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RESUMO

A responsabilidade civil foi o ramo do Direito que mais sofreu mudancas nas ultimas
décadas, ndo somente legislativas, mas também e principalmente quanto aos
hébitos individuais e sociais, no que tange as rela¢des interpessoais, trazendo
inseguranca juridica e aumento das violacbes aos direitos fundamentais.
Atualmente, assiste-se a um desequilibrio nas relagbes modernas, com o
consequente crescimento das demandas judiciais, seja no aspecto individual ou no
coletivo, notadamente diante dos avangos tecnoldgicos. Dai porque se constatou
gue a responsabilidade civil encontra-se em crise e que a sociedade clama por
mudancas, tanto comportamentais quanto legislativas, principalmente diante do fato
de que vivemos mais o0 cunho social do que o individual, assim como ocorreu no
direito de propriedade. Entretanto, as mudancas até entdo ocorridas, como a
afirmacao da responsabilidade objetiva e dos direitos coletivos, por meio do Cddigo
de Defesa do Consumidor, da Lei 7.357/85 e do Cdédigo Civil, ndo foram suficientes
para solucionar tal crise. Partindo dessas premissas, este trabalho objetiva comparar
a legislacdo patria com outras, tanto da familia romano germéanica quanto da
Commom Law, propondo aprimoramentos, observadas as criticas a essas
legislacBes. Constatou-se, ainda, que as precipuas funcbes reparatoria e
compensatoria ndo séo suficientes e que a prevencao e a punicdo dos atos ilicitos
podem ser uma alternativa a essa crise, assim como ocorre nos Estados Unidos da
Ameérica, com base no instituto dos punitive damages, por aqui denominado “teoria
do desestimulo”. Essa teoria propde a prevencdo de novos ilicitos e a puni¢do para
o ofensor, mediante o pagamento de uma soma em dinheiro, tendo em vista 0 grau
da culpa e sua capacidade econdémica, enfocando mais o ofensor do que a vitima.
Foi entdo analisada a insercdo dos punitive damages, concluindo que, apesar da
necessidade, o art. 944 do Cadigo Civil veda que sejam aplicados, pois ndo permite
a majoracdo da indenizacdo, o que seria imprescindivel. Por isso € que o trabalho
propde, ao final, mudancas legislativas, devendo a indenizacdo ser arbitrada de
forma adequada, para melhor aceitacdo da sociedade no tocante ao enriquecimento
da vitima.
Palavras-chave: Responsabilidade civil. Crise. Mudancas. Punicao e prevencao.

Punitive damages. Art. 944 do Cdédigo Civil.






ABSTRACT

Liability is the branch of law that has changed over the last decades, not only laws,
but mainly in individual and social habits when it comes to relationships, bringing
uncertainty and increase in violations of fundamental rights. Nowadays, we have
been experiencing an imbalance in modern relationships, with the consequent growth
of litigation, whether in individual or collective levels, especially regarding the
technological advances. Due to that, it was observed that liability is in crisis and that
society urges for changes, whether behavioral or legislative laws, particularly with the
fact that we live more of a social life than as individuals, as occurred to the right
property. However, the changes that have happened so far, such as the claim of
strict liability and collective rights, established by the Code of Consumer Protection,
Law 7.357/85 and the Civil Code, were not enough to solve this crisis. Based on
these assumptions, this present study aims to compare local laws with other
legislations, as well as roman germanic and comom law, proposing improvements,
subject to the criticism of these laws. It was also found that the main duty and
compensatory remedial functions are not sufficient and that the prevention and
punishment of illegal acts may be an alternative to this crisis, as it occurs in the
United States of America, through the institute of punitive damages, named here
"theory of discouragement". This theory proposes the prevention of new offenses and
the punishment for the offender, by paying a sum of money, considering the degree
of guilt and economical capacity, focusing on the offender more than the victim. It
was analyzed the inclusion of punitive damages, concluding that, despite the
necessity, the art. 944 of the Civil Code states not applicable, because it does not
allow the increase of compensation, which would be essential. That is why this study
indicates, at the end, legislative changes, and the compensation must be arbitrated
on an adequate way, for better acceptance in society regarding the enrichment of the

victim.

Keywords: Liability. Crisis. Changes. Punishment and prevention. Punitive damages.
Article 944 of the Civil Code.
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1 INTRODUCAO

N&o mais se discute a aplicacdo da indenizacdo por danos extrapatrimoniais
apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e do Codigo
Civil de 2002, pois, além de prevé-la expressamente, protegendo o ser humano em
face do antigo paradigma patrimonialista vigente, elevaram os direitos coletivos e
difusos, amplamente difundidos.

Todavia, diante da difusdo desses direitos, aliando-se a isso o
desenvolvimento da sociedade contemporanea, contemplado pela difusdo da
atividade de producéo de bens e servicos em massa, além da evolugcédo natural do
homem e das novas relacdes hoje estabelecidas, tendo em vista as novas
necessidades da populacéo, ha de se analisar se a fun¢éo social dessa indenizacéo
por responsabilidade civil decorrente da pratica de atos ilicitos cumpre os objetivos a
que deveria se destinar.

Essa andlise se tornou necessaria diante de varios fatores historicos, como o
fato de que as grandes empresas cujos produtos sdo danosos em escala massiva,
bem como aquelas que prestam servicos em massa, amparam a continuidade de
sua producao de bens e servicos huma espécie de “raciocinio por custo / beneficio”
entre o lucro auferido e a indenizacéo a ser paga aos lesados, mediante a pratica do
hoje denominado “dano eficiente”. Para tanto, essas empresas calculam o valor das
provaveis indenizacdes a serem pagas em contrapartida com as vantagens e 0s
lucros a serem obtidos para decidirem se as praticas danosas, a partir das
consequentes reparagdes ou compensacgdes, devem ou ndo ser praticadas.

Reforca a necessidade dessa analise a constatacado de que as indenizacdes
decorrentes de danos extrapatrimoniais hoje aplicadas no Brasil ndo impedem que
novas condutas (ou as mesmas) sejam praticadas, tendo em vista que nao sao
suficientes para prevenir novos ilicitos e a punir os agentes causadores do dano,
seja porque as indenizacdes deferidas ndo resgatam a dignidade humana perdida
em face da agressdo a direitos, seja porque elas ndo obstam que as mesmas
empresas continuem a praticar os mesmos ilicitos perpetrados.

Dai porque a funcédo social da responsabilidade civil, hoje reclamada pela
sociedade, consiste na aplicacdo de uma punicdo ao agente causador do dano que

sirva também para prevenir que novos ilicitos sejam cometidos, assim como ocorre
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nos Estados Unidos da América, a partir da aplicacdo do instituto denominado
punitive damages.

Tradicionalmente, a indeniza¢do no sistema romano-germanico decorrente de
responsabilidade civil extracontratual possui carater meramente reparatorio. Caso
essa nao seja possivel, busca-se ressarcir o prejuizo da vitima ou compensar seu
dano mediante o pagamento de sucedaneo pecuniario.

Isso porque, desde a criacdo do Direito Penal, ocorreu o deslocamento da
punicdo e prevencao de atos ilicitos, reservando-se para o Direito Civil apenas a
tarefa de tentar retornar as partes envolvidas ao status quo ante.

Entretanto, salta aos olhos a crise pela qual o instituto da responsabilidade
civil vem sofrendo, tanto pelas constatacbes acima demonstradas quanto pelo
reconhecimento por parte dos doutrinadores tradicionais, assim como pelos atuais,
como Giselda Hironaka: “O sistema expbe sua crise, incorpora transformacodes,
busca adequar-se as novas realidades, as novas descobertas, aos novos desafios
de um mundo completamente distinto do mundo de trés ou quatro décadas antes”
(HIRONAKA, 2005, p. 2).

De fato, a responsabilidade civii € o ramo do Direito que mais sofreu
mudancas nas ultimas décadas, mais do que o Direito de Familia, mutavel por
exceléncia, que em um espaco de tempo tdo curto ndo apresentou alteracdes
significativas como a responsabilidade civil.

Logo, sera necessario proceder a analise comportamental. Ou seja, mister se
faz refletir acerca dos procedimentos adotados pelas empresas que dominam varios
setores e segmentos da atividade industrial no Brasil, notadamente as atividades
gue repercutem na vida cotidiana de todos ndés, tendo em vista as novas
necessidades do homem moderno, no intuito de demonstrar que o0 momento por que
passa o Pais reflete um cunho mais social do que individual, sendo necessaria uma
mudanca inclusive cultural, a qual pode se dar pela aplicacdo dos punitive damages.

Essa analise comportamental engloba ndo sO6 os atos praticados pelos
cidadaos, inclusive na qualidade de representantes de pessoas juridicas, mas
também a mudanga comportamental dos operadores do direito, envolvendo desde
0s estudantes universitarios e os doutrinadores até os aplicadores do direito —
magistrados e os fiscais da Lei — o Ministério Publico e os capacitados postulantes —

os advogados.
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No Brasil, o instituto ora em foco é denominado “Teoria do Desestimulo”,
partindo-se da premissa de que a indenizacdo por danos morais no Brasil possui
natureza meramente compensatoria, diferentemente do que propde o instituto norte
americano.

Diz-se funcao dissuaséria ou preventiva aquela capaz de evitar que ndo s6 o
individuo que praticou o ato ilicito como qualquer outro cidaddo da sociedade
pratiqgue conduta igual ou similar aquela reprimida, em uma acao futura. Lado outro,
a funcdo punitiva diz-se aquela referente a uma conduta passada no sentido de
punir alguém pela pratica de um ato tido como ofensa ao direito de outrem.

O cerne deste estudo é a analise acerca da viabilidade e, consequentemente,
da aplicabilidade dos punitive damages no ordenamento juridico brasileiro, instituto
este originalmente proveniente do Direito Anglo-Saxao e difundido inicialmente pelo
Reino Unido e logo apds pelos Estados Unidos da América. Parte-se do fato de que
a responsabilidade civil extracontratual ndo tem atingido a finalidade de evitar que
condutas reprovaveis e ilicitas sejam reiteradamente praticadas em face dos direitos
da personalidade e dos fundamentais, ambos estabelecidos pela Constituicdo
Federal.

Esse ponto — ou seja, 0 aspecto constitucional — deve ser analisado a luz
dos novos principios, hoje norteadores de todas as relagbes extrapessoais e
coletivas, fazendo uma correlacdo com os direitos individuais e coletivos previstos
constitucionalmente, como a prevencédo de novos ilicitos, e a afirmacdo de um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a dignidade humana,
prevista no inciso lll do art. 1°, hoje vista como o principio da dignidade humana,
com a consequente viabilidade de alguns dos objetivos fundamentais, previstos no
art. 2°, como a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, além da
producdo do bem de todos, para a busca da pacificacéo social.

Neste diapasdo € que se faz necessaria a analise constitucional do tema,
fenbmeno hoje conhecido como *“constitucionalizacdo do direito civil’, para a
concretizacdo dos direitos fundamentais e, até mesmo, dos direitos humanos, bem
como para a observancia e o respeito aos direitos da personalidade, amplamente
difundidos na atual sociedade, tendo em vista a visdo egocentrista ja assentada,
segundo a qual os ofensores ndo se atentam para as consequéncias que seus

produtos e servicos podem causar a coletividade.
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Neste aspecto reside a reflexdo que ora se propde, ou seja: a aplicacao das
chamadas “fungBes preventiva, ou dissuasoria, e punitiva”, para fins de cumprimento
da funcdo social da indenizacdo por responsabilidade civil, hoje reclamada, como
dito anteriormente. Assim, partindo-se do conflito de opinibes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca do tema, é que este trabalho procura se desenvolver.

Para tanto, ou seja, para se concluir acerca da possibilidade de aplicacao do
instituto no Brasil, faz-se necessaria uma abordagem técnica, qual seja, uma analise
sobre a atual legislacdo, notadamente acerca do disposto no art. 944 do Codigo Civil
e no respectivo paragrafo Unico, que reza sobre a forma de mensuragcdo da
indenizacdo, no sentido de se perquirir se tal dispositivo permite a insercdo da
“Teoria do Desestimulo” (BRASIL, 2011).

Inicialmente, partir-se-a dos primordios da responsabilidade civil quando do
nascimento das primeiras legislagcbes que introduziram a matéria, passando pelo
Direito germéanico e pelo Direito grego, para que se possa introduzir a matéria da
responsabilidade civil no ordenamento juridico patrio, discorrendo sobre as espécies
da responsabilidade, tanto a subjetiva contratual e a extracontratual quanto a
objetiva.

Para tanto, também sera necesséaria uma abordagem mais apurada acerca
dos danos morais aplicados no Brasil, bem como no que tange as peculiaridades do
instituto desde o seu surgimento doutrinario e legislativo, passando por todas as
ordenacOes patrias, até chegar ao atual momento, analisando-se suas funcdes e
objetivos, pontuando as situacbes que justificariam essa espécie de
responsabilidade.

A partir dessas analises historicas detalhadas, procura-se formar uma posicéo
no sentido de concluir se o Direito Civil admite essa “penalidade pecuniaria” ou nao.
Ou seja, se a puni¢cdo é uma caracteristica eminentemente e tipicamente correlata
apenas ao Direito Penal ou pode também ser aplicada com base no Direito Civil.
Neste sentido, serdo abordadas algumas situacdes previstas no ordenamento civil,
como ocorre nas multas previstas na Lei de Acéo Civil Pablica, no Codigo de Defesa
do Consumidor, no Cédigo de Processo Civil e nas legislacdes ambientais, dentre
outras (BRASIL, 1985); (BRASIL, 2011); (BRASIL, 2011).

Apéds, analisar-se-a profundamente o histérico dos punitive damages nos

Estados Unidos da América, 0s casos em que sao aplicados, bem como a maneira e
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0 procedimento desta aplicacédo, para que entdo se possa analisar a utilizacdo ou
ndo deste instituto alienigena no ordenamento patrio.

Em seguida, o estudo se dedicara a analise da crise que o instituto da
responsabilidade civil vem sofrendo em contrapartida aos novos rumos e tendéncias
apontadas pela doutrina, pela jurisprudéncia, pela legislacao e pela sociedade.

Feitas essas consideracdes, o trabalho abordara a aplicacdo dos punitive
damages no Brasil, analisando ainda varios aspectos deste instituto, por exemplo:
em caso de indenizacdo deferida, a quem ela caberia. Ou seja, se ao proprio
ofendido, ao Estado ou a um Fundo Nacional criado para tanto, analisando ainda se
trataria de um acréscimo a indenizacao por danos morais ou se a aplicacdo seria em
conjunto com este, bem como acerca das repercussdes econdémicas de uma
sentenca condenatdria de pagamento de punitive damages.

Ponto crucial trata-se da analise do art. 944 e de seu paragrafo Unico do
Cddigo Civil, para se concluir pela possibilidade ou ndo de aplicacdo do instituto
(BRASIL, 2011).

Analisar-se-a, ainda, a questdo da legitimidade para a propositura de acdes
envolvendo requerimento de aplicacdo de punitive damages, além da traducédo do
idioma, para entao definir qual seria a melhor nomenclatura para o instituto.

Todo esse caminho se justifica porque no Brasil existem poucos estudos
direcionados Unica e exclusivamente ao tema dos punitive damages. Sendo o tema
incipiente, a maioria se limita a tecer consideracfes superficiais, sem maiores
aprofundamentos, apesar de deveras interessante e merecedor de atencao especial,
0 que pode levar a conclusdes errbneas e precipitadas em caso de uma importacéo
pura sem modificacdes ou ajustes para o ordenamento patrio.

De fato, este trabalho ndo tem por objetivo abordar uma simples aplicacdo de
um instituto alienigena nos seus proprios termos, e, sim, propor alternativas para
servirem de ferramenta para aplicacdo diante das situacées de cometimento de atos
ilicitos hoje criados no Brasil, com a observancia dos principios civilistas e
constitucionais, no intuito de criar op¢cdes aos operadores para a socializacdo do
Direito, e consequentemente, a pacificagao social.

Em sede de Direito comparado, seréd analisada a aplicabilidade do instituto em
Portugal e na Itélia, no intuito de confrontar as legislacdes.

Assim, ndo se busca pér um ponto-final na questdo envolvendo a aplicacéo

do instituto ou da quantificacdo do dano moral. Essa meta seria audaciosa demais
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para esta dissertacdo. O que se propfe é a possibilidade de trazer subsidios para
essa discussdo que tanto instiga os juristas e, quem sabe, inspirar os julgadores em
suas decisdes. Prople-se, ainda, além da mudanca de paradigma, uma

conscientizacao cultural coletiva para o aprimoramento das relagdes interpessoais.
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2 REFERENCIAL TEORICO

Neste capitulo faz-se mengéo aos autores que abordam o tema dos punitive

damages.

2.1 A responsabilidade civil

Esta secdo é dedicada ao histérico mundial da responsabilidade civil.

