdo dos gastos que alguém suportou como consequéncia de um ato ilicito.

Palavras-chave: responsabilidade civil, indenizacdo preventiva, ilicitude, restituicdo de

despesas

1 Pos-Doutor em Direito Civil pela Universidade Roma-tre (1T); P6s-Doutor em Direito Societario pela
Universidade de Coimbra (PO); Professor da Faculdade de Direito do IDP/DF (BR); Procurador de Justica
do Estado de Minas Gerais (BR). ORCID: 0000-0002-4123-0158;
http://lattes.cnpg.br/9825456802517927; E-mail: nelson.rosenvald@me.com

REVISTA DE DIREITO DA RESPONSABILIDADE — ANO 2 - 2020 E3


http://lattes.cnpq.br/9825456802517927

Summary: In some cases of tort law, we find hypotheses in which it will be fair to set an
indemnity, not for the damage itself, but for the need to reimburse the plaintiff the amount
corresponding to the expenses incurred to prevent a harm. In such events, it is up to the
doctrine to evaluate whether the compensatory function of tort law can be extended to
justify the award or, if it is possible to achieve a viable methodologically alternative
within the aims of non-contractual liability, that is able to support the redress of
preventive expenses incurred by the plaintiff as a result of an unlawful act committed by
the defendant.
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1. Introducéo

Desde ha algum tempo que os estudiosos do direito civil questionam se nos
confins da responsabilidade extracontratual h& espaco para uma indenizacdo apartada da
funcdo compensatéria de danos, nas hipdteses em que ndo se manifesta um prejuizo
propriamente dito, porém alguém realiza despesas com o objetivo de impedir que um
dano alcance um interesse digno de tutela. Neste contexto, a doutrina necessita encontrar
uma justificativa para a ampliacdo do conceito de dano ou, alternativamente, promover
uma via metodologicamente sustentavel, apta a fundamentar uma indenizacdo que

abarque gastos preventivos de danos consequentes a pratica de um ato ilicito.

Em trabalho dedicado ao tema sob o viés da English Private Law, intitulado
“Preventive damages” — indenizacao preventiva — Donal Nolan utiliza um exemplo para
explorar o instigante assunto. O autor se socorre do caso do “incéndio na floresta de
pinhos”: B negligentemente permite que o fogo que se iniciou em sua propriedade,
alastre-se e fuja ao controle, ameacando alcancar a propriedade vizinha de A e destruir a
sua valiosa floresta de pinhos. Alertado do perigo, A contrata uma esquadra especializada

de bombeiros que enfrentam as chamas no limite das duas propriedades e, com éxito,
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impedem que o fogo entre em sua propriedade e cause prejuizos. Pelo fato de que o fogo
jamais entrou na terra de A, B ndo cometeu um ilicito convencional — como o de
negligence ou nuisance. Todavia, as despesas incorridas por A podem ser recuperadas em
face de B?? Ou melhor, uma regra que permite a recuperacio de despesas preventivas
pode ser conciliada com as regras gerais da responsabilidade civil? E caso as despesas

preventivas possam ser recuperadas, isto se dara a que titulo?

Talvez, o caminho seja desviar o foco da compensacdo pelos prejuizos
causados pelo demandado e mirarmos para o ilicito sofrido pelo demandante,
vislumbrando uma ampliacdo dos espacos da responsabilidade extracontratual na qual a
indenizacdo ndo servird primordialmente para conter danos, porém para prevenir
comportamentos antijuridicos, remover lucros ilicitos ou restituir despesas decorrentes de

um fato contrario ao direito.

2. Primeira opgdo: A funcéo preventiva da responsabilidade civil

O exemplo do incéndio na floresta n&o se relaciona a uma omissdo ilicita pura
e simples, mas um ilicito comissivo por omissdo. Vale dizer, a prépria omissdo provocou
0 processo causal e o proprietario do solo de onde o fogo se alastra se abstém de adotar
medidas necessarias para que a sua atividade ndo cause danos contribuindo para a situacao
de perigo. Neste evento, a causa adequada do resultado € justamente a omissdo em si. A
omissdo ndo é apenas uma concausa para os danos. Via de consequéncia, as despesas
preventivas se voltam face aquele que se absteve de adotar precaucdes necessarias para

gue a sua atividade ndo causasse danos.

H& uma natural tendéncia de se justificar a indenizacdo ao proprietario do
terreno contiguo com base na funcdo preventiva da responsabilidade civil. Este é o

caminhado adotado pelas jurisdigdes da common law, onde ilicitos convencionais

2 NOLAN, Donal. Preventive damages, p. 132. Law Quarterly Review 68-95. Exemplo extraido do caso
New Zealand Forest Products v O’Sullivan, [1974] 2 N.Z.L.R. 80. O autor também ilustra com o exemplo
com os custos incorridos pelo demandante em esforgos razoaveis para evitar que raizes de uma arvore do
demandante causassem danos estruturais ao seu prédio. O proprietario tem direito a reaver 0s custos com o
reforco de sustentacdo do prédio para evitar danos. Ou entéo, se uma embarcacédo por negligéncia se arrasta
para outra, e se € uma consequéncia natural que a outra embarcagdo seja obrigada a adotar uma medida que
envolva em alguma despesa, a primeira embarcacao sera responsavel pelo reembolso dos gastos.
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demandam dano para que se convertam em torts e permitam a atuacdo da fungéo
compensatdria da responsabilidade civil. A reciproca é admissivel: alguns ilicitos como
trespass to land ou private nuisance — ambas interferéncias desproporcionais sobre a
fruicdo da propriedade alheia - dispensam a constatacdao do dano, pois a violacédo a esfera
do demandante acarreta o ilicito de per se. Ocorre que no exemplo da floresta de pinhos
ndo houve o ilicito de violacdo da propriedade e as despesas que razoavelmente foram
antecipadas para evitar a iminéncia da intromissao ao direito alheio correspondem a uma

espécie de extensdo de uma injunction.?