2.1.1 Apontamentos iniciais

O homem possui a tendéncia natural de viver em sociedade. Dessa forma, ele
se desenvolve, ultrapassa sua individualidade e busca a integragcdo com 0s outros.
Os seres humanos nao vivem juntos apenas por escolha, mas porque a vida em
sociedade é uma necessidade. Segundo Aristoteles (1997), o homem é um animal
politico e nasce com tendéncia a viver em sociedade. Tanto que se alguém, por livre
e espontanea vontade, se isolasse numa ilha, mesmo com todos 0s recursos, em
pouco tempo sentiria falta de companhia e sofreria com a soliddo. Portanto, as
pessoas satisfazem as proprias necessidades vivendo em sociedade.

Para se desenvolverem de forma harmoniosa, as pessoas precisam se
adaptar aos costumes desta sociedade e obedecer a suas regras, 0 que nao € muito
facil, diante do livre-arbitrio que possuem e da possibilidade de praticar atos diversos
um dos outros.

A vida em sociedade, apesar de trazer evidentes beneficios ao homem, em
contraposicao, traz também limitacbes a sua liberdade. De fato, a partir dessa
liberdade, sendo o homem dominado pelo egoismo e pela ambicdo na busca de
saciar suas necessidades, em contraposicdo ao livre-arbitrio surgem os conflitos de
interesses, caracterizados pela disputa dos bens e servicos ou pelo exercicio de
direitos sobre esses bens, que exige determinadas formalidades.

Surge entdo o Estado, pois o Direito torna-se compelido a dispor de
mecanismos que assegurem ao sujeito passivo da relagéo a interrup¢éo da ameaca,
a partir dos conflitos de interesses. Desses conflitos, que alguns prefeririam
adequado denominar "convergéncia de interesses"”, ndo chegando seus titulares a
uma solucao espontanea e satisfatéria, surge o que a doutrina tradicional chama de

“lide”, que nada mais € que a tentativa resistida da realizacdo de um interesse.
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Como a ninguém é dado o direito de intervir no patrimbénio material ou
imaterial de outrem, tem-se que o0 ofensor respondera pelo acontecimento que
venha a impor prejuizos ao ofendido, sujeito passivo da relacdo, fazendo surgir
entdo a responsabilidade civil.

O jurista Sérgio Cavalieri Filho define a responsabilidade civil “o dever que
alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de outro dever juridico”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 2).

Define Maria Helena Diniz,

A responsabilidade civil constitui uma sanc¢é&o civil, por decorrer de infragdo
de norma de direito privado, cujo objetivo é o interesse particular, e, em sua
natureza, € compensatoria, por abranger indenizacédo ou reparagéo de dano
causado por ato ilicito, contratual ou extracontratual e por ato licito (DINIZ,
2005, p. 8).

2.1.2 O surgimento da responsabilidade extracontrat ual em Roma — a Lex
Aquilia

A maior revolugdo nos conceitos jus-romanisticos em termos de
responsabilidade civil se deu com a promulgacéo da Lex Aquilia, a qual designa a
responsabilidade extracontratual, em oposicdo a contratual, também denominada
“responsabilidade delitual’, ou “responsabilidade aquiliana”, que tanto influenciou a
legislacédo brasileira.

De acordo com o professor César Fiuza (2010), durante o periodo da
Republica, em Roma, um tribuno da plebe, de nome Aquilius, formulou uma
proposta aos Conselhos no final do século Ill a. C, para regulamentar a
responsabilidade decorrente de atos ilicitos. Foi entdo, aprovada a Lex Aquilia, no
intuito de proteger os plebeus em face dos prejuizos causados pelos patricios.

Surgiu, assim, uma lei reguladora da reparacdo do dano civil, agora ja
desvinculada da reparacdo penal, também chamada “Lex Aquilia de damno”,
estabelecendo uma forma de indenizacdo pecuniaria do prejuizo com o seu valor,
proporcional ao dano causado. Ou seja, agora o patriménio do ofensor transformou-
se na fonte da restituicdo da agressao sofrida.

Ressalte-se que, apesar da nova lei, o Direito romano permaneceu fiel a suas
origens, somente intervindo o legislador para resolver os casos de espécie,
admitindo-se a responsabilidade civil somente quando existissem esses casos

(PEREIRA, 1992, p. 4). Segundo José Aguiar Dias, a evolucao foi tamanha que em
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seu ultimo estagio contemplou ndo s6 os danos materiais como 0os danos morais
(DIAS, 1997, p. 30).

Questdo deveras interessante € a divergéncia de opinides doutrinarias no que
tange ao surgimento da “culpa” na lei Aquiliana. Para alguns doutrinadores, como
Caio Mario (1992), para que se configure o damnum iniuria datum necessaria se faz
a presenca de trés elementos, a saber: 0 damnum, ou lesdo da coisa; o iniuria, ou
ato contrario a direito; e a culpa. Entretanto, em que pese as controvérsias, certo é
que o elemento culpa aparece no Codigo Civil francés, que sera abordado a seguir.

Interessante é a ponderacdo de Giselda Hironaka acerca da culpa:

[...] a culpa existe na concepcao romana, mas ela é um fator acidental. A
culpa ndo é na Lex Aquilia um elemento fundamental disso que hoje
chamariamos de responsabilidade. O fator fundamental é a causalidade do
agente em relagdo ao dano, ou seja, 0 que obriga alguém a reparar e ter
sido causa de um dano e ndo ter desejado causar esse dano que
efetivamente causou (HIRONAKA, 2005, p. 56-57).

2.1.3 A responsabilidade civil no diploma francés

Tendo em vista que nosso sistema de responsabilidade tem suas principais
raizes fincadas no Cdédigo de Napoledo, passa-se a sua abordagem, de forma
sumaria.

Segundo Giselda Hironaka (2005, p. 61), na Franca surgiram as ideias do
filbsofo Jean Domat’, para quem a culpa ndo era somente um critério ou uma causa,
mas se mostrava também como uma eminente condi¢cdo de sua existéncia. A partir
desse racionalismo sistémico, nasceu o principio hoje consagrado de que ndo ha
responsabilidade sem culpa.

Foi assim, sob a influéncia desse filésofo, que foi promulgado o Cdédigo Civil
francés, um marco acerca da responsabilidade civil fundada na culpa. O Code
abandonou o critério de enumerar os casos de composicdo obrigatoria e
estabeleceu, em seu art. 1.382, que todo e qualquer fato do homem, que causa um
dano a outrem obriga o culpado a repara-lo. Dai porque surgiu a maxima romana de
qgue “a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar”.

Promulgado em 21 de margo de 1804, também conhecido como “Codigo de

Napoledo”, pode ser considerado como um paradigma, tendo orientado e

! Jurista de expressdo claramente racionalista, primeiro a apresentar uma teoria geral da
responsabilidade civil e principal inspirador dos autores do Cddigo Civil francés.
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influenciado a legislacéo codificada de inUmeros paises, tanto na Europa como nas
Américas, na Africa e na Asia. De fato, foi fonte de inspiracdo ou modelo para as
demais codificacbes da familia romano-germanica. Foi o primeiro codigo moderno
da Europa e marco decisivo na evolucdo do direito privado, nascendo juntamente
com ele a febre da codificagédo, servindo de cddigo-modelo. Foi portador das ideias
do “Século das Luzes” e da Revolucdo Francesa, hauridas no trinémio “liberdade,
igualdade e fraternidade”. Até hoje, revela surpreendente modernidade e
adaptabilidade, transformando a sociedade francesa de uma organizacdo patriarcal
em afirmacao da igualdade entre homens e mulheres.

Foi assim que surgiu a ideia da responsabilidade civil subjetiva — ou seja,
baseada na culpa — presente hoje em praticamente todos 0s paises pertencentes a

familia romano-germanica.

2.1.4 A responsabilidade objetiva na Revolucéo Indu  strial

O sistema da culpa proveniente da Franga preponderava no mundo juridico,
com base na aplicacdo do modelo subjetivo, de maneira suficiente e satisfatoria, até
gue ocorreu a ruptura deste equilibrio, 0 que se deu mediante a inser¢cdo de novas
relacbes sociais e juridicas, antes ndo vislumbradas pelos operadores do direito,
iniciando um periodo no qual era tarefa ardua identificar a culpa.

Pode-se dizer que essa ruptura do equilibrio e a consequente dificuldade de
identificacdo da culpa se operaram principalmente a partir da Revolugéao Industrial,
ocorrida na Europa, em meados do século XVIII, que trouxe o desenvolvimento
industrial, substituindo o ferro pelo aco, as ferramentas pelas maquinas, a energia
humana pela energia motriz e o modo de producdo domeéstico pelo sistema fabril,
além do processo de urbanizacdo, uma vez que a populacdo, que antes se
concentrava no campo, passou a desenvolver suas relacdes nos grandes centros.

Dessa forma, surgiram duas novas classes sociais: a classe dos patrdes
(empregadores) e a classe dos trabalhadores, que se enfrentavam direta e
individualmente, ndo existindo qualquer organizacdo por parte dos trabalhadores
para proteger seus interesses.

Foi assim que surgiram as grandes escalas de producdo e a mecanizacao
dos sistemas produtivos, aumentando a produtividade, a circulacdo de riquezas e,

consequentemente, 0 aparecimento e crescimento vertiginosos dos acidentes nas
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fabricas, o que culminou com a dita ruptura do equilibrio e a dificuldade de se avaliar
a culpa, entrando no campo do Direito.

Em decorréncia desse excessivo crescimento industrial, o trabalhador se viu
submetido aos riscos do labor, sem que pudesse obter a reparacdo merecida por
nao serem adequados os meios legais para se proteger. A multiplicidade desses
riscos a que ficou exposto o homem em virtude dessas transformagfes determinou a
necessidade da protecdo juridica contra a inseguranca vigente.

Foram necessarias geracfes para que estes homens trabalhadores
comecgassem a se organizar. Em meados do século XIX, quase meio século apos o
inicio da Revolucgdo Industrial, ainda na Inglaterra, a preocupag¢do com a prevencao
de acidentes do trabalho e de outros fatores de risco, que eram frequentes no
ambiente das primeiras fabricas, gerou a unido de trabalhadores e homens publicos
para a concretizacdo das bases da politica prevencionista.

Nesse contexto histérico, a responsabilidade civil objetiva tomou forma,
substituindo o entdo modelo subjetivista, no qual o trabalhador era obrigado, em
caso de acidente, a provar que havia sofrido um dano, bem como o nexo de
causalidade. Ou seja, suportava todo o 6nus da prova.

Com o aparecimento da responsabilidade objetiva, passou-se a admitir a
existéncia da presuncao da culpa, substituindo-a pelo risco na determinacdo da
responsabilidade, invertendo o 6nus e colocando a vitima/trabalhador numa situacao
mais favoravel. O exemplo mais comum de acidente de trabalho nessa época trata-
se do transporte dos trabalhadores, nos quais o trabalhador dificilmente obtinha éxito
em provar a culpa do empregador.

Alvino Lima muito bem ilustra essa situacao:

Os perigos advindos dos novos inventos, fontes inexauriveis de uma
multiplicidade alarmante de acidentes, agravados pela crescente
impossibilidade, tantas vezes, de se provar a causa do sinistro e a culpa do
autor do ato ilicito, forcaram as portas, consideradas, até entédo, sagradas e
inexpugnaveis da teoria da culpa, no sentido de se materializar a
responsabilidade, numa demonstracéo elogiiente e real de que o Direito &,

antes de tudo, uma ciéncia nascida da vida e feita para disciplinar a propria
vida (LIMA, 1999, p. 74).

Nesse diapasdo € que se considera a Revolucdo Industrial um marco
temporal, pois propiciou o desenvolvimento da responsabilidade civil. Verificaram-se,
a partir de entdo, fendbmenos da expansao dos danos suscetiveis de reparacao, da

objetivacdo da responsabilidade e da coletivizacdo da responsabilidade.
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Esses fendmenos foram delineados por Fernando de Noronha (1999, p. 25-
33): a) fendbmeno da expansdo dos danos suscetiveis de reparacdo — traduz-se
principalmente pela extensao da obrigacdo de indenizar os danos extrapatrimoniais,
na tutela dos danos transindividuais, correspondendo os dois aspectos a aspiracao
da sociedade atual no sentido de que a reparagdo proporcionada as pessoas seja a
mais abrangente que for possivel; e b) fenbmeno da objetivagdo — talvez a principal
consequéncia da Revolucdo Industrial no ambito da responsabilidade civil, que
consiste no progressivo distanciamento desta com relagcdo ao principio segundo o
gual ndo poderia haver responsabilidade individual perante o desenvolvimento de
processos comunitarios para reparacdo de diversos danos, especialmente os que
atingem a integridade fisica ou psiquica das pessoas, 0 que, em verdade, se traduz
também pela coletivizacédo de tais danos.

Atualmente, essa coletivizagdo expande-se cada vez mais, podendo ser
notada ndo somente na obrigacdo de indenizar imposta a pessoas componentes de
grupos, bem como por atos de membro néo identificado e com a obrigacdo de
reparar os danos transidividuais; mas também no processo civil, com as acgdes
coletivas, visando a tutela de interesses transindividuais e, ainda, dos chamados
“interesses individuais homogéneos”, bem como nas relagdes contratuais, com 0s
contratos padronizados e de adesao, impostos pelos empresarios aos consumidores
e, até, pelas grandes empresas as menores, modificando a principiologia contratual,
assim como no ambito das relacbes de consumo, com base nas convencdes
coletivas, vistas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

De fato, as relagbes de consumo mudaram completamente apds a Revolucao
Industrial, pois antigamente a producdo era menor e as pessoas negociavam com
certa igualdade. Hodiernamente, com a produ¢cdo em massa, a desigualdade é
latente e expressada em clausulas abusivas, que deixam o consumidor mais
vulneravel. Isso culminou com a necessidade de varios paises promulgarem um
Cabdigo protegendo o consumidor para diminuir um pouco essa desigualdade.

Historicamente, a Revolucédo Industrial pode ser dividida em trés etapas em
escala mundial, em que pese a ocorréncia de divergéncias: a) de 1760 a 1850, que
se restringiu & Inglaterra, a denominada “oficina do mundo”, com a producdo de
bens de consumo, notadamente téxteis e a energia a vapor; b) de 1850 a 1900, que
se espalhou por toda a Europa, América e Asia, como na Franca, nos Estados

Unidos da América, Bélgica, Alemanha, Italia, Japdo e RUssia, com o crescimento
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das industrias de bens e das ferrovias e, principalmente, com o surgimento de novas
formas de energia, como a hidrelétrica e a derivada do petréleo, revolucionando os
meios de transporte, com a invencéo da locomotiva e do barco a vapor; e c) de 1900
até os dias atuais, por meio dos conglomerados industriais e multinacionais, da
automatizacao da producéo, da exploséo da sociedade de consumo de massas, da
expansdo dos meios de comunicacdo, da era digital, da industria quimica e
eletrbnica, da engenharia genética, da robotica e do advento da globalizacdo, dentre

outras.

2.2 A responsabilidade civil no ordenamento brasile iro

A partir desta secéo, inicia-se a abordagem da responsabilidade civil no
Direito brasileiro. Serdo tecidas considera¢des acerca das disposicfes do Cadigo
Civil de 2002 em contrapartida ao Codigo revogado, englobando todo o arcabouco
da matéria no Brasil, analisando os elementos da responsabilidade, os requisitos
para a configuracdo do dever de indenizar, as novidades trazidas pelo Codigo, 0s
tipos de responsabilidade hoje existentes, as excludentes da responsabilidade e as
diferentes posicfes doutrinarias e suas controversias.

Com a promulgacéo do Caodigo Civil de 2002, podem-se notar alguns avancos
legislativos no que tange a responsabilidade civil (BRASIL, 2011).

Inicialmente, para melhor compreenséo dos ideais propostos pelas mudancas
legislativas ocorridas, citam-se as sabias palavras de Sérgio Cavalieri Filho:

A sociedade é uma das principais caracteristicas do Cédigo Civil de 2002.
Assim como o Cédigo Civil de Napoleao foi fruto do Liberalismo do século
XVIII, cuja trilha foi seguida pelo nosso Cédigo de 1916, a visdo social do
Direito — o Direito como instrumento para a construcdo de uma sociedade
justa, igualitaria e solidaria — foi a grande motivacdo do atual Cédigo Civil.
Pode-se afirmar que a passagem do individualismo para o social é a
caracteristica essencial da evolugdo juridica do nosso tempo. A funcao
social do Direito € consagrada no Codigo como clausula geral de todos os
contratos (artigo 421) e também limite do exercicio de todo e qualquer
direito subjetivo. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 168-169).