N&o por outra razéo, o 8919 do Second Restatement of Torts do American
Law Institute dispbe que: “ao determinar se as despesas incorridas para evitar danos foram
razoaveis, ha de se observar a gravidade do dano iminente, o grau de probabilidade que
ocorra e a provavel despesa assumida pela pessoa ameacada sdo elementos que devem

ser considerados”

O mérito deste raciocinio consiste em uma admissdo da funcionalizacdo da
responsabilidade civil: de modelo exclusivamente direcionado a conten¢édo de danos para
um mecanismo de contencdo de comportamentos antijuridicos, desestimulando o agente
a prética de ilicitos e, simultaneamente, reconhecendo o mérito da conduta daquele que
mitiga o proprio dano mediante a antecipacdo de despesas. A compensac¢do nao € o Unico
objetivo da tort law, o que aconselha um dinamico balanceamento entre aquela e a fungéo
de desestimulo, cada vez mais considerada em uma no¢do mais ampla do impacto
instrumental da responsabilidade civil. Em acréscimo, o recurso ao preventive damages
seria menos oneroso do que a preventive injunction, enquanto aquelas estdo disponiveis
antes do dano ocorrer e demandam certo comportamento, a indenizacdo preventiva é
apenas concedida quando o autor se engaja em uma conduta que causa danos e tal como

as injuncdes sdo concebidas para evitar futuras incursdes em direitos protegidos.*

3 No tocante as injuncdes positivas (mandatory injunction) no direito inglés, constrange-se o demandado a
praticar determinado comportamento. Por se tratar de uma injunction mais drastica em seus efeitos do que
a “prohibitory injunction”, a concessdo da ordem se dara com moderagdo, observando quatro requisitos:
“the plaintiff must show a very Strong probability that grave damage will accrue to him in the future;
damages will not be a sufficient or adequate remedy if some damage does accrue; the possible damage to
the plaintiff must be balanced against the cost to the defendant of doing works to prevent its occurrence or
lessen its likelihood; and the terms of the injunction must be stated clearly so that the defendant is made
aware of precisely what he has to do”. OLIPHANT, Ken. Basic questions of tort law from the perspective
of England and the commonwealth, in KOZIOL, Helmut (ed), basic questions of tort law, p. 373.

4 GREEN, Michael; CARDI, W. Jonathan. Basic questions of tort law from the perspective of USA, in
KOZIOL, Helmut (ed), basic questions of tort law, p. 448.
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N&o teriamos dificuldade de lidar com esta ideia em uma acepcdo ampla da
tutela preventiva, como um efeito colateral de qualquer indenizacdo, haja vista que a ideia
de desestimulo especial (ao autor do ilicito) e desestimulo geral (em face de potenciais
agentes) perpassa qualquer condenagdo, mesmo aquelas puramente compensatérias,

despidas de um acréscimo por punitive/exemplary damages.

Nada obstante, no sentido estrito da funcdo preventiva, materializado pela
tutela inibitoria e de remocdo do ilicito, a protecdo se dirige, respectivamente, contra a
probabilidade de ilicito e o ilicito praticado, pois a probabilidade de dano e o dano se
encontram fora de seu nexo de imputacdo. O dano é requisito da tutela ressarcitoria, seja
na forma especifica, seja pelo equivalente ao valor do dano.® O desiderato de A no
exemplo referido ndo foi o de impedir a pratica ou a reiteracdo do ilicito de B, porém o
de evitar o fato danoso temido, questdo que ndao compde o mérito de uma tutela
genuinamente preventiva. Na realidade brasileira, enuncia o paragrafo unico do art. 497
do Codigo de Processo Civil: “Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a
pratica, a reiteracdo ou a continuac¢do de um ilicito, ou a sua remocdo, € irrelevante a
demonstracédo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo”. Se este é o mérito
da tutela genuinamente preventiva, ndo ha espacgo para a discussdo respeitante as despesas

realizadas pelo demandante para evitar ou mitigar o dano temido.®

Se a nossa opgao consiste em recusar a natureza compensatoria ou puramente
inibitoria do remédio da “indenizacdo preventiva”, urge identificar uma resposta
alternativa. A nosso viso, o modelo juridico dos “preventive damages” se amolda a uma
espécie de remédio restitutorio. N&o se trata de uma pretensao voltada a compensacéo de
um dano, porém de uma pretensdo habil a reintegrar o patriménio do demandante ao
estado pré-ilicito, em funcdo de critérios objetivos que afiram a razoabilidade das
despesas realizadas pela violacdo de um direito diante da probabilidade de um dano,

independentemente de sua constatacdo. Assumimos aqui um conceito ampliado do

5> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO, Daniel. Novo Codigo de
Processo Civil Comentado, p. 504. Sdo Paulo, 2017, Revista dos Tribunais.