Cita-se ainda de outra constatacdo, de autoria de Maria Celina Bodin de

Moraes, em sua obra entitulada “Danos a Pessoa Humana’:

Neste quadro, importa ressaltar que a responsabilidade civil tem hoje,
reconhecidamente, um propoésito novo: deslocou-se o seu eixo da obrigacéo
do ofensor de responder por suas culpas para o direito da vitima de ter
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reparadas as suas perdas. Assim, o foco, antes posto na figura do ofensor,
em especial na comprovacao de sua falta, direcionou-se a pessoa da vitima,
seus sentimentos, suas dores e seus percalcos. (MORAES, 2009, p. 12).

Neste diapaséo, ou seja, a partir das constatacées mencionadas — a primeira
do eminente magistrado, de que o Cbdigo se preocupou mais com o carater social
das relacdes hoje estabelecidas, e a segunda da ilustre professora da Pontificia
Universidade do Rio de Janeiro, de que o atual foco da responsabilidade é a vitima
— , é que se procura desenvolver este estudo.

A responsabilidade civil pode ser definida a partir da maxima romana do dever
geral de ndo prejudicar ninguém — ou seja, neminem laedere. Esse dever, que na
acepcao juridica significa a observancia de condutas impostas pelo Direito Positivo
por exigéncia da convivéncia social, uma vez violado, produz consequéncia, qual
seja, a de reparar por completo o dano causado. Dai surge outra expressao de
origem romana, a restitutio in integrum, com o intuito de retornar a vitima ao statu
guo ante — ou seja, ao estado anterior ao dano.

Esse dever de indenizar é uma obrigacdo: a obrigagcdo de indenizar. Existem
outros tipos de obrigacdo, como a de dar, a de fazer e a de ndo fazer. Segundo
observacdo de Seérgio Cavalieri (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 3), a obrigacéo
constitui um dever originario ou primario, gerando um dever juridico sucessivo,
também chamado de “secundario”, que € justamente a responsabilidade. Para
justificar sua observacgédo, invoca o art. 389 do Cdadigo Civil, que dispde que, nao
cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e danos (BRASIL, 2011).

Logo, sendo a responsabilidade uma obrigacdo de observancia das normas
juridicas, ela ndo existe sem a violacdo do descumprimento do dever juridico
preexistente (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 5). Para outros autores, como Orlando
Gomes, existe a responsabilidade sem obrigagdo, como no caso da fianga. Porém,
para muitos doutrinadores esse fato € visto como outro tipo de responsabilidade, a
indireta, como sera abordado oportunamente (GOMES, 2002, p. 12).

Realmente, o Cddigo Civil, logo no art. 927, o primeiro dispositivo do Titulo IX
— Da Responsabilidade Civil e do Capitulo | — Da Obrigacdo de Indenizar, impde o
dever de indenizar aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, ficando
obrigado a repara-lo.

Pode-se entdo concluir que o ato ilicito € um dos fatores geradores da
responsabilidade civil, se ndo o principal. Neste aspecto, o Cddigo Civil Brasileiro



33

seguiu 0 modelo do BGB 1897 — Cadigo Civil Alemé&o — que embutiu a expressao ato
ilicito em contrapartida ao delito e ao quase delito da tradicional doutrina romana.

Mas néo é sO o ato ilicito que gera a obrigacado de indenizar. Deveras, existem
outras hipdteses nas quais também se deve reparar o dano causado, ndo se
cogitando da ilicitude da conduta, em que o dano é reparavel sem o fundamento da
culpa, baseando-se no risco objetivamente criado ou, mesmo, reparavel sem o
cometimento de ato ilicito. De fato, o paragrafo Unico do art. 927 estabelece a
responsabilidade fundada no risco da atividade normalmente desenvolvida que
implique, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem. Tem-se ainda os arts.
928 e 929, impondo a conciliacdo da licitude da acdo e o dever de indenizar o dano
causado para remover perigo eminente, recaindo a obrigacdo no autor do fato, que
possui a acao regressiva em face do terceiro causador do dano. Outras hipoteses
sdo concebidas, como a passagem de cabos e tubulacdes (art. 1.286) e a servidéao
de passagem forcada (art. 1.285) (BRASIL, 2011).

Conforme Maria Helena Diniz (2005), a responsabilidade civil pode ser de trés
maneiras classificada. Quanto ao seu fato gerador, poder ser contratual, se oriunda
de inexecucado de negdcio juridico; ou extracontratual (ou aquiliana), se proveniente
de ato ilicito praticado por pessoa capaz ou incapaz. Quanto ao seu fundamento,
pode ser subjetiva, em caso de existéncia de culpa ou dolo por acdo ou omissao e
objetiva, se calcada no risco, sendo irrelevante a conduta. Relativamente ao agente,
pode ser de forma direta, quando proveniente do proprio agente imputado; e indireta
(ou complexa), se proveniente de ato de terceiro com quem 0 agente tem vinculo
legal de responsabilidade.

Partindo dessa classificacdo, passa-se a analisar cada uma delas. Porém,
antes de adentrar aos tipos de responsabilidade elencados, mister introduzir que
para suas configuragfes € imprescindivel a ocorréncia de alguns requisitos, quais
sejam: a existéncia de uma acéo, a ocorréncia de um dano — patrimonial ou moral —
e 0 nexo de causalidade entre esse dano e a acao perpetrada.

Didaticamente, opta-se por analisar cada um desses requisitos de forma
especifica, ou seja, como devem se configurar para a caracterizacdo dos tipos da
classificacao proposta.
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2.2.1 Responsabilidade extracontratual subjetiva

A responsabilidade extracontratual, ou aquiliana, ocorre quando a
responsabilidade nao deriva de contrato, mas sim de infracdo ao dever legal de
conduta, pois na qualidade de jurisdicionados todos os individuos tém que respeitar
o direito alheio e obedecer as normas que regem suas condutas.

O Cddigo Civil estabeleceu uma regra geral de responsabilidade subjetiva,
por meio do art. 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2011, p. 350).

Ja o ato ilicito é conceituado no art. 186, que reza: “Aquele que, por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2011, p. 266).

Logo, h& de se conjugar esses dois dispositivos para se chegar a clausula
geral da responsabilidade subjetiva. Nisso tem-se que é necessaria uma conduta
culposa, cometida mediante a pratica de um ato ilicito. Mas isso nédo é tudo, sendo
necessario, ainda, o nexo de causalidade entre essa conduta — culposa e ilicita — e o
dano para a configuracdo do dever de indenizar. S0 estes 0s trés requisitos para a

configuracdo do dever de indenizar, os quais serdo analisados a seguir.

2.2.2 A Conduta culposa

Inicialmente, observa-se que a conduta € um género, possuindo como
espécies a agdo e a omissao.

A conduta por meio de uma ag¢ao, ou comportamento comissivo, vem a ser a
pratica de um ato que ndo deveria se efetivar. Consiste em um movimento corpéreo,
positivo, de um fazer — ou seja, a pratica de um ato; no caso, um ilicito praticado
por culpa.

JA a conduta omissiva é um nao fazer. Porém, ndo é qualquer tipo de
omissdo que gera a responsabilidade extracontratual. Primeiramente, devera ser
voluntéaria, no sentido de ser controlavel pela vontade a qual se imputa o fato, pelo
gue estdo excluidas as omissdes inconscientes de qualquer forma. Em segundo
lugar, para que a omissao caracterize um dever de indenizar € necesséario que o
agente omissivo tenha o dever juridico de agir, praticando um ato para evitar o dano;

ou seja, que a situacao vivenciada o obrigue agir. Isso porque, como regra geral,
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uma atitude negativa ndo teria o conddao de gerar dano culposo. Esta é a
responsabilidade direta, por fato préprio.

Existe ainda a responsabilidade indireta, podendo ser de outrem ou da coisa,
a quem o responsavel esta vinculado, seja por um dever de guarda, vigilancia ou
cuidado. E o que estabelece o art. 932 do Cédigo Civil ao dispor que os pais
respondem pelos filhos menores que estiverem sob sua guarda, assim como o tutor
ou curador pelos pupilos e curatelados, e 0 empregador por seus empregados, ou,
ainda, por dano causado por animal e por coisas que estava sob sua guarda (arts.
936, 937 e 938) (BRASIL, 2011, p. 681).

E de se destacar que ndo importa o grau da culpa — seja ela leve, levissima,
grave ou gravissima — ou o seu tipo — negligéncia, imprudéncia ou impericia — ou,
mesmo, se se trata de culpa in vigilando ou in eligendo, para a configuragdo do
dever de indenizar.

Porém, é necessario definir, sumariamente, o que vem a ser culpa. A melhor
definicdo é aquela que a distingue do dolo. Neste, o agente deseja ndo s6 a acao,
como também o resultado; ou seja, é a vontade consciente dirigida a producao de
um resultado ilicito. Naquela, o agente s6 visa a acdo, porém, acaba por atingir o
resultado acidentalmente, diante da falta de cuidado.

Ponto interessante é que o Cdodigo trouxe uma mudancga brusca no que tange
a culpa. Isso porque, apesar de ndo importar a modalidade ou o seu grau, O
magistrado devera reduzir equitativamente a indenizacdo a ser aplicada se restar
comprovado que ocorreu excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o
dano, segundo a disposicdo do paragrafo Unico do art. 944 (BRASIL, 2011).
Observa-se que o dispositivo ndo se referiu ao dolo; logo, essa reducdo ndo se
opera nesses casos. Este dispositivo sera objeto de andlise acerca da valorizacao
da indenizacéo a ser arbitrada judicialmente.

N&o basta o agente ter praticado o ato por culpa, pois o ordenamento juridico
exige que esse agente seja imputavel. A imputabilidade deve aqui ser concebida
como constitutiva da culpa, relacionada as condicfes pessoais do agente, como a
consciéncia na pratica do ato danoso e a vontade. Ou seja, imputa-se ao agente 0s
atos praticados livre e conscientemente. Assim, para a caracterizacdo da
imputabilidade, é necessario que o agente lesante seja capaz civimente — uma vez

que nao faz parte do trabalho a analise da capacidade, ndo se discorrera sobre ela
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— mas se faz necessario elencar quais as causas oOu circunstancias que se
constituem em excec¢des a regra da imputabilidade.

A primeira delas € a menoridade, por meio da qual respondem diretamente
pelos seus atos apenas os individuos maiores de 18 (dezoito) anos. Entretanto,
sendo imputavel ou ndo, o ato ilicito praticado acarretara a responsabilidade objetiva
dos pais ou do tutor. Outra causa € a deméncia ou estado de grave desequilibrio
mental que tornem o agente incapaz de controlar seus atos. Tem-se, ainda, a
anuéncia da vitima ao consentir a lesdo a seu proprio direito, o ato praticado
mediante o exercicio normal de um direito, a legitima defesa, que é excludente de
imputabilidade, e, por ultimo, o estado de necessidade.

Conforme se pode concluir pelo arrazoado até aqui, o Cédigo Civil patrio
adotou a postura aquiliana — em que pese ao prestigio e as disposicdes expressas
acerca da responsabilidade objetiva — exigindo-se a «culpa para a
responsabilizagdo. Dai porque, em qualquer circunstancia, basta a presenca do
elemento culpa para gerar a obrigacdo de indenizar, cuja medida se baseia,
segundo o Cdédigo, na extensdo do dano causado, ex vi do mencionado art. 944 e
paragrafo anico (BRASIL, 2011).

Excepcionalmente, apenas em uma situacdo € que o julgador podera se valer
do critério da extensao da culpa: na ocorréncia da culpa concorrente, na qual ambas
as partes envolvidas no mesmo evento danoso concorreram, reciprocamente, com
culpa na sua producdo, tornando-se, cada uma delas, reciprocamente, vitima e
agente causador, situacdo em que podera o julgador se valer ndo apenas da
extensdo do dano, assim como do grau da participagéo culposa de cada uma das

partes.

2.2.3 Onus da prova

Por se tratar de uma responsabilidade ndo disposta contratualmente — ou
seja, ndo definida (extracontratual) — , sera necesséria a prova da culpa por parte
de quem sofreu o dano, uma vez que a culpa ndo pode ser aqui presumida. Porém,
€ desnecessaria a constituicdo do devedor em mora, tendo em vista que quem
comete ato ilicito ja se encontra em mora. Basta o ajuizamento da acdo de

indenizacdo com a observancia da regra processual do 6nus da prova disposta nos
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incisos do art. 333 do Cadigo de Processo Civil, cabendo a vitima e autor da agédo o
onus de comprovar os fatos constitutivos de seu direito (BRASIL, 2011).

Em casos de culpa presumida, fica dispensada sua prova, conforme se
discorrera no topico dedicado a responsabilidade objetiva, tendo em vista a
dificuldade de se provar a culpa em determinadas situacdes, pelo que a culpa

objetiva foi 0 mecanismo encontrado para favorecer a posi¢géo da vitima.

2.2.4 Abuso de direito

N&o existia previsdo expressa acerca do abuso de direito ao tempo do Codigo
de Bevilaqua.? Havia o tratamento legal referente aos atos ilicitos em apenas dois
dispositivos: um tratava do aspecto geral a partir de uma previsdo mais abstrata (art.
159)%, enquanto o outro se referia a alguns casos que excluiam a ilicitude ou
contrariedade do ato praticado (art. 160).* Partindo desta escassez legal, a
identificacdo do abuso de direito se deu de forma reflexa a previsado constante no art.
160 do diploma revogado. Segundo o seu inciso |, “ndo constituem atos ilicitos os
praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”
(BRASIL, 1997, p. 35). Isso implicava dizer que, a contrario senso, ndo havendo a
subsuncao da norma ao ato praticado, este se adequaria nos moldes do instituto do
abuso de direito.

A auséncia de apuramento maior por parte do legislador civil patrio fez com
gue pouco se desenvolvesse a teoria atinente ao abuso de direito. Apesar de estar
evidente que todo direito deve ser considerado relativo quanto ao seu exercicio,
mesmo diante do seu carater absoluto, ndo houve uma dedicacdo maior quanto aos
estudos sobre tema, que, por sua vez, passou a ganhar forma, a semelhanca do que
ocorreu com os franceses, quase que exclusivamente a partir de decisdes

emanadas pelos Tribunais patrios.

2 cédigo Civil Brasileiro de 1916.

% “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliacdo da
responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cédigo”.

* “Nao constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido; Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, a fim de remover perigo
iminente”.
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Os crescentes reclames sociais quanto a atos praticados além do limite
considerado como suportavel passaram a pressionar o legislador quanto a
orfandade legal relativa ao tema. A necessidade do regramento expresso era
evidente. Nao foi por outra razdo que a partir da vigéncia do Cédigo Civil de 2002 o
sistema juridico patrio passou a contar com a previsao expressa constante do art.
187 acerca do abuso de direito (BRASIL, 2011, p. 266).

Esses fatos foram constados por Judith Martins Costa:

E justamente essa "l6gica" que vem rompida pelo novo Cédigo Civil.
Alterou-se, profunda e significativamente, o regime da ilicitude, seja ao
estatuir a regra do art. 187, seja ao desconectar, metodologicamente, a
consequéncia geral (isto €, o dever de indenizar) da ilicitude, inserindo-a em
titulo préprio (art. 927 e ss). Dai ndo ser "indispensavel”, para os efeitos da
tutela conferida pelo art. 187, nem a ocorréncia de um evento danoso, nem
que o mesmo tenha sido causado por culpa: o art. 187 ndo é, nem de longe,
a "reproducdo” do art. 160, inciso I, do Cddigo de 1916 (cuja regra foi
apreendida, de resto, no art. 188 do novo Cddigo), ndo estando, bem assim,
limitado a versdo subjetiva da Teoria do Abuso, de construcdo francesa,
mas a doutrina do exercicio inadmissivel de posicées juridicas, que nao se
limita a operar com a nocao de "direito subjetiva”, preferindo a categoria das
"situagOes juridicas subjetivas”, existenciais e patrimoniais (MARTINS-
COSTA, 2005, p. 67).

Assim, tem-se que, atualmente, para o ordenamento civil, o ato ilicito é
formado a partir de dois pilares: um decorrente da clausula geral de ilicitude
configurada a partir da culpa ou do dolo do agente, previsto no art. 186, e o outro
relacionado ao abuso de direito constante no art. 187. Este ultimo, por sua vez,
caracteriza-se por ser objetivo; ou seja, independe da intencdo do agente para que
sejam delineados seus contornos, mas apenas 0 excesso manifesto. Neste sentido,
o art. 187 deve, sem duvidas, ser concebido como um modelo juridico aberto e como
uma clausula geral, informada pelos principios fundamentais e inserida nesse
sistema aberto e mdvel que estd na base da idealizagdo do novo Cddigo Civil
(BRASIL, 2011).