® Igualmente n#o se afeicoa a um remédio restitutério a situacdo em que o demandante pleiteia uma tutela
inibitéria do ilicito e, ao invés de ordenar que o préprio demandado atue (tutela especifica), o juiz determina
que o préprio demandante seja indenizado pelos custos estimados de despesa de prevencao (técnica de sub-
rogacdo). Assim, se o demandado escava uma pista em uma encosta ingreme de sua propriedade,
ameacando a estabilidade do terreno vizinho e 0 magistrado determina que ao invés de obrigar o demandado
a restaurar a situagdo anterior, antecipe o demandante as despesas preventivas, ndo estaremos diante de uma
pretensdo de restituicdo por despesas antecipadas.
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principio da reparagdo integral, que ndo se resume a transferéncia dos danos do
patriménio do ofensor ao do ofendido, mas sim o de reequilibrio patrimonial entre as
partes — em um ambito de justica corretiva — que também se dara pela via da restituicdo
de ganhos obtidos pelo demandado com a pratica do ilicito ou, ainda, com a restituicdo
de despesas néo por ele assumidas quando da intromissdo em um direito alheio, incluindo-
se ai 0s gastos que o demandante razoavelmente antecipou para evitar a referida

intromissao.’

A nosso Vviso a indenizacgao das despesas preventivas pelo incéndio na floresta
€ uma condenacdo pecuniaria que atua como tutela restitutéria do ilicito. O modelo da
common law dos preventive damages abrange um conjunto de casos em que 0 escopo do
demandante € o de recuperar despesas por ele realizadas para evitar que um ilicito

convencional seja praticado pelo demandado.

Caso B seja condenado a restituir as despesas enfrentadas pelo proprietario
A, como podemos definir o fundamento da referida indenizacdo? Néo se trata de um dano
no conceito estrito da funcdo compensatoria, haja vista que a propriedade de A nao foi
consumida pelo fogo, sequer parcialmente. Todavia, houve uma lesdo a um interesse
patrimonial merecedor de tutela do demandante que lhe defere uma pretensdo em face de
B. Consequentemente, cabe invocar um remédio que transcenda a epiderme do dano e

possa ser aplicado nos limites da responsabilidade civil.

Ainda no que diz respeito as interferéncias no direito de propriedade,
especificamente no capitulo do direito de vizinhanca o Cédigo Civil, dispde o art. 1283
que “As raizes e os ramos de arvore, que ultrapassarem a estrema do prédio, poderdo ser
cortados, até o plano vertical divisorio, pelo proprietario do terreno invadido”. Assim, se
as raizes da arvore de um vizinho ameagam causar dano estrutural ao prédio vizinho, ha
a previsdo de autotutela, independentemente de prejuizo ou nocividade para o vizinho,
autorizando-se o proprietario invadido a atuar fundado no principio da liberdade.?

Contudo, nada menciona o dispositivo sobre uma eventual pretensdo a ser exercitada

" De acordo com o US Restatement, Second, Torts, 8919: “ao determinar se as despesas incorridas para
evitar danos foram razoaveis, ha de se observar a gravidade do dano iminente, o grau de probabilidade que
ocorra ¢ a provavel despesa assumida pela pessoa ameagada sdo elementos que devem ser considerados”

8 GOMES, Orlando. Direitos reais, 20 ed, p. 213. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2018.
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judicialmente, na qual o vizinho afetado pela intromissdo postulara a restituicdo pelas
despesas preventivas.

Na discussdo sobre as despesas preventivas, para aléem das referéncias as
opcodes adotadas pelas jurisdicbes da common law e Europa continental, cabe acrescentar
o0 ingrediente brasileiro da excepcional “autotutela das obrigag¢des de fazer”. De acordo
com o art. 249 do Codigo Civil de 2002: “Se o fato puder ser executado por terceiro, sera
livre ao credor mandéa-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem
prejuizo da indenizagdo cabivel. Pardgrafo Gnico. Em caso de urgéncia, pode o credor,
independentemente de autorizacdo judicial, executar ou mandar executar o fato, sendo
depois ressarcido”. Em principio, vislumbra-se imediata incidéncia do dispositivo na
tutela preventiva do inadimplemento de obriga¢cdes com fonte contratual. Ilustramos a sua
incidéncia, com a hipotese da contratacdo de uma firma para demolicdo de prédio em
risco iminente de desabamento, que se abstém injustificadamente do cumprimento da
obrigacdo de fazer. Podera o proprio credor (proprietéario do prédio) determinar que outra
empresa pratique a conduta omitida, sem que, para tanto, seja necessaria a obtencdo da
autorizacdo judicial, como originariamente exigir-se-ia nessas hipéteses. Apenas a
posteriori o credor demandard o ressarcimento pelos danos decorrentes do
descumprimento e dos valores pagos para a execucdo do fato, convertendo-se a originaria

obrigacdo de fazer em obrigacdo de restituir o valor correspondente.