O mais relevante, porém, é observar que a ilicitude no atual modelo néo é
apenas uma ‘“ilegalidade” e tampouco uma “contrariedade culposa a preceito
contratual”’, pressupondo uma ideia de direito subjetivo que, integrante das
complexas situacdes juridicas subjetivas, existenciais ou patrimoniais, ndo € “poder
da vontade”, antes se situando na integracéo de liberdades coexistentes, como algo
gue ja nasce conformado no jogo de ponderacdes entre os diferentes principios que

se pdem como vetores axioldgicos fundamentais do ordenamento.
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Neste diapasdo, ndo ha no abuso de direito uma transgressdo direta a
previsdo normativa. Nestes casos, 0 sujeito estaria, em principio, agindo no
exercicio de seu direito, porém violando os valores que justificam o reconhecimento
desse direito pelo ordenamento juridico.

Afirma-se, portanto, que no ato ilicito ha inobservancia de limites légico-
formais, enquanto que no abuso de direito esta “desobediéncia” ocorre num patamar
axiolégico-material.

Verifica-se, assim, que a adocdo do abuso de direito pelo legislador civil
busca adequar a norma ordinaria ao estudo constitucional que deve permear todo o
ordenamento juridico pétrio. Isso porque, ao utilizar-se de conceitos abertos,
vinculados a principios basilares como o da boa-fé e o da fungéo social, o legislador
ordinario deu maior volatilidade a antes engessada engrenagem civil, possibilitando
acessibilidade maior as constantes mutacdes sociais.

Por fim, frise-se que, apesar da diferenciacdo doutrinaria existente entre o ato
ilicito e o abuso de direito — mesmo tendo o Cddigo Civil esculpido sua previsao
normativa no titulo dos atos ilicitos —, perfila-se com o posicionamento de que ambos
0s casos desaguam na ocorréncia de responsabilizacao civil por parte daquele que
pratica tal ato, lembrando sempre que no abuso de direito tal responsabilizacao
configura-se como objetiva.

Destaca-se que o0 abuso de direito € mais encontrado no campo da

responsabilidade contratual, como se vera no tépico oportuno.

2.2.5 O dano

Sem a presenca do dano, seja de qualquer natureza, ndo ha falar-se em
responsabilidade, mesmo que a conduta perpetrada seja culposa ou dolosa, pois
ndo havendo prejuizo ndo ha o que indenizar. E o que se extrai da concluséo de

Sérgio Cavalieri:

Pode-se tirar dai, desde logo, uma conclusao logica: a de que o ato ilicito
nunca sera aquilo que os penalistas chamam de crime de mera conduta;
serd sempre um delito material, como resultado de dano. Sem dano pode
haver responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil.
Indenizacdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento
sem causa para quem a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto
0 objetivo da indenizacdo, sabemos todos, é reparar o prejuizo sofrido pela
vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da pratica do ato
ilicito (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 73).
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De fato, extrai-se essa fundamental importancia do dano para o sistema de
responsabilidade civil brasileiro no caput do art. 944: “A indenizagcdo se mede pela
extensdo do dano” (BRASIL, 2011, p. 353). Neste diapasédo, uma vez que deve ser
medida a extensdo do dano, decorre a conclusao logica de que sem ele ndo havera
o dever de indenizar. Esse dispositivo sera objeto de analise mais detalhada
posteriormente.

O homem sempre foi avido pela acumulacdo de bens. Desde os primordios, a
ambicdo humana foi o crescimento de suas divisas, aumentando cada vez mais as
suas riguezas. Essa gama de elementos ativos e passivos, que agrega a atividade
econdmica de uma pessoa, pode ser denominada “patriménio”. Esse € o patrimdnio
eminentemente material.

Entretanto, na atual conjuntura, a definicdo de que o dano é consubstanciado
na diminuicdo do patriménio pecuniario da vitima se tornou ultrapassada diante da
admisséao da ocorréncia dos danos morais, hoje vistos como uma ofensa aos direitos
da personalidade, o que pode ensejar davidas no que tange a sua ocorréncia. No
dano moral, também ha a agressao ao patrimoénio da vitima, porém esse patrimonio
nao € aquele traduzido em atividade econémica, e sim referente a honra, ao nome
profissional e a familia, por exempilo.

J& a identificagdo da agresséo patrimonial ndo demanda maiores dificuldades.
A partir de uma operacdo matematica simples, é possivel chegar a reducdo sofrida
pelo sujeito passivo. O quantum € determinado mediante a afericdo do montante
inicial com aquele montante encontrado ao término da pratica do ato ilicito. E a
perda efetiva do valor pecuniariamente mensurivel caso ndo houvesse sofrido a
leséo.

Para Maria Helena, “o0 dano pode ser definido como a lesdo (diminuicdo ou
destruicdo) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade,
em qualgquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral” (DINIZ, 2005, p. 66).

Logo, a mera alteracdo do patriménio ndo se configura como dano. Isso
porque, para que ele seja existente e se apresente perante o ordenamento juridico
brasileiro, é necessario que haja diminuicdo do valor economicamente mensuravel
pertencente a vitima. A mesma autora (2005) vai além desses conceitos e
estabelece outros requisitos para que o dano reste configurado, como sua

efetividade ou certeza, causalidade, subsisténcia do dano no momento da
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reclamacdo do lesado, legitimidade e auséncia de causas excludentes de
responsabilidade.

Ante o prejuizo patrimonial, o ordenamento juridico passou a dividi-lo em dois
ambitos: os lucros cessantes; e 0os danos emergentes.

Os danos emergentes caracterizam-se a partir da efetiva diminuicao
patrimonial, e os lucros cessantes sdo constituidos pela privacdo de determinados
valores que seriam agregados aos demais bens do ofendido em caso de inexisténcia
do ato.

O damnum emergens, ou dano positivo, trata-se de uma agressao patrimonial
real e efetiva, sendo o objetivo da indenizagdo devolver ao lesado, com a maior
fidedignidade possivel, o status quo ante.

O lucro cessante, ou lucro frustrado, pode ser definido como a diferenca
econbmica que a vitima ficou sem auferir em razdo da conduta do agente. O lucrum
cessans pode se apresentar sob algumas formas, desde o simples impedimento de
fruicdo de valores em razdo da agresséao sofrida, com a consequente diminuicao do
patrimdnio, até a ndo concretizacdo de uma expectativa de lucro. Nesse ultimo caso,
tem-se a “perda de uma chance” da vitima.”

N&o se pretende aqui, por ndo ser tema diretamente relacionado ao trabalho,
tecer consideragOes acerca da natureza da indenizagao nestes casos — ou seja, se
a titulo de dano moral ou material, incluidos o dano emergente e o lucro cessante,
apesar das controvérsias doutrinarias existentes.

Tem-se, ainda, a distincdo dos danos em: direto; e indireto. Define César
Filza: “O dano sera direto quando resultar do fato como sua conseqiiéncia imediata.
E indireto quando decorrer de circunstancias ulteriores que agravam 0 prejuizo,
diretamente suportado. De regra, somente se indenizam os danos diretos” (FIUZA,
2010, p. 740). O mesmo autor alinha outro tipo de dano, o denominado “reflexo”, ou
“por ricochete”:

E possivel, contudo, falar-se em indenizagéo por dano indireto, na hipétese
do dano reflexo ou dano por ricochete. Por exemplo, se um médico, por
engano, retira os ovarios de uma mulher, além do dano diretamente
provocado a ela, tera causado, por via reflexa, por ricochete, um dano ao
marido, que estara privado de ter filhos com sua esposa (FIUZA, 2010, p.
740).

® Essa teoria, criada na Franga, nos idos de 1960, e la denominada de pert d"'une chance, caracteriza-
se pela oportunidade real e concreta — uma vez que o instituto da responsabilidade civil ndo aceita
suposicbes — em face de uma conduta que obsta que um evento venha a possibilitar uma
vantagem ou beneficio futuro para o ofendido.
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Restou, ainda, a analise dos danos morais, 0s quais, por constituirem matéria
diretamente relacionada com o tema central deste trabalho, serdo analisados apos
as consideracdes acerca dos outros tipos de responsabilidade, a saber, a contratual
e a objetiva. Isso porque os danos morais podem ocorrer tanto na agora analisada
responsabilidade extracontratual como nas demais.

Por ultimo, deixar-se-a a analise dos punitive damages para o final, uma vez

gue se trata da principal analise do trabalho.

2.2.6 O nexo de causalidade

O conceito de nexo causal, ou nexo etioldgico, ou relacéo de causalidade, em
verdade, ndo € um conceito juridico, e sim proveniente de leis naturais. Registra-se,
entretanto, os dizeres de Sérgio Cavalieri: “Mas o0 nexo causal, além desse elemento
naturalistico, exige também uma avaliacdo juridica pelo juiz para verificar, com
precisdo, a relacdo entre certo fato e determinado resultado” (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 47).

Trata-se do vinculo, da ligacdo ou da relacdo de causa e efeito entre a
conduta daquele que praticou o ato e o resultado ocorrido. Portanto, a relacéo
causal estabelece o vinculo entre um determinado comportamento e um evento,
para que entdo se possa concluir se a acdo (ou a omisséo) foi ou ndo a causa do
dano, e determina se o resultado surge como conseqiéncia natural da voluntaria
conduta do agente, ou seja, o nexo de causalidade é um elemento de referéncia
entre a conduta e o resultado, sendo por meio dele que se pode concluir quem foi 0
causador do evento danoso.

E possivel afirmar, ainda, que o nexo de causalidade é elemento
indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade civil. Ou seja, independente
da classificagdo adotada, se subjetiva ou objetiva, salvo em circunstancias
especialissimas, ndo havera responsabilidade sem ele.

E entendimento pacifico na doutrina que o Codigo Civil adotou a teoria da
causalidade adequada, inspirada na criagéo do filésofo alem&o Von Kries®, no final

do século XIX. Ja conhecida no Direito Penal, estabelece, no art. 13: “O resultado de

® Johannes Adolf Von Kries nasceu a 6 de outubro de 1853 e faleceu a 30 dezembro 1928. Foi um
psicologo aleméao que formulou a "duplicidade" moderno ou "duplexity”, teoria da visdo mediada por
células haste em baixos niveis de luz e trés tipos de células cone em niveis mais elevados de luz.
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gue depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa”
(BRASIL, 2007, p. 15). Segundo essa teoria, somente causas ou condutas
relevantes para a producdo do dano sdo capazes de gerar o dever de indenizar.
Ensina Caio Mario: “Em linhas gerais, a teoria pode ser assim resumida: o problema
da relacdo de causalidade é uma questdo cientifica de probabilidade” (PEREIRA,
1992, p. 79).

Em verdade, o nexo causal ha de ser o primeiro ponto a ser enfrentado em
qualquer caso de responsabilidade civi. Conforme se pode notar pelas
consideracdes feitas, antes de se decidir se o agente agiu ou ndo com culpa, ter-se-
a que apurar se ele é o causador do resultado danoso.

2.2.6.1 Causas de exclusdo do nexo causal

Abordam-se, agora, os motivos pelos quais o agente fica isento da
responsabilidade, partindo-se do pressuposto de que ninguém possui a obrigacéo de
indenizar se ndo provocou o dano.

A primeira causa a ser citada € aquela disposta no titulo IV - “Do
inadimplemento das Obrigacdes” do Codigo Civil. Dispde o art. 393: “O devedor ndo
responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado” (BRASIL, 2011, p. 289).
Em que pese as discussdes acerca da definicdo de um ou outro caso, para este
trabalho isso é irrelevante, importando apenas que na ocorréncia de qualquer um
deles deve-se verificar, segundo o paragrafo Unico desse dispositivo, se os efeitos
nao seriam possiveis de ser evitados.

A segunda causa de exclusdo do nexo causal trata-se do fato exclusivo da
vitima. Para tanto, necessario que o comportamento da vitima represente o fato
decisivo no evento danoso — ou seja, quando o procedimento da vitima € a causa
Unica do acidente, ocorrendo a isencdo da responsabilidade. E de se destacar que
as modernas legislacdes, como o Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 2011),
também estabelecem ser a culpa exclusiva da vitima uma causa de isencdo de
responsabilidade, eximindo o fornecedor de bens e servicos em caso de culpa
exclusiva do consumidor (inciso Il do 83° do art. 14). Para o mestre Caio Mario
(1992), existe a possibilidade de concorréncia de causas a ser estabelecida entre o

agente e a vitima, pois se a vitima concorre por fato seu para o evento danoso tera
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também de suportar os efeitos. Se ndo chegar a elidir totalmente a responsabilidade
do agente, a indenizagcdo seré fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa
em confronto com a do autor do dano. Entretanto, existem alguns entraves a sua
ideia, uma vez que ocorreria o problema de determinar a proporcionalidade. Além
disso, a legislacdo patria ndo faz mencdo ao grau de culpa, uma vez que a
indenizacao se mede pela extensédo do dano, e ndo da culpa, conforme o art. 944 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2011).

Equiparando-se a culpa exclusiva da vitima, na medida em que rompe 0 nexo
causal entre o0 agente e o dano sofrido pela vitima, o fato de terceiro ocorre quando
qualquer pessoa estranha a relacdo estabelecida entre autor e vitima passa a ser 0

unico e principal responsavel pelo acontecimento do fato gerador da indenizacéo.

2.2.7 Responsabilidade extracontratual objetiva

Atualmente, assiste-se a uma nova fase da responsabilidade civil. Isso porque
a responsabilidade subjetiva era tida como suficiente para dirimir os conflitos até
entdo existentes, funcionando de maneira satisfatoria. Entretanto, com o passar dos
anos, notou-se que as vitimas tinham dificuldades em comprovar a culpabilidade do
agente em certos casos. Realmente, desde o aparecimento do maquinismo 0s
acidentes de trabalho comecaram a se difundir, o que pode ser facilmente verificado
a partir da Revolucéo Industrial, passando a ocorrer uma ruptura do equilibrio antes
existente. O progresso dessas industrias avolumou a sociedade com novos
equipamentos e inventos, criando-se as atividades de alto risco e, por consequéncia,
aumentando o numero de acidentes, sobre 0s quais, por sua esséncia, sédo dificeis
de se avaliar a culpa no evento ocorrido.

Foi assim, iniciando-se com os acidentes de trabalho, que comecaram a
serem delineadas as primeiras ideias acerca de uma responsabilidade na qual o
trabalhador seria dispensado do 6nus de comprovar a culpa do patrdo. A esta fase
seguiu-se a dos acidentes coletivos e, posteriormente a fase de produgdo em massa
de bens e servicos, uma gama enorme de pessoas, implicando em uma
multiplicacdo das oportunidades e das causas de danos.

Os Tribunais, primeiro, comecaram a admitir maior facilidade na prova da

culpa, passando, posteriormente, pela culpa presumida, pelo aumento de casos de
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responsabilidade contratual, até que se desaguou na fase da responsabilidade sem
culpa, ou objetiva.
Acerca da culpa presumida, para que nao pairem davidas acerca de sua

similitude com a responsabilidade objetiva, reporta-se aos dizeres de Rui Stoco:

Um desses meios técnicos, ou um dos aspectos que se identifica
como representativos da marcha no sentido da responsabilidade
objetiva, é a teoria da culpa presumida. Trata-se de uma espécie de
solugdo transacional ou escala intermediaria, em que se considera
ndo perder a culpa a condicdo de suporte da responsabilidade civil,
embora ai ja se deparem indicios de sua degradacdo como elemento
etiolégico fundamental da reparacdo e aflorem fatores de
consideracdo da vitima como centro da estrutura ressarcitéria, para
atentar diretamente para as condi¢cdes do lesado e a necessidade de
ser indenizado (STOCO, 1997, p. 64).

Realmente, esse jurista, que iniciou sua doutrina no inicio do século passado,
ja vislumbrava uma ideia, atualmente disposta no Codigo Civil, qual seja, a de
sempre se observar e primar pela reparabilidade da vitima, foco principal do instituo
da responsabilidade.

A responsabilidade objetiva, também denominada “responsabilidade pelo
risco”, aplicam-se também o0s mesmos requisitos vistos no item anterior, quais
sejam, uma atividade ilicita, o dano e o nexo causal, havendo uma Unica excecao,

conforme ensinamento de Sérgio Cavalieri:

Mesmo na responsabilidade objetiva — ndo serd demais repetir — é
indispensavel o nexo causal. Esta é a regra universal, s6 excepcionada nos
raros casos em que a responsabilidade é fundada no risco integral, o que
nao ocorre no dispositivo em exame (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 185).

A maior diferenca a ser apontada € a de que aqui ndo se fala em culpa, pois
seu fundamento ndo é a culpabilidade, e sim um elemento objetivo, o dano, e por
isso é denominada “responsabilidade objetiva”.