Para além do termo “credor” a hermenéutica do paragrafo Unico admite
extensdo ao campo do ilicito extracontratual, repercutindo nas situac6es de provavel risco
de dano paraterceiros. Prosseguindo no mesmo exemplo, o vizinho ao prédio que ameaca
cair também ostenta legitimidade para efetuar despesas preventivas diante da inacdo do
proprietario vizinho em espontaneamente realizar as obras de contengdo estruturais. O
Cadigo Civil presume a preméncia da realizacao de despesas preventivas perante a inagdo
daquele sobre o qual deveriam recair tais gastos. Bem explica Paulo L&bo que o devedor
podera provar em juizo que ndo houve a urgéncia e, portanto, descabe a obrigacdo de

reembolsar as despesas preventivas.® De qualquer forma o equivoco da redagéo consiste

9 LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacdes, Saraiva, S&o Paulo, p. 117. atento aos fins sociais
da norma, favoravel ao credor, entende-se que a urgéncia para este é presumida, invertendo-se o 6nus da
prova para o devedor. Se ao credor fosse exigida a prova da urgéncia, para o ajuizamento do pedido de
ressarcimento, estar-se-ia beneficiando o devedor com sua propria conduta, contraria ao direito”
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no uso da palavra “ressarcido” ao invés de “restituido”, pois ndo se trata de tutela contra

0 dano, mas de indenizag&o restitutdria de despesas.

3. Segunda opcéo: A funcdo compensatoria da responsabilidade civil

Seria possivel abandonar o viés preventivo da responsabilidade civil para
compreendermos que a indenizagdo preventiva se insere no interno da classica fungédo

compensatdria da responsabilidade civil?

Para facilitarmos o exame abandonaremos provisoriamente o exemplo do
incéndio da floresta de pinhos, para abordarmos um evento em que a restituicdo de
despesas preventivas ndo resultou de uma ilicita intromissdo na propriedade de outrem,
porém de interferéncia ilicita na esfera existencial da vitima, impondo-lhe um desembolso
econdmico na iminéncia de um provavel dano. Com efeito, referenciamos situagdes
envolvendo invasdo na esfera de direitos da personalidade, sendo os gastos realizados
para prevenir danos psicofisicos. Em 2006, a Suprema Corte da Noruega (Hayesterett)
tratou de um precedente conhecido como “Damage to the gas”. Um acidente de trem na
cidade de Lillestram gerou alto risco de que gas propano escapasse de dois vagdes,
fazendo com que, por varios dias, varios residentes nas imediacdes fossem forcados a
evacuar suas residéncias e permanecer em hoteéis situados em um perimetro seguro até
que a situacdo voltasse ao controle. O Tribunal condenou a empresa ferroviaria
responsavel pelo acidente (NSB — Norge statsbaner) a indenizar os demandantes pela
recuperacéo dos custos de acomodacio temporaria.'® Nada obstante, na auséncia de uma
base legislativa para a indenizacdo preventiva, 0s magistrados se serviram da ldgica
compensatdria de danos, tendo em vista que na perspectiva europeia nada remete as

despesas preventivas ao campo da tutela restitutoria.

No DCFR — Projeto de Cddigo Europeu do Direito das Obrigaces — ha, no
Livro VI (responsabilidade extracontratual), o dispositivo 6:302, com 0 seguinte teor:
“Responsabilidade por perdas na prevencao de danos: aquele que tenha incorrido em

despesas razoaveis para prevenir um dano iminente, ou para limitar a extensdo ou

10 Julgado extraido do livro Digest of European tort law - Essential cases on damage, editado por Benedict
Winiger, Helmut Koziol, Bernhard A. Koch, Reinhard Zimmermann, p. 1060.
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severidade do dano sofrido tem o direito de compensacdo em face da pessoa que seria
responsavel pela causagdo do dano”. Na mesma linha, o PETL — Principles of European
tort law (art. 2104) se refere aos “gastos preventivos” e expde que “Os gastos realizados
para evitar um dano que ameaca se produzir constituem um dano ressarcivel, na medida

em que sejam razoaveis”!

Em comum as duas referidas fontes europeias, o que se infere é que o perigo,
por si, cria uma compensacao de danos quando o risco € substancial. Assim, as despesas
antecipadas para objetivamente enfrentar um dano iminente (sejam elas custos financeiros
ou trabalho humano) sdo normativamente consideradas como uma espécie de dano.
Adota-se entdo uma perspectiva do dano abstrato — ou dano normativo -, pela qual o
“direito de danos” extrapola a fun¢do compensatoria, sempre que as medidas preventivas

sejam aquelas que razoavelmente poderiam evitar os danos.*2

A perspectiva de adocao de um dano abstrato/normativo se identifica com os
sistemas juridicos que radicam da matriz francesa, e que possuem um conceito objetivo
de culpa — que se confunde com a ilicitude e onde hd um conceito juridico de dano
maleavel.’® Nesses sistemas, ndo existe uma lista fechada de interesses protegidos e
qualquer lesdo a um interesse licito pode ser o ponto de partida para uma acdo de
responsabilidade extracontratual. Por outro lado, nesses sistemas, ndo existem abordagens
muito claras em relagdo a indenizacdo do chamado dano abstrato e, além disso, 0 amplo
reconhecimento da compensabilidade do dano moral adiciona novas doses de

flexibilidade. O projeto de reforma do Codigo Civil Francés dispde em seu Art. 1344 que

11 A indenizagdo de despesas preventivas surge com certa frequéncia nos sistemas europeus continentais.
O art.249 do Cédigo Civil Aleméo tem sido interpretado de forma a permitir a recuperagdo dos custos
incorridos na prevencdo de um dano iminente, se a compensacao em si fosse recuperavel caso o dano fosse
produzido. “Section 249: Nature and extent of damages

(1) A person who is liable in damages must restore the position that would exist if the circumstance obliging
him to pay damages had not occurred”. No mesmo sentido, o art.419 do Cddigo Civil da Republica Tcheca
declara que: “Uma pessoa que evite ameaga de danos tem direito & compensagio das despesas Uteis e danos
até entdo sofridos”.