Diferentemente da responsabilidade civil subjetiva, na qual existem alguns
casos de excludente de responsabilidade, pelo que o agente ndo responde pelos
danos causados, na responsabilidade objetiva existe apenas uma hipotese na qual o
agente nao responde pelo evento danoso ocorrido. Trata-se da culpa exclusiva da
vitima, que ocorre quando ela contribuiu, Unica e exclusivamente, para o
acontecimento do dano. Importa ressaltar que a culpa ha de ser exclusiva, e nédo

concorrente. Discusséo interessante é no sentido de que se o caso fortuito e a forca
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maior seriam excludentes dessa responsabilidade, sob o argumento de que
romperiam 0 nexo causal. Sem embargo das opinides contrarias, adota-se o

posicionamento do professor César Filza:

Ora, que nexo causal? O nexo entre a conduta culpavel e o dano ndo
pode ser, dado que ndo se cogita de culpa na responsabilidade
objetiva. Na verdade, o nexo que deve existir € bastante objetivo. O
dano deve resultar da simples atividade ou do simples fato objetivo do
responsavel: exercer o transporte aéreo, ter filhos, ser tutor ou
curador, ter empregados, exercer atividade perigosa, etc. Se o caso
fortuito e a forca maior excluissem a responsabilidade, tratar-se-ia de
culpa presumida e ndo de responsabilidade objetiva. S6 se pode
admitir a exclusdo da responsabilidade, se o caso fortuito ou a forca
maior excluirem a propria autoria, ficando provado que o dano
ocorreria de qualquer maneira (FIUZA, 2010, p. 750).

Aqui, também vale destacar os dizeres de Rui Stoco, que, juntamente com
outros doutrinadores brasileiros, como Wilson Melo (1969) e Caio Méario (1992), foi
um dos primeiros a se manifestar acerca da necessidade de se adotar uma

responsabilidade baseada nos riscos da atividade:

A doutrina objetiva encontra maior supedaneo na doutrina do risco. De um
lado, uns mantém fidelidade a teoria da responsabilidade subjetiva,
repelindo a doutrina do risco, de outro lado, ha os que abragam a doutrina
do risco, considerando-a substitutivo da teoria da culpa, que seria
insatisfatoria e estaria superada. Outros admitem a convivéncia de duas
teorias: a culpa exprimiria a nogéo bésica e o principio geral definidor da
responsabilidade aplicando-se a doutrina do risco nos casos especialmente
previstos, ou quando a lesdo provém de situacéo criada por quem explora
profissdo ou atividade que expds o lesado ao risco do dano que sofreu
(STOCO, 1997, p. 65).

De fato, para o seu pleno funcionamento, foram criadas algumas teorias no
gue tange ao risco da atividade desenvolvida, em contrapartida a teoria da culpa,
sobre as quais se assentam os fundamentos dessa responsabilidade sem culpa,
sendo interessante destacar: o risco proveito, o risco profissional, o risco criado, 0
risco excepcional, o risco integral e a ideia de garantia.

Vale destacar no momento apenas a teoria do risco (englobando todas as
retroreferidas) formulada por Alvino Lima, contrapondo-a a teoria da culpa. Pede-se
vénia para transcrevé-la, diante de sua longa explanacdo, mas que se faz

necessaria para melhor elucidacao da questao:
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A teoria da culpa ndo podia resolver, satisfatoriamente, os casos concretos
de danos; pelas malhas de um principio de ordem moral consagrado na
culpa, embora légico e elevado, os astutos e afortunados autores do delito
civil, @ maneira dos que o sao no crime, como estuda e proclama Ferriani,
passaram a ser os ‘fazedores de atos’, de atos danosos, cujas
consequéncias recaem sobre as vitimas inocentes. Foi, pois, em nome
dessa inseguranca da vitima, cada vez mais evidente e alarmante, desta
maioria dos individuos expostos ao perigo tantas vezes a servico da cobica
humana; foi em nome das injusticas irreparaveis sofridas pelas vitimas
esmagadas ante a impossibilidade de provar a culpa, embora contemplando
o esplendor de um principio légico, natural e humano, mas incapaz de
resolver com justica, equidade e equilibrio os problemas criados pelos
proprios homens; foi em nome do principio da igualdade que a teoria do
risco colocou a vitima inocente em igualdade de condices em que se
acham as empresas poderosas; foi em nome da fraternidade, da
solidariedade humana, pelo afinamento das nossas consciéncias e
desenvolvimento do sentimento da responsabilidade, como afirma
Josserand, que se ergueu a teoria do risco (LIMA, 1999, p. 195).

Vale destacar ainda que seu maior defensor talvez seja Caio Mario:

A meu ver, o conceito de risco que melhor se adapta as condi¢des de vida
social é o que se fixa no fato de que, se alguém pde em funcionamento uma
qualquer atividade, responde pelos eventos danosos que esta atividade
gera para os individuos, independentemente de determinar se em cada
caso, isoladamente, o dano é devido a imprudéncia, a um erro de conduta,
e assim se configura a teoria do risco (PEREIRA, 1997, p. 268).

O estudo da teoria do risco integral, por meio da qual se indeniza a vitima,
independe do nexo de causalidade e de sua culpa. Posteriormente sera feita sua
analise.

Essa responsabilidade (extracontratual objetiva) é aplicada excepcionalmente
e somente em casos de expressa disposicao de lei, constando tanto do Cdédigo Civil
(Brasil, 2011) quanto de legislacbes esparsas. Vale agora destacar sumariamente a
evolucao legislativa da questdo no Brasil até chegar as atuais disposi¢des do Codigo
Civil de 2002 (Brasil, 2011).

O antigo Codigo Civil possuia o elemento culpa como fator principal e
determinante para a configuracdo do dever de indenizar. Com o passar do tempo,
foram editadas diversas legislagBes esparsas dispondo acerca do carater objetivista
da responsabilidade, desaguando no Cdédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL,
2011), com base no qual se estabeleceu como regra geral a responsabilidade
objetiva nas relagbes de consumo. Para corroborar tal tendéncia objetivista, o atual
Cddigo Civil também privilegiou essa objetividade da responsabilidade, téo
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marcantes e genéricas as disposi¢cdes do paragrafo unico do art. 927 e do art. 931
(BRASIL, 2011).

Prosseguindo neste historico da responsabilidade objetiva, a maioria dos
autores aponta que a primeira legislacéo patria acerca do tema (teoria do risco) foi o
Decreto 2.681, editado em 1912 (BRASIL, 1912), em que pese as observacdes de
Caio Mério: “Embora néo abrace francamente a teoria do risco, a Lei n°® 2.681, de 7
de dezembro de 1912, estatuiu que as estradas de ferro responderdo por todos os
danos que a exploracdo de suas linhas causar aos proprietarios marginais, bem
COmo aos passageiros que utilizarem este meio de transporte” (PEREIRA, 1992, p.
67).

A legislacdo que se seguiu, a qual, para muitos, marcou o verdadeiro inicio da
responsabilidade objetiva trata-se dos casos envolvendo acidentes de trabalho. Isso
se deve ao fato de que na maioria dos acidentes que envolvessem uma relagcéo
empregaticia restava dificil, se ndo impossivel em alguns casos, comprovar a culpa
do empregador, ficando o empregado numa situacao de hipossuficiéncia, incapaz de
fazer valer a teoria subjetivista. Para a protecdo do empregado, foi editado o Decreto
3.724, de 1919 (BRASIL, 1919). Seguiram-se outras legislacdes, até culminar com a
sistematica atual com base na qual basta ao empregado comprovar a ocorréncia do
acidente e a relacdo de emprego para receber do Instituto Nacional de Seguridade
Social (INSS) o respectivo seguro. Caso reste comprovada a culpa ou o dolo por
parte do empregador, a indenizagdo acidentaria ndo excluira a do Direito Comum,
em caso de dolo ou culpa grave do empregador, segundo o Enunciado 229 do
Supremo Tribunal Federal. E caso tipico da aplicacéo da teoria do risco integral: ou
seja, independente da culpa exclusiva da vitima e de caso fortuito ou forgca maior.

Cronologicamente, foi promulgada a Constituicdo da Republica do Brasil, em
1946, dispondo acerca da responsabilidade objetiva do Estado (BRASIL, 1946).

Em 1967, sobreveio o Cadigo da Mineracao, Decreto-Lei 227, estabelecendo
gue os exploradores da lavra seriam responsaveis pelos danos a terceiros (BRASIL,
1967).

Outra legislagdo com carater nitidamente objetivista € a lei que regula o
seguro em caso de acidentes automobilisticos, uma vez que estabelece o
pagamento de indenizacdo a qualquer vitima, independente de sua culpa ou do
condutor do veiculo. Promulgada em 1974, sob o numero 6.194, foi parcialmente
alterada pela Lei 11.945, de 4 de junho de 2009 (BRASIL, 1974); (BRASIL, 2009).
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Diante da importancia do meio ambiente, foi criada a Lei 6.938, de 1981, a
qual prevé que em caso de degradacdao ambiental responde o explorador,
independente de culpa. Esse caso, de responsabilidade objetiva, é abarcado pela
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1981). Outra hipdtese relacionada com o
meio ambiente também foi estabelecida constitucionalmente, por meio da
responsabilidade por atividades nucleares.

Em 1986, foi promulgado o Cdédigo Brasileiro de Aeronautica, que prevé a
responsabilidade por danos causados pela aeronave a terceiros na superficie
(BRASIL, 1986).

Sobreveio entéo a legislagdo de maior alcance da responsabilidade objetiva, a
Lei 8.078, promulgada em 1991, que cria a responsabilidade pelo fato do produto, do

servico e de seus defeitos e vicios (BRASIL, 1991).

2.2.8 Casos de responsabilidade objetiva no Cédigo Civil

Sdo inumeras as hipoteses nas quais o Cddigo Civil (BRASIL, 2011)
estabeleceu a responsabilidade objetiva, valendo aqui discrimina-las, sem, contudo,
tecer maiores consideracfes. Algumas delas ja haviam sido objeto das legislacdes
esparsas:

a) danos causados provenientes de agente em estado de necessidade,

legitima defesa ou exercicio regular de direito;

b) acidentes de trabalho e a responsabilidade do empregador pelos atos dos
prepostos;

c) responsabilidade dos pais pelos filhos menores e do tutor e curador;

d) responsabilidade das empresas do ramo de hotelaria;

e) responsabilidade das sociedades empresariais e dos empresarios
individuais, bem como daquelas que exercam atividade que por sua
natureza importem em riscos;

f) responsabilidade do dono de prédio do qual sdo arremessadas ou caidas

coisas.

Por dltimo, no que se refere ao 6nus da prova na responsabilidade obijetiva,

diante de todo o arrazoado aqui levantado, certo é que a vitima ndo precisa
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comprovar a culpa do agente causador do dano, cabendo a este, no caso,
comprovar que o evento danoso se deu por culpa Unica e exclusiva da vitima.

Da mesma forma, nos casos de culpa presumida também ocorre uma
inversdo do onus probandi. Assim, ao se presumir o comportamento culposo do
causador do dano, cabe-lhe demonstrar a auséncia de culpa.

Para finalizar o raciocinio, vale destacar as palavras de Facchini no que tange

ao modelo de responsabilidade brasileiro:

O fato é que a moderna responsabilidade civil comporta tanto a culpa
quanto o risco (modelo misto). Quando a culpa ndo puder fundamentar o
direito a indenizacdo, passa a atuar o modelo objetivo. Isto porque, numa
sociedade realmente justa, todo dano injusto deve ser reparado (FACCHINI
NETO, 2003, p. 26).

2.2.9 Responsabilidade civil do Estado

Ensina a doutrinadora de Direito Constitucional Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Entende-se que, a partir da Constituicdo de 1946, ficou consagrada a teoria
da responsabilidade objetiva do Estado; parte-se da idéia de que, se o
dispositivo s6 exige culpa ou dolo para o direito de regresso contra o
funcionario, é porque ndo quis fazer a mesma exigéncia para as pessoas
juridicas. (DI PIETRO, 1999, p. 506).

De fato, a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1946,
por meio do art. 194 (BRASIL, 1946), dispunha que as pessoas juridicas de direito
publico interno seriam civilmente responsaveis pelos danos que seus funcionéarios
gue nessa qualidade causassem a terceiros. O respectivo paragrafo Unico
estabelecia que caberia acao regressiva contra os funcionarios causadores do dano
guando tiver havido culpa destes.

No mesmo sentido, a Constituicdo de 1988 também previu a responsabilidade
objetiva, desta feita incluindo uma nova categoria de pessoas juridicas hoje
existentes, no 86° do art. 37: “[...] as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servi¢cos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso

contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (BRASIL, 2011, p. 44).
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Da leitura do dispositivo constitucional extrai-se que sao exigidos alguns
elementos ou circunstancias para a configuragdo dessa responsabilidade. A
constitucionalista Di Pietro (1999) apontou cinco requisitos:

a) que se trate de pessoa juridica de direito publico ou de direito privado

prestadora de servigos publicos;

b) que essas entidades prestem servigcos publicos — ou seja, excluem-se as
entidades da administracéo indireta que executem atividade econdémica de
natureza privada, pelo que as sociedades de economia mista e empresas
publicas que ndo desempenhem servico publico sdo aplicadas as regras
de direito privado, isto é, a responsabilidade subijetiva;

c) que fique caracterizado o nexo causal, ou seja, um dano causado a
terceiros;

d) que o dano seja causado por agente publico ou por particular em
colaboragdo com a Administragéo; e

e) que esse agente cause o0 dano no exercicio de suas funcoes.

A teoria aplicada a responsabilidade civil do Estado é a teoria do risco
administrativo, pois, diferentemente da teoria do risco integral, tratando-se de
atividade do Estado, ele sO responde diante da comprovacdo do nexo de
causalidade. Essa teoria |justifica-se diante da necessaria incolumidade e
solidariedade sociais.

No que tange a culpa pelo evento danoso, apesar de estar assentada a
responsabilidade objetiva, vale ressaltar a observagdo de César Filza no sentido de
que de “gualquer forma, na pratica forense a culpa sempre é examinada, porque 0
dever de indenizar cessa, se 0 Estado provar que a culpa foi exclusiva da vitima. Se
a vitima teve culpa parcial, havera abatimento no montante indenizatorio” (FIUZA,
2010, p. 752).

Da observacdo acima, extrai-se que as causas que excluem o nexo causal,
quais sejam — for¢ca maior, caso fortuito e fato exclusivo da vitima e de terceiro —
excluirdo também a responsabilidade objetiva do Estado e que a culpa concorrente
acarreta a atenuacgao da indenizagéo.

Isso implica dizer que em casos envolvendo qualquer excludente do dever de
indenizar objetivamente cabera a vitima comprovar que mesmo tendo ocorrido uma

excludente houve culpa do Estado, sendo o caso de responsabilidade subjetiva.
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Importante tecer duas consideragfes acerca das pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigos publicos.

A primeira é a de que as empresas de direito privado que exercam atividade
econdmica respondem subjetivamente, e ndo de forma objetiva, podendo sé-lo
apenas nos casos de serem fornecedoras de produtos ou servi¢cos, a luz do Codigo
de Defesa do Consumidor.

A segunda é acerca da responsabilidade subsidiaria do Estado em relacéo a
essas empresas. Isso porgque, caso a empresa prestadora de servico publico seja
condenada a pagar uma indenizacdo e ndo possua recursos para tanto, ai sim
cabera ao Estado o pagamento da indenizacéo, por ter escolhido mal aquele a quem

atribuiu tarefa que Ihe incumbia inicialmente.

2.2.10 Responsabilidade contratual

Da mesma forma que na responsabilidade extracontratual, aqui ocorre uma
violacdo de um dever juridico j& estabelecido, pois também se trata de um ilicito civil.
Muito interessantes sdo as observacdes do professor Sérgio Cavalieri (2010) no
sentido de que a responsabilidade contratual ndo se encontra no contrato
efetivamente, como sustenta a grande maioria dos autores. Para ele, o que esta no
contrato € o dever juridico preexistente, a obrigacdo originaria voluntariamente
assumida pelas partes contratantes. Ou seja, a responsabilidade surge quando uma
delas descumpre esse dever (ou obrigacdo) assumido contratualmente.

Alguns autores, bem como alguns ramos do Direito Civil, apontam uma
tendéncia de se unificar as responsabilidades extracontratuais e contratuais, como o
fez o Cédigo de Defesa do Consumidor, que superou essa dicotomia, sempre no
intuito de proteger a parte hipossuficiente. De fato, esse Cédigo fez isso ao instituir a
responsabilidade do fornecedor de produtos e servicos, equiparando ao consumidor
todas as vitimas do acidente de consumo (BRASIL, 2011). Para tanto, sustenta-se
gue a esséncia da culpa é a mesma em ambos 0s casos — oOu seja, tanto na
responsabilidade extracontratual quanto na contratual. Entretanto, tem-se que,
apesar da pouca diferenciacdo entre elas — tanto que também nos casos de
responsabilidade extracontratual prevalecem as regras acerca da conduta do
agente, do nexo causal e do dano — certo € que para fins de comprovacao da culpa
basta analisar o contrato existente e os deveres nele estabelecidos. Ou seja, a culpa
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agui pode ser denominada de ex re ipsa, o que significa ser a posicao do credor
mais vantajosa.
Outro exemplo classico dessa tendéncia de unificar as responsabilidades ora

debatidas é apontado por Caio Mario:

Alguns autores, em verdade, detém-se numa terceira categoria, ou num ter
genus, considerando como carater autbhomo a responsabilidade
profissional (transportes, medidos, fabricantes, notarios) que assumiria
condi¢des de um tipo especial de ‘responsabilidade legal’, porque regida por
legislacdo especial (PEREIRA, 1992, p. 249).