12 Nos comentarios aos Principles of European Tort Law, Ulrich Magnus enfatiza que o art. 2.104 cobre
uma subcategoria de dano ressarcivel, também sendo aplicavel para indenizar os gastos preventivos se o
dano ndo ocorre em razdo das precaugdes ou 0 se 0 risco de dano ndo se materializou, pois em retrospectiva
se revela que as precaucdes adotadas eram desnecessarias. Sem embargo, deve-se avaliar este caso de forma
meticulosa, em uma perspectiva ex ante, se as precau¢des tomadas e 0s gastos realizados se adequam a um
standard de razoabilidade. In: Principios de Derecho Europeo de la responsabilidad civil, p. 69.

13 Nesta linha se situa 0 Codigo Civil da Holanda: Artigo 6:96 Dano Material: “1. O dano material inclui
as perdas sofridas bem como os lucros cessantes. 2. As seguintes indenizagdes também se qualificam para
compensacdo como dano material: A. Custos razoaveis para prevenir ou limitar o dano que seria esperado
como resultado de um evento que torna alguém responsavel”.
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“Os gastos incorridos para evitar a ocorréncia iminente de danos ou para prevenir o seu
agravamento, assim como para reduzir as suas consequéncias, constituem uma perda

reparavel, desde que tenham sido incorridos de forma razoavel”.

No Codigo Civil brasileiro ndo seria censuravel se alcangar idéntica
conclusdo. Embora ndo tenhamos dispositivos que individualizem a indenizagdo
preventiva, a porosidade dos conceitos de ilicitude e dano é extraida da leitura do art. 186:
“Aquele que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito

e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Tal ductilidade, em principio, conferiria ao aplicador da norma a confianca
de possuir um bom instrumento para a solucdo de casos problematicos. De fato, nada
impede teoricamente que se considere que a violagdo de um direto alheio propicie uma
indenizacgdo por danos cuja explicacdo em Ultima instancia ndo exista. Porém, elevar uma
situacdo de perigo de dano a condicdo de elemento deflagrador de uma compensacgéo
implica em converter em dano aquilo que ndo ¢ um dano, porém uma violacdo de um

direito.

4. Em busca de uma terceira via

A terceira via consiste em uma discussdo remedial, ampliando as
consequéncias de um ato ilicito, para transcender a epiderme do dano e encontrar outros
efeitos antijuridicos como a obtencdo de um lucro indevido pelo agente, alternativamente,
uma economia de despesas ou, naquilo que nos interessa neste ensaio, uma realizacédo de

despesas pelo demandante decorrente da violagdo de um direito por parte do demandado

Para evitar uma ainda maior flexibilizagcdo do sistema de responsabilidade
civil, com reflexos sobre a seguranca juridica, a atitude correta do ordenamento juridico
consiste em propor medidas que ndo apenas coloquem ao alcance das maos do
demandante remédios que sirvam para reparar 0s danos causados como,
coordenadamente, também coloquem a seu dispor remédios que sirvam para restituir-lhe
o valor das despesas realizadas pela pratica de um ilicito ou, por vezes aquilo que foi
usurpado injustamente pelo demandado. O direito a restituicdo independe do sucesso das

medidas profilaticas adotadas pelo demandante, sendo suficiente que as despesas tenham
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sido razodveis naquele contexto. Assim, baldados os esfor¢os do demandante e o
desembolso preventivo, se os danos sobrevieram de qualquer maneira, acreditamos que
aquele podera cumular a restitui¢ao de despesas com a indenizagao por danos, afinal, “tort

must not pay”.

Se ndo nos propusermos a adaptar a responsabilidade civil a estes diferentes
cenarios podemos simplesmente adotar o pragmatismo do art. 5.176 do Avant-projet de
réforme du droit des obligations da Bélgica: Custos de medidas de prevencdo: “O custo
das medidas urgentes e razodveis tomadas para evitar a ocorréncia de um dano iminente
ou para prevenir um dano maior, correrd a cargo da pessoa responsavel ou da pessoa que
havia sido responsavel se o dano houvera ocorrido”. Defere-se uma indenizacdo ao
demandante, sem que se especifique a sua natureza, algo que ndo condiz com o desafio
do jurista de justificar a adocdo de uma nova regra de forma coerente as demais regras e

principios que iluminam a matéria.

Enfatizamos as pragmaticas solucdes remediais adotadas prevalentemente
pela Inglaterra e Estados Unidos, pois as ideologias, filoséfica e politica que formaram as
bases juridicas da familia anglo-sax6nica colocam o individuo como importante agente
de transformacéo social, em sentido contrario a ainda imponente distin¢ao entre publico
e privado, sempre pronunciada na familia romano-germanica. A abertura das jurisdicdes
da common law para evolugdo social pode explicar a criatividade de suas solucdes
juridicas. A sua proximidade ao cotidiano, metodologia e sistema de fontes é mais
propicia a dinamica da globalizacdo, como percebemos nos contratos internacionais e na
arbitragem transnacional. Dai a importancia do “private enforcement” também no ambito
da responsabilidade civil, remetendo-se remédios privados para a esfera de decisdo dos
particulares afetados por um ilicito, ao invés do socorro a san¢des administrativas e penais
sob a justificativa de que o direito privado reduz o seu campo de atuacdo ao “direito de

danos”.** O private enforcement passa, entdo, a ser visto como um mecanismo que

14 Como bem coloca Henrique Souza Antunes, “em um tempo em que a¢des danosas possuem repercussio
global, a exposicdo a préaticas ilegais e a necessidade de prevencdo geral e especial a comportamentos
repreensiveis é um caminho mais adequado a ser percorrido pela propria vitima, chamada a exercer uma
importante funcdo social. Considerar o direito por uma perspectiva transnacional significa rever o alcance
da soberania, adaptando-se a dispersa natureza geografica dos interesses envolvidos e também a esséncia
individual dos danos causados”. In: Comentarios ao Cédigo Civil — Direito das obrigagdes, p. 185.
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garante ndo s6 a compensacao dos lesados, como também um aumento da eficacia das

normas.t®

4.1 O enriquecimento injustificado

Relativamente a natureza das despesas efetuadas para evitar danos, ha
doutrinadores que adotam perspectiva diversa no vasto campo do direito das obrigagdes.
Robert Stevens!® comenta caso em que uma construcéo se coloca na proximidade aos
limites do prédio vizinho, sendo que o proprietario deste descobre um grave defeito na
construcdo, cujo desabamento (total ou parcial) ameaca causar danos aos moradores € a
propriedade, bem como aos que circulam pela estrada vizinha. Caso o vizinho, ciente dos
defeitos de construcgéo, realize despesas para evitar o colapso, acaba por evitar que o
construtor negligente seja responsabilizado por terceiros. A justificativa, segundo o
doutrinador, ndo se encontra na responsabilidade civil, porém no enriquecimento
injustificado do construtor negligente, beneficiado pela atuacdo do vizinho ao se exonerar
do risco de processos de responsabilidade civil. A condenacdo sera restringida ao
montante minimo necessario para restaurar a habitacdo vizinha em iminente ruina, em

uma condi¢do em gque ndo mais represente risco para o vizinho ou terceiros.

Da mesma forma que ndo conseguimos racionalizar o fundamento das
despesas preventivas nas fungdes compensatoria e preventiva da responsabilidade civil,
nem por isso julgamos adequado sair da esfera da responsabilidade extracontratual para
respaldar a indenizag&o preventiva na seara do enriquecimento injustificado. A principal
resisténcia a tese do enriquecimento injustificado advém da compreensdo do vocabulo
“injustificado”. O reembolso de despesas preventivas se justifica na pratica de um ilicito.
Apesar da auséncia de um dano atual contra uma pessoa ou um bem (o que em tese
remeteria 0 demandante ao setor do enriquecimento sem causa), oS custos com medidas
preventivas, representam uma perda que inevitavelmente resultou do esfor¢o de evitar ou
mitigar a materializagdo de danos decorrentes da interferéncia indevida na esfera juridica
daquele que realizou as despesas. O demandante deve colocar a pretensdo de indenizagdo

preventiva no interno da responsabilidade civil, pois atuou no sentido de excluir o

15 BARBOSA, Mafalda Miranda. Da responsabilidade civil por violacdo de normas da concorréncia ao
novo regime do private enforcement da concorréncia: disrup¢do ou continuidade em relacdo ao modelo
delitual portugués? In Revista IBERC, v. 2, n. 2 (2019).

16 STEVENS, Robert. Torts and rights, p. 31.
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demandado de uma violagdo sobre a sua Orbita patrimonial (como reflexo de seu direito
de usar e fruir) ou existencial (como reflexo da intangibilidade dos atributos pessoais).

Originariamente no direito francés - tal como sucede no direito brasileiro - a
“causa” se configurou como elemento essencial do contrato. A auséncia de causa no
contrato supunha a sua nulidade, pelo que ndo era necessario recorrer ao sistema
originario do direito romano das condictiones para obter a restituicdo de um deslocamento
patrimonial produzido, tal como sucede no direito alemdo.’” Isto fez com que o
enriquecimento injustificado seja considerado nos paises de tradi¢cdo francesa uma agdo
de caréter subsidiario com importancia residual, um modo de fechamento do sistema,
podendo ser exercitada quando o empobrecido ndo disponha de outra acdo que Ihe permita
obter a restituicdo. Em contrapartida, nos paises de tradi¢cdo germanista, o enriquecimento
injustificado foi dotado de um regime geral a partir de sua configuracdo como fonte de
obrigacOes. Precursor de uma regulacdo geral desta figura, o BGB contempla o
enriquecimento injustificado como um remédio que permite reduzir o desequilibrio
produzido como consequéncia de uma transferéncia patrimonial em um sistema de

deslocamento da propriedade com abstragdo da causa.®

7 GIL, Laura Zumaquero. El enriquecimiento injustificado en el Derecho Privado Europeo, Dret Revista
para el Anélisis del Derecho. Abril, 2017, p. 7/8. A influencia romana chega aos distintos ordenamentos
europeus, de maneira bem distinta nos paises germanicos e nos paises de origem latina, apesar da
generalizacdo que sofre a figura do enriquecimento injustificado no direito comum, onde aparece como
Unica acdo para a repeticdo de tudo aquilo que tenha sido pagado sem causa. Este processo de pré-
codificagdo culmina no século XIX com os trabalhos da pandectistica da Alemanha, que elabora toda una
doutrina geral do enriquecimento injustificado, identificando os elementos que em todos 0s casos teriam
em comum e seus efeitos. A partir de entdo, cada um dos paises recepcionou a figura de maneira diferente,
em atencdo, basicamente, a que 0s seus ordenamentos seguissem um sistema causalista ou um sistema de
abstracdo da causa. Nos paises regidos pela abstragdo da causa houve a transcrigdo das condictiones
romanas e a sua configuracdo como fonte de obrigagdes; enquanto que no caso dos paises receptores do
sistema causalista se regulou a figura a partir das regras dos quase-contratos, sem que se elaborassem
normas préprias do enriquecimento injustificado