De fato, no caso dos trabalhadores existe um contrato de trabalho no qual se
encontra estabelecida a clausula de “efetividade do transporte”, implicando um
transporte seguro. E, ocorrendo um acidente com danos ao trabalhador, fica
caracterizado o inadimplemento, o ilicito contratual, em razdo do qual o
transportador terd que indeniza-lo.

No que tange ao Onus da prova na responsabilidade contratual, fala-se em
culpa presumida, o que nem sempre ocorre. Isso porque, apesar de as obrigacdes
estarem dispostas contratualmente, dependera do seu tipo. Neste diapaséo,
tratando-se de responsabilidade de resultado e caso a parte ndo obtenha o sucesso
estabelecido, aqui, sim, a culpa € presumivel. Porém, em se tratando de obrigacdo
de meio, sera fundada na culpa provada, cabendo ao devedor provar a inexisténcia
de culpa ou a presenca de qualquer excludente do dever de indenizar.

Prevalecem aqui as consideracdes acerca do dano, da conduta e do nexo
causal, mas se faz necessario outro requisito, qual seja, a necessidade da existéncia
de um contrato valido, no qual as partes contratantes sado efetivamente capazes,

com a respectiva inexecucao.

2.2.11 Breves consideracdes acerca do dano moral

Optou-se por abordar aqui a questdo dos danos morais, no ultimo topico
destinado a evolucdo da responsabilidade civil no Brasil, por se tratar de matéria
diretamente relacionada com o tema deste trabalho. Porém, neste capitulo, ndo se
tratara dos danos morais no que respeita as suas novas tendéncias, por exemplo, as
divergéncias no que tange a sua natureza, bem como as suas novas funcgdes,

atualmente difundidas, tendo em vista que esses aspectos constituem o foco
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principal da andlise do instituo da responsabilidade civil e serdo analisados nos
capitulos seguintes.

O dano moral sera analisado desde a sua concepc¢ao no Brasil, passando
pelo periodo de negacdo absoluta, da aceitacdo divergente, até chegar aos dias
atuais, sem, contudo, propor novas analises, o que sera feito somente apés a
abordagem dos préprios punitive damages, 0s quais serviram de baliza ou ponto
crucial para a escolha do tema. Tudo isso para que, de forma didatica, o trabalho,
primeiro, analise o desenvolvimento dos danos morais; segundo, percorra as novas
tendéncias da responsabilidade civil; terceiro, analise o instituto proveniente do
Direito Anglo-Saxdo, os punitive damages; quarto, analise se esse instituto
alienigena pode ser introduzido no ordenamento brasileiro, bem como de qual
maneira — ou seja, se € viavel sua aplicacdo nos mesmos moldes la aplicados, ou
se sdo necessérias algumas adaptacoes.

A divisdo do trabalho ora proposta se deve a constatagdo de que mesmo
atualmente, apos colocada uma pa de cal sobre a aceitabilidade dos danos morais,
existem muitas divergéncias acerca de sua aplicacdo, 0 que necessariamente
conduz a analise da propria natureza do instituto da responsabilidade civil, diante do
fato de que com o passar dos anos qualquer ciéncia sofre mutagdes de acordo com

suas necessidades, o que evidentemente também ocorre com o Direito.

2.2.12 Os danos morais no Direito brasileiro

De forma sucinta, pode-se identificar a existéncia de trés periodos distintos
acerca do dano moral no Direito brasileiro. O primeiro foi a negacao completa de sua
incidéncia, sob o argumento principal de que ele seria inestimavel, chegando a ser
considerado, até mesmo, ilegal o fato de se fixar um preco para a dor da vitima. O
segundo periodo, apesar do inicio da aceitacdo dos danos morais, corresponde a
fase na qual se discutia sua cumulatividade com os danos materiais. No terceiro
periodo, sua aplicacao foi aceita, estando hoje em dia assentado e sem divergéncias
sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro, que se iniciou a partir da
Constituicdo Federal de 1988, inserindo previsdo especifica em seu corpo
normativo, o que foi posteriormente confirmado pelo Cédigo Civil de 2002, instituido
pela Lei 10.406 (BRASIL, 2011).
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Registre-se que a primeira legislagcado no Brasil a tratar dos danos morais foi a
Lei 4.117/62, que, em seu art. 81, estabeleceu direito a indenizagdo em caso de
ofensa a honra por meio de radiofusédo (BRASIL, 1962). Posteriormente, a Lei n°
5.250/67, em seu art. 53, disp0s acerca da reparacdo pecuniaria para o caso de
ofensa a honra por meio da imprensa (BRASIL, 1967).

No inicio, quando os doutrinadores comecaram a admitir a existéncia dos
danos morais, sua definicdo partia de um conceito negativo, fazendo mencédo a
todos os danos que ndo fossem de carater patrimonial. Ou seja, dano moral seria
todo dano ndo material. De fato, um dos primeiros doutrinadores a admitir sua
incidéncia foi o civilista Wilson Melo da Silva:

Danos morais séo lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de
direito em seu patriménio ideal, entendendo-se por patrimdnio ideal, em
contraposicdo a patriménio material, o conjunto de tudo aquilo que ndo seja
suscetivel de valor econémico (SILVA, 1969, p. 13).

Prosseguindo em sua definicdo, 0 mesmo autor sustenta:

Danos morais, pois, seriam, exemplificadamente, os decorrentes das
ofensas a honra, ao decoro, a paz interior de cada qual, as crencgas intimas,
aos sentimentos afetivos de qualquer espécie, a liberdade, a vida, a
integridade corporal (SILVA, 1969, p. 13).

Da mesma forma, o também civilista José de Aguiar Dias assim o conceituou:
“Quando o dano nao corresponde as caracteristicas do dano patrimonial, dizemos
que estamos em presenca do dano moral” (DIAS, 1987, p. 122).

Para muitos autores, essas premissas acerca do dano moral podem ser
atribuidas ao fato de que o Codigo Civil de 1916 néo dispunha de maneira expressa
a sua aplicacao, conforme observa Américo Luiz Martins da Silva:

O Cadigo Civil de 1916, apesar de regular com muita timidez a matéria
relacionada a reparacao do dano moral e exclui-la em alguns casos, a
nosso ver, de um modo geral, ndo chegava a existir ébice decisivo a sua
aceitacdo. Tanto é que a reparacdo do dano moral, conforme previsto no
artigo 1.543 (com correspondéncia no paragrafo Unico do artigo 952 do
Cddigo Civil de 2002), era cabivel até para coisas que compunham um
quarto, uma sala, um escritério, bem como para obras de artes, arvores ou

qgualquer outro objeto a que se ligava a afeicdo de uma pessoa (SILVA,
2005, p. 182).

Apés a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, esses conceitos estao

sendo a cada dia mais revistos, diante das questbes sociais colocadas
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constitucionalmente, situando o homem no vértice do ordenamento juridico.
Segundo o inciso V do art. 5°, “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem [...]” e, conforme
o inciso X do mesmo dispositivo, “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagcdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao [...]” (BRASIL, 2011, p. 5-6).

Esses direitos, denominados “direitos da personalidade”, que ocupam uma
posicdo supraestatal, sendo titulares todos que nascem com vida (arts. 1° e 2° do
Cddigo Civil de 2002) sao aqueles inatos, inerentes a cada cidaddo e agora
reconhecidos. Sdo eles: o direito a vida, o direito a liberdade, o direito & honra, o
direito ao nome, o direito a imagem, o direito a intimidade e o direito a privacidade.
Introduzindo esses direitos, a Carta Magna, logo no art. 1°, ao dispor sobre os
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, erigiu a dignidade
humana como um dos fundamentos da Republica, sendo a base de todos os valores
morais, a esséncia de todos os direitos personalissimos. Dai porque eles sdo
englobados pelo direito a dignidade, que serve de fundamento para todos os
preceitos constitucionais previstos.

Foi assim que as pessoas, antes encaradas como meros produtores de
riqueza, passaram a ter uma protecdo completa e balizada apenas em sua condi¢ao
de “ser”, ao invés do padréo do “ter”, adotado em ordenamentos juridicos anteriores.

A melhor definicdo de danos morais, que hoje se amolda aos preceitos
constitucionais, € aquela que o define como uma agressao a qualquer dos direitos
da personalidade, em um conceito tido como lato sensu. Em um conceito strictu
sensu, define-se o dano moral como sendo uma violacdo do direito a dignidade
humana.

Segundo Carlos Alberto Bittar (2000), os direitos da personalidade podem ser
divididos em trés espécies: direitos fisicos, referentes a integridade corporal; direitos
psiquicos, referentes a elementos intrinsecos; e direitos morais, referentes as
caracteristicas do ser humano em relacao a sociedade em que vive.

Uma das mais precisas definicbes de dano moral foi formulada por Maria
Celina Bodin de Moraes, autora reconhecida no meio doutrinario por suas ideias

inovadoras na obra Danos a Pessoa Humana:
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O dano moral tem como causa a injusta violacdo a uma situacdo juridica
subjetiva extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através da
clausula geral de tutela da personalidade que foi instituida e tem sua fonte
na Constituicdo Federal, em particular e diretamente decorrente do principio
(fundante) da dignidade da pessoa humana (também identificado como o
principio geral de respeito a dignidade humana) (MORAES, 2009, p. 132).

Diante desses novos conceitos, hoje admitidos amplamente, cairam por terra
as definicdes que limitavam os danos morais a qualquer tipo de sofrimento ou dor,
uma vez que se pode concluir que para sua configuragdo ndo € necessaria qualquer
alteracdo negativa do estado animico da pessoa. Ao contrario, pode haver a dor,
sem gue necessariamente a pessoa seja lesada em sua dignidade. Neste raciocinio,
tem-se que até mesmo o0s ébrios mentais, apesar de sua incapacidade de
discernimento, sdo sujeitos passiveis de sofrerem danos morais, pois sua dignidade
pode ser atingida. Isso porque a dor, a humilhacdo, a angustia e, até mesmo, a
alteracdo do estado de alma da vitima sdo apenas a consequéncia ou o efeito da
violagéo da dignidade. Ou seja, esses efeitos sdo, em verdade decorrentes do dano
moral, que a eles sucede, sendo a consequéncia, e ndo a causa.

Diante dessas consideracfes, pode-se concluir que houve uma
constitucionalizacdo dos danos morais. Além disso, os danos morais foram
expressamente previstos no Caédigo Civil de 2002, corroborando a tendéncia de
colocar em foco o ser humano, com base nos arts. 186, dispondo que aquele que
causar dano, ainda que moral, comete ato ilicito, ficando obrigado a repara-lo, e no
art. 927, o qual se refere expressamente as disposicdes do art. 186 (BRASIL, 2011).

Comungando a tese de que os danos morais ndo se restringem a dor, tristeza
ou sofrimento, o magistrado e civilista Sérgio Cavalieri aponta ainda a existéncia de
outros direitos:

Os direitos da personalidade, entretanto, englobam outros aspectos da
pessoa humana que ndo estdo diretamente vinculados a sua dignidade.
Nessa categoria incluem-se também os chamados novos direitos da
personalidade: a imagem, o bom nome, a reputacdo, sentimentos, relacées
afetivas, aspiracdes, habitos, gostos, convicgdes politicas, religiosas,
filoséficas, direitos autorais. Em suma, os direitos da personalidade podem
ser realizados em diferentes dimensdes e também podem ser violados em
diferentes niveis. Resulta dai que o dano moral, em sentido amplo, envolve
esses diversos graus de violacdo dos direitos da personalidade, abrange
todas as ofensas a pessoa, considerada esta em suas dimensdes individual
ou social, ainda que sua dignidade ndo seja arranhada (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 84)
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Cabe aqui ressaltar o fato de que a maioria dos operadores do Direito tem
dificuldade em entender a ciéncia baseada em principios, admitindo apenas as
regras, o que ndo pode ocorrer no enfrentamento da problematica dos danos morais.
Essa colocacdo € importante para que melhor se compreenda o instituto em
guestdo, uma vez os danos morais estdo diretamente ligados aos principios. Para
tanto, utiliza-se das observacdes de André Gustavo de Andrade, que, de forma

limpida, esclareceu a diferenciacdo e ensina como analisar um caso concreto:

Enquanto as regras trazem a (aparente) sensacdo de que se pisa em
terreno firme préprio, os principios, com sua textura aberta, deixam a
impressdo de que se esta pisando em terreno movedico e alheio. Como
resultado, o julgador, frequentemente, tende a fazer uma interpretacdo
‘avalorativa’ e mecanica dos textos, descomprometida dos ideais de justica
e incorporados na Constituicdo. Contudo, o juiz ndo deve supor que, por
ndo exercer um mandato popular, Ihe falte legitimidade para, no julgamento
de um caso concreto, afastar alguma norma infraconstitucional em prol de
uma aplicacédo de um principio constitucional, como o da dignidade humana.
A legitimidade do juiz decorre ndo apenas de sua selecdo com base na
Constituicdo e nas normas infraconstitucionais que a completam, mas,
principalmente, da forma como o poder jurisdicional é exercido. Assim,
desde que a deciséo seja proferida com vistas ao atendimento do interesse
publico e esteja racionalmente fundamentada em principios e valores
juridicos, legitimada estara, em linha de principio, a decisdo do juiz
(ANDRADE, 2009, p. 25).

N&o se pode deixar de apontar o Codigo de Defesa do Consumidor como um
dos marcos dos danos morais, notadamente acerca daqueles que atingem uma
coletividade (BRASIL, 2011). De fato, esse Cadigo, pela primeira vez na historia,
previu a possibilidade de restar configurado o dano moral coletivo e em casos
envolvendo a responsabilidade sem culpa, antes o pilar de toda a responsabilidade.
Ao assim proceder, nada mais fez do que confirmar a atual tendéncia ja exposta no
sentido de colocar os seres humanos na qualidade de consumidores, como fonte
maior da protecdo legislativa, que agora se volta para a vitima do dano,
preocupando-se com o0 seu bem maior: a dignidade humana.

O ressarcimento pela violagdo da dignidade humana por meio da
configuragdo dos danos morais se d4 mediante o pagamento de pecunia, em
espécie, considerada como uma compensacao ou reparacdo pelos danos sofridos.
Ressalte-se, todavia, que com esse pagamento (compensacao), diferentemente no
caso de dano material, ndo se pretende devolver o status quo da vitima, uma vez
que isso seria impossivel, diante da violagdo do bem maior, a dignidade, o que é

corroborado por Cavalieri:
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Com efeito, o ressarcimento do dano moral ndo tende a restitutio in
integrum do dano causado, tendo mais uma genérica funcdo satisfatoria,
com a qual se procura um bem que recompense, de certo modo, o
sofrimento ou a humilhacdo sofrida. Substituiu-se o conceito de
equivaléncia, préprio do dano material, pelo de compensacédo, que se obtém
atenuando, de maneira indireta, as conseqiéncias do sofrimento
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 85).

Reiterando esse pensamento, Maria Celina Bodin de Moraes tece criticas

acerca da nomenclatura indenizacao, prevista na Constituicdo Federal:

Diz-se compensagédo, pois o dano moral ndo é propriamente indenizavel;
‘indenizar’ é palavra que provém do latim, ‘in dene’, que significa devolver (o
patrimdénio) ao estado anterior, ou seja, eliminar o prejuizo e suas
consequéncias — 0 que, evidentemente, ndo € possivel no caso de uma
lesdo de ordem extrapatrimonial. Prefere-se, assim, dizer que o dano moral
€ compensavel, embora o proprio texto constitucional, em seu artigo 5°, X,
se refira a indenizacdo do dano moral (MORAES, 2009, p. 144).

Esse pagamento em espécie era a dificuldade posta pelos assépticos do
instituto, os quais até os dias de hoje veem o fato como uma verdadeira imoralidade,
na medida em que se esta valorando a dignidade da pessoa humana. Mas o fato &
que o dano nao pode ficar irressarcido, conforme a maxima romana ja abordada,
sob pena de se instaurar o caos social, ja que 0s agentes se veriam livres para
cometer qualquer ilicito e ficarem impunes. Ademais, ndo se pretende com esse
pagamento acabar com o sentimento que aflorou naquele que se sentiu lesado,
mesmo porque impossivel, e sim minora-lo.