18 A teoria do enriquecimento injustificado apresenta uma importancia vital no direito alemao devido a falta
de regulacéo por parte do legislador da causa como elemento constitutivo de uma obrigacdo, devendo
suprir-se a nulidade por falta de causa com a acdo de enriquecimento, pois a lei deixa que se produzam os
efeitos de um ato juridico ainda quando nédo sejam conforme a verdadeira situagdo que tenha existido entre
as partes, o que obriga a idear um mecanismo de restabelecimento dos patrimdnios produzidos pelas
atribuigBes carentes de causa o fundamento. Como bem coloca Pedro del Olmo Garcia: “Es muy conocida
la idea de que el Derecho de enriquecimiento injustificado no puede tener el mismo significado en Derecho
aleman, en el que la propiedad se transmite de forma abstracta y es el enriquecimiento injustificado el que
tiene la funcidn de corregir algunos excesos que provoca ese tipo de transmision, que en los Derechos en
los que la transmision de la propiedad es causal y en los que muchas veces se solucionan los problemas en
el nivel de los derechos reales y en el de los contratos, sin tener que recurrir necesariamente a acciones
derivadas del enriquecimiento injustificado. En estos Gltimos, pues, el Derecho del enriquecimiento
injustificado tiene una dimension mucho menor que en los primeros. Su tarea ya no es necesaria o bien ha
sido trasvasada al funcionamiento del Derecho de los contratos”. In Introducéo a obra: ROSENVALD,
Nelson A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo, p. 10.
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4.2 Nosso posicionamento: A indenizacdo preventiva como remedio

restitutério na responsabilidade civil

A nossa posi¢do quanto as despesas preventivas assumidas pelo demandante
tem como premissa a no¢ao de que a justiga corretiva transcende a tarefa de compensar
danos, exigindo por vezes um trabalho mais amplo, consistente na reintegracdo do
patrimonio da vitima ao estado pré-ilicito. Isto ocorre quando danos nao séo identificados,
mas o comportamento antijuridico acarreta lucros indevidos ao infrator, ou ele se
beneficia de uma economia de despesas, ou mesmo, a necessidade de se repelir um dano
iminente imp0e a realizacdo de despesas preventivas por parte daquele exposto a uma

lesdo econdmica e/ou a sua integridade psicofisica.

O importante é que exista um critério objetivo que afirme a razoabilidade das
despesas realizadas, solucdo esta alcancada pelo Cddigo Civil da Eslovaquia no § 419:
“Qualquer pessoa que tenha custeado o dano iminente tera direito ao reembolso dos custos
incorridos razoavelmente e a 0s danos que tenha sofrido, inclusive contra a pessoa em
cujo interesse tenha atuado, em particular e na medida em que se evitou o dano”. O
dispositivo corretamente aparta a fungdo restitutoria da responsabilidade civil (reembolso
dos custos) da cumulacdo com a compensacdo dos eventuais danos sofridos, deixando

claro que a restituicao independe do sucesso das medidas profilaticas.

E certo que ndo podemos generalizar, a ponto de afirmar que todo o custo de
prevenir interferéncias danosas em face da pessoa ou propriedade do demandante se
conecta a um remédio restitutério. Excluimos, prima facie, aqueles casos em que as
despesas enfrentadas pelo demandante concernem a mitigacdo de danos posteriores a
ocorréncia do fato lesivo, a fim de evitar que as lesdes iniciais se agravem (v.g. gastos
com procedimento cirdrgico para atenuar as consequéncias de uma agressdo fisica).
Aquilo que se nomeia como mitigation damages*® ndo nos interessa, haja vista que opera

em um contexto posterior a violagdo de um interesse patrimonial ou existencial do

19 Medidas que reduzam a probabilidade de um acidente em geral, sdo medidas de cuidado ““care measures”.
Elas ndo sdo compenséveis pois implicam apenas em transferéncia de dinheiro, sem reduzir o total dos
custos de acidentes. Medidas que reduzem o montante das perdas podem ser, simultaneamente, medidas de
cuidado ou medidas mitigatorias “mitigation measures”. Se elas se limitam ao montante das perdas ao
tempo do acidente, séo tidas como medidas de cuidado incompenséveis, como as de utilizar conto de
seguranga ou ter airbag instalado. Medidas que limitam o montante das perdas apés as perdas iniciais terem
sido materializadas, como utilizar extintor de incéndio depois do acidente, sdo medidas mitigatérias que
devem ser compensadas pois reduziram o custo total do acidente. In: Tort damages. Louis Visscher,
Rotterdam Institute of Law and Economics (RILE) Working Paper Series No. 2008/02, p. 18.
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demandado no qual o ofensor terd que arcar ndo apenas com as perdas, mas também com

0s custos de mitigacao.

Reconhecemos a importancia de regras redigidas de forma a apartar os
remédios restitutério e compensatorio no setor da responsabilidade civil. Nada obstante,
cremos que a melhor alternativa é sistémica. Com efeito, para instalarmos a indenizagéao
preventiva como remédio autbnomo na responsabilidade civil ndo basta apartamos esse
modelo juridico das alternativas das respostas compensatdria (pelo recurso ao dano
abstrato) ou preventiva (como uma variagio da tutela inibitoria). E necessario encontrar
um apoio legislativo e isto somente serd possivel mediante uma ressignificacdo do
principio da reparacdo integral. Requer-se uma funcionalizacdo do conceito de
indenizacdo, no sentido de que possa atender da melhor forma a dimensao relacional que
inspira o principio da reparacdo integral. O objetivo de “reconstitui¢do” hipotética das
partes ao estado anterior ao ilicito demanda uma anélise bilateral, que, para além do
ofensor, compreenda a posic¢éo do agente.?° Na medida em que o ofensor obteve um lucro
ilicito, economizou despesas com a violagdo de uma certa posicéo juridica, ou entdo o
demandante incorreu em despesas que nao assumiria se ndo houvesse o ilicito,
naturalmente a “melhor indeniza¢do” tera que incluir dentre os seus critérios alternativos
a restituicdo de gastos ou o resgate de beneficios econémicos, sob pena de violentarmos
a justica corretiva que anima a restitutio in integro. Seja o foco nas perdas como nas
despesas preventivas, a restauracdo da situacdo existente encontra acolhimento na
dimensdo relacional da obrigacdo de indenizar, restrita a bilateralidade das razdes

correlatas as partes.

A esséncia da filosofia Aristotélica se traduz na necessidade de restauracédo
do equilibrio em uma relacdo comprometida uma agdo injusta. As duas partes, em suas
perdas e ganhos sdo conectadas pelo conceito de synallagma, e ofensor e ofendido
formam uma relag&o juridica decorrente do ilicito, da qual todos os demais membros da
sociedade estdo excluidos, pois em razdo de uma injustica, apenas o ofendido tem um
vinculo com os lucros do infrator. Todavia, até os tempos atuais mantemos uma

perspectiva unilateral do problema, pois a justica corretiva foi examinada por uma

20 Neste sentido, o Artigo 562.° do Cédigo Civil de Portugal: “Quem estiver obrigado a reparar um dano
deve reconstituir a situagdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparagdo”.
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perspectiva Tomistica, centrada na neutralizacdo de perdas em detrimento da abordagem

Aristotélica.

A vertente instrumentalista da responsabilidade civil se enriquece se virarmos
o foco do dano para o ilicito e o associarmos aos remedios. Os remédios da
responsabilidade civil séo o resultado de um balanceamento de interesses em ambos 0s
lados e ndo apenas uma resposta reflexa a um negativo rumo dos acontecimentos.
Destarte, ampliando a acepcdo das acdes indenizatdrias, agora como condenacdes
pecunidrias a obrigacdes extracontratuais que perfagam a finalidade de recomposicéo do
sinalagma entre demandante e demandado, poderemos enfrentar o fendmeno da ilicitude
por trés vias: a) restituicdo do demandante a situacdo anterior ao dano injusto pelo
remédio compensatorio; b) restituicdo de ambas as partes a situacdo anterior ao ilicito por
meio do remédio da fixacdo de um preco razoavel ou pela restituicdo das despesas
assumidos pelo demandante diante da intervencao inconsentida em sua esfera patrimonial
ou existencial; c) restituicdo do demandado a situacdo anterior ao ganho ilicito por meio

da remocdo dos lucros decorrentes da violagdo de interesses protegidos do demandante.

5. Conclusao

A responsabilidade civil classica ndo reconhece uma pretensdo de
indenizagéo preventiva. Primeiro, pelo fato de a prevengdo nédo ser considerada como o
Unico objetivo da responsabilidade civil, mas apenas como um subproduto da
compensacdo de danos, este sim o objetivo primordial da responsabilidade

extracontratual.

Contudo, ja ndo podemos aceitar que a compensacao seja 0 unico objetivo da
responsabilidade civil, pois se assim o fosse uma pessoa lesada poderia obter uma
reparacdo em face do primeiro “deep pocket” que surgisse. Sabemos que ndo € assim.
Muito pelo contrario o padréo é que as vitimas suportem as suas perdas e ocasionalmente
consigam transferir seus danos a um culpado, um responsavel (no caso da teoria objetiva),

ou um terceiro, legal ou contratualmente vinculado ao causador do dano.

Cremos que a ideia de justica corretiva como uma analise da relagéo bilateral

entre vitima e infrator, da ensejo a uma ampla funcéo reconstitutiva da responsabilidade
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civil na qual o papel da indenizacdo ndo sera a de restituir as partes a situa¢do prévia ao
dano, sendo restitui-las a situacdo pré-ilicito. Por vezes, isto ndo sucederd como uma
condenacdo baseada nas perdas consequenciais ao dano, mas com a restituicdo de ganhos
ilicitos do ofensor, por vezes pelo pago de um prego de mercado pelo desfrute de um ativo
de outra e, excepcionalmente, pela indenizagdo por despesas preventivas realizadas para

que os danos fossem evitados ou, ao menos, mitigados.
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