Nesta linha de raciocinio, o magistrado André Gustavo de Andrade também

entende ser impossivel a restituicdo do status quo:

De modo geral, é impossivel a recomposicdo ou reparacdo, ainda que
parcial, do bem personalissimo lesado, como no caso de dano a vida, de
lesdo grave consistente na perda de um membro ou de um sentido, da
injaria real e de outras tantas situagdes, para as quais resta apenas o0
sucedaneo da indenizacdo pecunidria. [...] Porque os bens integrantes da
personalidade ndo sdo quantificaveis em pecunia, ou seja, ndo tem um
preco, nao € possivel afirmar que uma soma em dinheiro constitua um
equivalente do bem atingido (ANDRADE, 2009, p. 144).

2.2.13 Critérios para a fixacdo do quantum

No que diz respeito ao valor da indenizagéo, a doutrina e a jurisprudéncia sao
unanimes em afirmar que o magistrado deve observar o principio da razoabilidade e

o da proporcionalidade. A legislacdo faz referéncia aos critérios que devem ser
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observados para a fixagcado do valor da indenizacdo apenas uma vez, no art. 944 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2011).

Para ndo haver desproporcionalidade na fixacdo desse valor, cabe ao
magistrado, mediante prudente arbitrio, observar a extensdo do dano, conforme
mandamento do art. 944. Ou seja, para a fixagdo da indenizacao, reza o art. 944 que
ela se dar& tendo em vista a extensdo do dano. O Cdédigo acabou, entdo, por dispor,
expressamente, a maneira pela qual o magistrado devera mensurar o valor da
indenizacao (BRASIL, 2011).

A Unica excec¢do prevista pelo Codigo trata-se da hipdtese de reducdo do
valor da indenizacao. Isso porque o respectivo paragrafo unico dispde que se houver
excessiva despropor¢cao entre a gravidade da culpa e o dano o juiz devera reduzir
equitativamente a indenizacao.

Dai advém outro critério a ser obervado: o da equidade. Conforme estabelece
o Cadigo, deverd o juiz fazer uma mensuracdo equitativa. A indenizagdo somente
podera ser reduzida em caso de culpa leve do agente. E essa a leitura gramatical
gue se faz do caput e de seu paragrafo Unico. Ou seja, o legislador inseriu a
mensuracao do grau de culpa para fins de mensurar o valor da indenizagdo, mas o
fez apenas e tdo somente prevendo a reducdo. Nada dispds expressamente acerca
de sua majoragdo. Essa excecdo quer dizer que passara o juiz agora nao apenas a
ter que perquirir a culpa nos casos de danos morais, mas também a avaliar o
aspecto de sua gravidade, a fim de verificar se € proporcional a extensao do dano.
Caso néo seja, devera reduzi-la.

Acerca dessa gravidade da culpa, os doutrinadores costumam classifica-la em
alguns graus, podendo apontar: “culpa grave”, se 0 agente atuar com grosseira falta
de cautela, com descuido justificavel ao homem normal; “culpa leve”, quando puder
ser evitada com atencdo ordinaria, como o cuidado préprio do homem comum; e
“culpa levissima”, caracterizada pela falta de atencéo extraordinaria.

Logo, diante da leitura do paragrafo unico do art. 944, pode-se concluir que o
legislador inseriu a culpa leve e a levissima como critério para avaliar a extensédo do
dano, devendo o juiz reduzir a indenizagdo nesses casos.

Nesse ponto — no que diz respeito a quantificagdo do dano moral —
merecem destaque os demais critérios adotados pela doutrina para a quantificacao

dos danos morais, uma vez que, em que pese ao fato de o Cdédigo ter estabelecido
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expressamente a extensao do dano como critério a ser adotado, a doutrina elenca
outros a serem observados.

Aspecto apontado por diversos doutrinadores, entre eles Humberto Theodoro,
€ a condicdo econbmica da vitima e do ofensor para fins de fixacdo do valor da
indenizacdo: “As duas posi¢cbes, sociais e econ6micas, da vitima e do ofensor,
obrigatoriamente, estardo sob analise, de maneira que o juiz ndo se limitara a fundar
a condenacéao isoladamente na fortuna eventual de um ou na possivel pobreza do
outro” (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 51). Para outros, esse arbitramento,
conforme Maria Helena Diniz (2005), deve-se pautar em dois critérios: primeiro, de
ordem subijetiva, pelo qual o juiz devera examinar a posi¢cdo social ou politica do
ofendido e do ofensor, a intensidade do animus leadere (animo de ofender)
determinado pela culpa ou dolo; segundo, de ordem objetiva, como a situacéo
econdmica do ofensor e a do ofendido, o risco criado com a agcdo ou omisséo, a
gravidade e a repercussdo da ofensa. "Na avaliacdo do dano moral o 6rgdo
judicante devera estabelecer uma reparacdo equitativa, baseada na culpa do
agente, na extensdo do prejuizo causado e na capacidade econbmica do
responsavel” (DINIZ, 2005, p. 97).

Maria Celina também elenca os critérios para mensuracdo dos danos morais:

Com poucas variacdes, podem ser considerados aceites 0s seguintes
dados para avaliacdo do dano moral: i) o grau de culpa e a intensidade do
dolo do ofensor (a dimensé&o da culpa); ii) a situagdo econdmica do ofensor;
iii) a natureza, a gravidade e a repercussdo da ofensa (a amplitude do

dano); iv) as condicbes pessoais da vitima (posicdo social, politica,
econdmica); e v) a intensidade de seu sofrimento (MORAES, 2009, p. 296).

Ressalte-se que o critério de mensuragdo da indenizagcdo tendo por base a
capacidade econdmica de ambas as partes € duramente criticado por alguns
doutrinadores, sob o argumento de que tanto as pessoas afortunadas quanto
aguelas desprovidas de condicao financeira sdo dotadas de dignidade, igualmente.

Além desse argumento, tem-se que em casos de responsabilidade subijetiva
se acaso a indenizacdo for medida pela condicdo econdmica o infrator sera
penalizado tendo em vista seu patrimoénio, e ndo o grau de acordo com sua culpa.
Da mesma forma, o ofendido recebera sua indenizacdo de acordo com sua
capacidade econbmica, e ndo com o dano sofrido, o qual deveria ser medido pela
sua extensao, conforme estabelece a regra incerta no caput do art. 944 do Cdodigo
Civil (BRASIL, 2011).
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De fato, tanto um gari quanto um diretor de uma grande empresa, ou um
médico, possuem a mesma dignidade e honra. Em um caso de ofensa a imagem,
tanto um quanto o outro se sentirdo atingidos em seus direitos de personalidade.
Entretanto, a questdo que se coloca é o valor da indenizacdo que cada um deles
receberd. E necessario responder a um questionamento para se chegar a uma
conclusdo: serd que o gari e o0 médico se sentiriam efetivamente compensados a
partir dos mesmos valores? Ou, em outros termos: diante da ofensa aos mesmos
direitos, a indenizacdo deve ser valorada igualmente e arbitrada no mesmo valor
para ambos? Para os defensores das indenizacdes diferenciadas a partir da
condicdo econOmica das partes a resposta para esse questionamento deve-se
pautar no principio constitucional da isonomia. Neste raciocinio, a imposicdo de
sancdes diferenciadas representa tratar desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades. Para os que defendem a tese contraria — indenizacdes iguais
para condutas diferenciadas — isso seria uma ofensa ao principio da igualdade.

Divergentemente, outros doutrinadores sustentam que o elemento culpa nao
deve ser analisado para fins de se fixar a indenizacdo, conforme dizeres de Carlos
Roberto Gongalves:

De acordo com os ensinamentos da Lex Aquilia (dai a origem da expressao
‘culpa aquiliana’), a culpa, por mais leve que seja, obriga a indenizar. Assim,
mesmo uma pequena adverténcia ou distracdo obriga o agente a reparar
todo o dano sofrido pela vitima. Na fixagdo do quantum da indenizagdo nao
se leva em conta, pois, o grau de culpa do ofensor. Se houve culpa — grave,

leve ou levissima —, todo o dano provocado deve ser indenizado
(GONCALVES, 2010, p. 423).

Em que pese essas discussdes doutrinarias, certo é que em caso de alguma
das partes envolvidas no processo judicial se sentir lesada cabera ao Superior
Tribunal de Justica sua revisdo final, para que ndo haja eventuais equivocos ou
arbitrariedades. Esse mecanismo de fixacdo de valores € explicado diante da
omissao legislativa — proposital, diga-se -, que, diferentemente da Lei de Imprensa,
ou Lei 5.250/1967, que estabeleceu o pagamento a partir do salario minimo, néo
determinou valores a serem aplicados (BRASIL, 1967).

Os critérios para a mensuracao dos danos serdo analisados posteriormente,
de forma mais detalhada, no intuito de verificar as novas tendéncias da
responsabilidade civil, objeto de capitulo proprio. Isso porque, diante da nova

sisteméatica estabelecida pelo Cdédigo Civil (Brasil, 2011) — , qual seja, a de
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mensurar a indenizagdo a partir da extensdo do dano — tem-se que esse € 0

guestionamento central para a conclusao do presente trabalho.

2.2.14 O mero aborrecimento

Apesar de parecer simples a questéo, a configuracdo do dano moral ha de ser
clara, sob pena de o cidad&do se aventurar na pratica forense no intuito de receber
uma compensacao por um fato que, em verdade, ndo se trata de efetiva violacdo a
dignidade humana, e sim de mero aborrecimento a que todos os cidadaos que vivem
em sociedade estdo sujeitos. Isso porque a existéncia de forte carga subjetiva nos
seus fundamentos faz com que os danos morais se apresentem como uma boa
oportunidade para tentativas de estipulacdo de parametros disformes com os
objetivos desejados.

A cada dia, verifica-se que € corriqueiro recorrer ao dano moral em qualquer
situacdo, distorcendo-o0 da sua verdadeira funcionalidade, o que acarreta seu
completo descrédito social e uma avalanche de indeniza¢des equivocadas, gerando
a denominada “inddstria dos danos morais”.

Para Calmon de Passos (2007), todo dano material acarreta, por menor que
seja, reflexos no ambito imaterial. Em uma colisdo de veiculos, por exemplo, um dos
motoristas terd um desconforto, mesmo aquele que receber de sua seguradora um
carro reserva, que pode nao ter as mesmas qualidades. Dai porque o0 mestre afirma
gue é da propria esséncia do dano esse acréscimo de desconforto e quebra de
normalidade em nossa vida.

Ora, as intempéries diarias ndo sao mais do que fatos corriqueiros que devem
ser relevados pelo mundo juridico. A mensuracdo da aflicdo sofrida pelo lesado é
complexa, ainda mais em se tratando de um dano in re ipsa. Por isso é que néo ha
falar-se em prova do dano moral, mas, apenas, do fato que lhe deu causa, conforme

abaixo aduzido.

2.2.15 A prova do dano moral

E voz corrente na doutrina brasileira de que ndo é possivel exigir a prova do
dano moral diante de seu carater subjetivo, diferentemente do dano material, para o

qual prevalecem as regras de 6nus de prova incertas nos incisos do art. 333, do
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Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2011). Assim é que a maioria dos doutrinadores
ensina que se trata de uma presuncdo absoluta ou natural, hominis ou facti, que
decorre do senso comum. Essa também é a posicdo de Maria Celina, que se baliza
em decisbes pretorianas transcritas em sua obra: “Embora ainda com alguma
vacilacao, a jurisprudéncia do STF tem se decidido pela presuncdo do dano moral,
decorrente de senso comum” (MORAES, 2009, p. 43).

Neste aspecto, € interessante destacar o posicionamento de André Gustavo,

gue vai além dos conceitos formulados pela grande maioria:

Todavia, substituida a proposicéo inicial, para considerar o dano moral nao
como alguma daquelas reagdes intimas do ser humano, mas como a lesao
a um direito personalissimo, desnecessario € 0 recurso a presuncdes
acerca da existéncia do dano: uma vez violado algum direito de
personalidade, caracterizado estara o dano moral, independente de
qualquer reacdo interna ou psicolégica do titular do direito (ANDRADE,
2009, p. 103).

2.2.16 Espécies de dano moral

N&o se pretende aqui enumerar todos os tipos ou espécies de danos morais.
O objetivo € abordar os principais deles, notadamente aqueles mais comuns no
cotidiano da vida em sociedade. Ressalte-se, ainda, que ndo se tratara de casos
especificos, na medida em que eles se multiplicam a cada dia, diante da crescente
violacdo aos direitos da personalidade nas suas mais variadas formas, assim como
também ndo se tratara dos danos futuros ou atuais e dos danos provisorios ou
permanentes, uma vez que essa diferenciacdo nao importa para fins da analise que

se pretende ao final.

2.2.16.1 Dano moral coletivo

Inicialmente, € necessario destacar que mesmo em se tratando de uma leséo
a diversas vitimas concomitantemente, o dano moral individual ndo desaparece,
como no caso de um acidente envolvendo diversas pessoas, uma vez que, apesar
da coletividade, existirdo varios danos morais individuais.

Feita essa consideracao, vé-se que, atualmente, diante do modelo liberal ao
gual foi conduzido o sistema capitalista, ndo € possivel mais ver o Direito apenas

sob o viés do individualismo. Vive-se em uma sociedade de massa, na qual as
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relacdes pldrimas sdo inevitaveis diante das novas tendéncias, principalmente no
que tange ao fornecimento de bens e servicos para toda a massa da coletividade,
sendo inevitavel a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil em seu ambito
coletivo.

Aqui, 0s sujeitos passivos a serem protegidos s&do indeterminados e
indetermindveis, pois a lesdo atinge simultaneamente o particular e a generalidade.
Direito coletivo é o género do qual sdo espécies os direitos difusos, coletivos stricto
sensu e os individuais homogéneos.

Nos direitos coletivos, o objeto, ou o bem juridico, a ser protegido ha de ser
indivisivel. Ou seja, diferentemente das rela¢des individuais, aqui eles ndo podem
pertencer a nenhum titular de forma autdbnoma. Constituem direitos transindividuais
de pessoas ligadas por uma relacéo juridica base entre si ou com a parte contraria,
sendo seus sujeitos indeterminados, porém determinéveis.

J& nos direitos individuais homogéneos as vitimas hao de ser determinadas e
o objeto, divisivel. Isso quer dizer que a origem do dano é a mesma; entretanto, sua
abrangéncia atinge pessoas determinadas, o que significa dizer que o resultado da
violacéo é diferente para cada lesionado.

Os direitos difusos também se constituem em direitos transindividuais. S&o
caracterizados, principalmente, por sua indivisibilidade, em que a satisfacdo do
direito deve atingir uma coletividade indeterminada, porém ligada por uma

circunstancia de fato.

2.2.16.2 Dano moral a pessoa juridica

A corrente, hoje minoritaria, que defende a inaplicabilidade da indenizacao por
danos morais as sociedades empresarias ou civis parte do pressuposto de que o
dano moral é sinbnimo de dor, humilhacao e sofrimento. Ou, ainda, se apega ao fato
de que a honra é inerente ao ser humano, ndo sendo possivel detecta-la na seara
empresarial.

Em verdade, se se considerar a honra apenas em seu aspecto subjetivo — ou
seja, aquilo que pertine a dor, ao decoro — , de fato, somente as pessoas fisicas
sao aptas a sofrer danos passiveis de indenizacédo de carater moral. Entretanto, se

colocada em pauta a honra objetiva, ai, sim, pode-se concluir que as pessoas
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juridicas podem sofrer danos morais, uma vez que essa honra se refere ao aspecto
externo — ou seja, a reputacdo, ao bom nome e a imagem.

Em que pese os entendimentos em contrario, o Superior Tribunal de Justica
colocou uma péa de cal na questao ao editar a Sumula 227, dispondo que a pessoa

juridica pode sofrer dano moral.

2.2.16.3 Dano estético

Os direitos da personalidade podem ser divididos em: fisicos, psiquicos e
morais, pelo que também incluem o aspecto corporal. Os danos estéticos
constituem-se justamente na violacao fisica da vitima, que se vé deformada, de
gualquer natureza. Estética € a ciéncia que trata do belo, da beleza fisica (BUENO,
2001). Dai se conclui que o dano estético € indenizado moralmente, além de
materialmente.

Atualmente, a maior discussdo doutrinaria se refere a sua classificacéo,
alcando-o a uma terceira categoria de danos: logo apdés os danos materiais e 0s
morais, ou se seria uma espécie dos danos morais.

Partindo da premissa de que restou assentado pelo Superior Tribunal de
Justica que os danos estéticos podem ser cumulados com os danos morais, tem-se
gue eles séo distintos, pois se assim nao fosse fariam parte de um todo, sem
necessidade de haver a possibilidade de serem cumulados. Porém, destaca-se que
na maioria dos julgados os magistrados tendem a aumentar o valor da indenizacao
por danos morais, ndo sendo a condenacdo bipartida. Ou seja, na pratica,
usualmente, ndo se arbitra um valor para os danos morais e outro para os danos

estéticos.

2.2.16.4 Dano moral indireto

Além da violacao direta a direitos da personalidade de outrem, pode ocorrer o
gue a doutrina francesa denominou de “dano em ricochete”, aqui também nomeado
de “dano moral indireto” ou “dano moral reflexo”. Isso porque o dano perpetrado
pode atingir, de maneira reflexa, uma terceira vitima que também teve violado um

direito ndo patrimonial tendo em vista um elo ja existente com a vitima, que pode ser
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chamada de principal. Entretanto, nosso Codigo Civil nada disp6s sobre a questéo
(BRASIL, 2011).

O caso mais comum de dano reflexo € a morte de um ente familiar. O ato
ilicito praticado contra o de cujus pode atingir seus filhos ou seus genitores, ndo se
limitando a propria vitima. Para tanto, ha de se comprovar a existéncia de vinculo
afetivo entre o titular do direito e o sujeito passivo da agressao, bem como a relagéo
entre os dois, sob pena de se criar uma cadeia infinita de pessoa lesionadas e uma

gama enorme de indenizacgodes.

2.2.17 Transmissibilidade dos danos

Apesar de ser comum a confusdo, ha de se distinguir o que foi abordado no
item anterior; ou seja, de um lado, a legitimidade para pleitear danos morais
decorrentes de um ato praticado diretamente em face da vitima com reflexos nas
pessoas vinculadas a ela; e, de outro, com a possibilidade da transmissibilidade
mortis causa do dano moral, na medida em que sédo acontecimentos diversos.

Em sede de normatividade, o art. 943 do Cddigo Civil é claro ao dispor que o
direito de exigir a reparacdo e a obrigacdo de presta-la transmitem-se com a
heranca. (BRASIL, 2011).

Em que pese a disposi¢cdo legal, existem trés posicionamentos acerca da
guestao.

O primeiro deles, defendido pela maioria dos doutrinadores de vanguarda,
como Wilson de Melo da Silva (1969), consubstancia-se na tese da rejeicédo
completa da transmissibilidade sob o argumento de que o dano moral possui carater
eminentemente subjetivo, 0 que impossibilita a transferéncia, seja a que nivel for —
voluntaria ou hereditaria — , para terceiros, pois, uma vez que este instituto visa
proteger os direitos da personalidade, ndo haveria como ter ultratividade para além
da morte do ofendido, findando-se juntamente com o falecimento da pessoa.

O segundo posicionamento € o que defende a tese da transmissibilidade
condicionada a propositura de ac&o prévia, ou seja, antes do falecimento da vitima
propriamente dita, também baseada nos argumentos daqueles que defendem a
posicdo de intransmissibilidade.

O terceiro posicionamento, o0 mais aceito no meio doutrinario, aceita a

transmissibilidade plena do dano moral.
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O que ocorre, em verdade, é a transmissédo da respectiva indenizacéo, e nao
do proprio dano moral, o qual, por sua vez, € personalissimo. Assim, a agressao
consumada nao se extingue com a morte da vitima e a obrigacdo de indenizar nasce
no mesmo momento em que € perpetrado o ilicito, a omissédo ou o abuso de direito

contra a vitima, e ndo no momento da propositura da acéo por ela.
2.3 A crise da responsabilidade civil no Brasil

O Direito é uma ciéncia social, na medida em que qualquer fenébmeno juridico
requer o elemento humano como condicdo sine qua non, pois sem ele ndo ocorrem
os eventos que lhe interessam. Ou seja, o fendmeno juridico depende das relacdes
sociais para o0 seu surgimento, pois sem haver sociabilidade ndo existe o proprio
Direito. As outras ciéncias, denominadas “fisicas”, ou “naturais”, diferentemente,
possuem como objeto eventos cientificos cuja fenomenologia resulta de fatores que
independem da presenca humana para a sua manifestacéo, porque sao indiferentes
a acao cultural. Por isso é que muitos doutrinadores invocam a historia de Robinson
Crosué’ para ilustrar essa afirmacdo. Ora, o naufrago Crosué, enquanto sozinho na
ilha deserta, ndo possuia direitos e deveres, sendo livre para praticar seus atos da
maneira que melhor lhe conviesse. Assim, foi a partir da convivéncia humana que se
iniciaram os primeiros fendmenos juridicos, surgindo o Direito, que interpreta a
realidade por meio de uma leitura propria: a normativa juridica. Dessa relacao
humana é que surgem diversos fenébmenos sociais, tais como a politica, a moral, a
religido e a economia. Entretanto, ao Direito interessa apenas a norma juridica.

Diz-se que a leitura € normativa porque, vivendo em sociedade, o homem
passou a necessitar de normas de conduta, diferentemente de Robinson Crosué. A
partir dessas normas de conduta é que séo estabelecidos padrées e principios, 0s
guais fixam valores e dogmas de uma sociedade. Pode-se concluir que o Direito é
tido como um fenbmeno social. Logo, se determinado evento social apresenta
relevancia juridica é possivel expressa-lo sob a forma de norma, regra de conduta.
Nisso € que reside a constatacdo da crise da responsabilidade civil enquanto regra
de conduta.

" Marinheiro britanico, Gnico sobrevivente de um naufragio, o qual é levado pelas aguas até uma
remota ilha deserta tropical préxima a Trinidad, onde passou 28 anos, até ser resgatado,
encontrando canibais, cativos e revoltosos.
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Ora, atualmente, ndo se pode negar o fenbmeno social que vem surgindo nas
Gltimas décadas no que se refere a repulsa da sociedade acerca da crescente
violacdo dos direitos individuais e coletivos perpetrados, sem que haja a
consequente reprovacdo estatal na mesma intensidade. Tornou-se notério o
aumento vertiginoso dos atos ilicitos cometidos, por diversas razdes, as quais serao
aqui apontadas. Esse fato pode ser considerado como um fenémeno social,
decorrente de relagfes intersubjetivas, sobre o qual o Direito ndo pode silenciar-se,
sob pena de instalacéo do caos juridico e do consequente caos social.

Diante da constatacdo de que os instrumentos juridicos tradicionais da
responsabilidade civil ndo sdo mais aptos ou suficientes para coibir a gama de
ilicitos praticados e de que esses mesmos instrumentos também nao sdo mais
capazes de impedir que novos ilicitos sejam praticados, chega-se a uma concluséo
certeira: o instituto da responsabilidade civil encontra-se em crise.

Essa crise ndo se iniciou no atual século. Em verdade, ela vem crescendo de
maneira assustadora ha algumas décadas, tanto é que o jurista classico Caio Matrio,
dentre outros, ainda no século passado, ja previa esse desequilibrio social hoje

latente:

Por um lado, o aumento populacional, o crescimento dos eventos danosos,
a multiplicacdo dos acidentes, o numero crescente de agfes indenizatorias
em que a vitima, sem deixar de ser vitima, sucumbe a mingua de elementos
probatérios. Por outro lado, a rigidez e relativa imobilidade do direito positivo
levantando obstaculos a realizacdo da justica ideal e provocando o
desequilibrio. Tudo isto tem levado a jurisprudéncia e a doutrina a suprimir,
ou ao menos atenuar este desequilibrio que é uma realidade flagrante, que
somente a espacos e com certa timidez é enfrentado pelo legislador.
(PEREIRA, 1992, p. 261).

De fato, assiste-se a um desequilibrio nas relagbes sociais modernas, nas
quais prepondera a maxima de “David e Golias”.? Ou seja, assiste-se a uma gama
de pessoas que sao, diaria e rotineiramente, lesadas pela tendéncia do sistema

capitalista de o considerado mais forte, ou mais preparado, levar ampla vantagem

8 Apesar de David, filho de Jessé, ser o mais novo de seus sete irmaos, ele foi o escolhido por Deus
para ser ungido a novo rei de Israel. Quando o exército filisteu se reuniu para enfrentar os israelitas,
um gigante chamado Golias desafiou o exército israelita a enviar um homem para enfrenta-lo. Os
israelitas tiveram medo do gigante. David, indignando-se da vergonha que Golias trazia a Deus e a
todo exército de Israel com suas palavras, decidiu enfrenta-lo. Foi oferecida uma armadura para
David, que, no entanto, recusou, por ndo ser treinado no combate com armadura e ser de pequena
estatura em comparacdo a armadura. Entao, Davi enfrentou Golias munido apenas de uma funda e
algumas pedras. Logo no comeco da batalha, Davi acertou-lhe a testa com uma pedrada e, caindo
Golias, arrancou-lhe a cabeca com sua prépria espada.
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sobre o mais fraco. Normalmente, de um lado um consumidor de um servico ou
produto e de outro uma pessoa juridica hipersuficiente.

Mas isso ndo ocorre somente nas relagcdes consumeristas. De modo geral,
verifica-se que mesmo nas relacdes interpessoais ha um crescente desrespeito aos
direitos da personalidade e aos fundamentais, o que pode ser traduzido, até mesmao,
por “desrespeito ao préximo”.

Atualmente, € latente o crescimento das demandas judiciais envolvendo a
pratica de atos ilicitos, podendo-se afirmar que se trata da maioria dos casos que
abarrotam o Judiciario. As indenizacdes hoje aplicadas ndo sdo capazes de frear
esse crescimento, na medida em que ndo impedem a pratica de novos ilicitos. Ao
contrario, acabam por estimula-los diante da clara vantagem do causador do dano,
gue prefere praticar o ato, seja por motivos pessoais, econdmicos ou sociais, e
aguardar o pronunciamento judicial, o qual, nos moldes atuais, leva esse agente a
concluséo de que o ilicito compensa.

Essa crise € confirmada a partir da leitura das doutrinas mais modernas,

como a de Giselda Hironaka:

A crise esté indiscutivelmente evidente. A inadequacéo e a insuficiéncia dos
codigos estdo certamente expostas. Os danos produzem-se em velocidade
cada vez maior e em relacdo estreita com o avanco das tecnologias. Os
prejuizos avolumam-se e o foro onde séo reclamados incha-se de pleitos
que serdo decididos por vieses os mais diferentes e disparatados. A
desarmonia das decis@es, ao se tentar aplicar o direito, é resultado claro da
confusdo que perdura por forca da profusédo de solucdes a latere, que
tentam minorar a insuficiéncia da ordem juridica em vigor (HIRONAKA,
2005, p. 3).

Francisco Amaral também diagnosticou esta crise:

As mudancas sociais decorrentes da revolugdo industrial e do avango
tecnoldgico tém exigido do Estado uma intervencao crescente em favor do
bem estar e da justica social, acentuando-se a importancia do direito como
instrumento de planejamento econdmico, multiplicando-se as normas
juridicas de programacéo social e estabelecendo-se novos critérios de
distribuicao de bens e servicos. O direito evolui de suas funcdes tradicionais
repressivas para outras de natureza organizatéria e promocional,
estabelecendo novos padrées de conduta e promovendo a cooperacdo
entre os individuos na realizagdo dos objetivos da sociedade
contemporénea (AMARAL, 1988, p. 11).

Ambos os autores foram unanimes em afirmar que o progresso da sociedade

€ um dos motivos da crise. Realmente, os avancos tecnoldgicos propiciam uma
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gama de violacoes de direitos e deveres, fazendo com que os detentores da
tecnologia abusem cada vez mais do direito. Aliado a isso, o ambiente de
indenizacdes a todo vapor, na maioria das vezes a baixo valor, as decisdes judiciais
divergentes para casos similares e a aventura de alguns no que se convencionou
denominar de “industria dos danos morais” resultam na desmoralizacdo do dano
moral e na desvalorizacdo da dignidade humana e, consequentemente, da propria
responsabilidade civil.

Vive-se atualmente em uma era de incertezas e de inseguranca quanto as
relacbes interpessoais. Esse fendmeno social atinge o Direito enquanto ciéncia.
Essas incertezas e insegurancas decorrem principalmente do fato de que a
populacao brasileira ndo enxerga na “justica” uma solucéo para o enfrentamento das
diversas situacfes de conflito hoje existentes. Essa inseguranca juridica tem como
consequéncia o descrédito do proprio Direito. Pode-se dizer que atualmente um
processo judicial envolvendo a responsabilidade civil ndo significa que a justica sera
feita, 0 que gera cada vez mais a infracado aos direitos da personalidade, na medida
em que o agressor ndo se intimida com uma provavel condenacéo. Diante dessas
constatacdes, conclui-se que o Estado ndao vem cumprindo seu papel enquanto
pacificador social, fato ressaltado por Giselda Hironaka:

Se for o caso de observar um horizonte histérico da responsabilidade civil,
perceber-se-a que esse instituto contemporaneo é um instituto que hoje,
exige uma reformulacdo e clama por uma concepc¢do ético-politica, vale
dizer, uma concepg¢édo que va além da sua singela compreensdo dogmatica
ou burocratica. A compensagcdo e a reparagdo, porque sao formas
concebidas contemporaneamente para o equilibrio ou o reequilibrio da vida
social, ndo podem simplesmente procurar restabelecer um mesmo estado
anterior de pouca cidadania. Clama também por uma obrigagdo e por uma
responsabilidade ético-politica do Estado, jA& que este ndo pode operar
apenas como instrumento ou meio de garantia da propriedade, impondo
deveres e obrigacdes a partir da responsabilidade civil, mas pode — ou
melhor, deve — fazer da responsabilidade civil um instrumento ou um meio
para garantia de direitos sociais e de exercicio de direitos civis por todos os
cidadaos, inclusive o direito a propriedade (HIRONAKA, 2005, p. 96).

Diante de todas essas explanac¢des, conclui-se que a crise instalada quanto a
responsabilidade civil se deve aos moldes do instituto, ou ao seu propésito, qual
seja: ressarcir 0s prejuizos materiais causados e compensar a vitima pelo dano
moral que sofreu. Esse ressarcimento/reparacdo, ou a compensagao, ndo previne
gue novos ilicitos sejam perpetrados. Ou seja, ndo inibe que os cidadaos venham a

lesar outrem — as vezes, cometendo o mesmo ilicito — e ndo pune o agressor de
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maneira satisfatoria socialmente, de forma que a sociedade veja no Poder Judiciario
um o6rgdo de protecdo a seus direitos. O que ocorre € que, devido a falhas
legislativas — formuladas em época em que eram tidas como suficientes — ou a falta
de percepcao dos operadores do Direito quanto a nova realidade vivenciada, novos
ilicitos surgem diuturnamente (ou a reiteracdo dos ja existentes), ferindo direitos
constitucionalmente previstos e que serviriam, em tese, para um harmdnico convivio
social.

Em verdade, o instituto da responsabilidade civil tem como fun¢édo precipua
garantir aos cidadaos o pleno exercicio de seus direitos, sejam sociais, politicos,
civis ou individuais, com base no fortalecimento dos direitos da personalidade e da
dignidade, o que ndo vem ocorrendo. Ao contrario, diante da iminente faléncia do
instituto, percebe-se o enfraquecimento desses principios constitucionais.

Constata-se, entdo, que as mudancas ja ocorridas desde a concepc¢do da
responsabilidade civil no Brasil ndo podem ser consideradas suficientes, seja a partir
do reconhecimento da responsabilidade objetiva sem o elemento culpa ou a partir do
reconhecimento do coletivo como sujeito passivo de lesbes. Certo € que o instituto
ainda ndo abarcou os contornos necessarios para a solu¢éo dos entraves sociais.

Outro fato importante a ser destacado € que atualmente é publico e notorio
gue se vive em uma sociedade de consumo, nos mesmos moldes implantados nos
Estados Unidos da América. Isso pode ser notado claramente a partir da
constatacdo da diminuicdo das empresas que prestam servicos de conserto de
produtos. Caso um produto se danifique, € mais vantajoso para o consumidor
comprar outro, ainda que o produto danificado seja relativamente novo. A cultura
mudou. Quando ouvia falar que os norte-americanos despejavam o0s produtos
defeituosos no lixo para adquirir novos, o brasileiro se mostrava incrédulo quanto a
essa situagao. Entretanto, diante da enorme massificagdo na produgdo de novos
produtos, vem, pouco a pouco, adotando esse procedimento. Nessa seara, das

relacbes consumeristas é que nasceram os danos eficientes.

2.3.1 O dano eficiente

Os denominados “danos eficientes” podem ser apontados como a maior
constatacdo da crise instalada, na medida em que os empresarios se aproveitam da
fragilidade dos consumidores e, por que nado dizer, da propria justica, que néo €
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capaz de impedir que os ilicitos sejam praticados nem de oferecer a sociedade
meios de garantir que a pratica do ilicito perpetrado pelo empresario ndo compensa.

O dano eficiente é praticado pelas empresas que fornecem produtos
eventualmente nocivos ou danosos em escala massiva. Constatado o defeito do
produto, de qualquer natureza, elas optam por dar continuidade a producao,
baseando-se no raciocinio do custo e do beneficio. Ou seja, optam por continuar a
fornecer os produtos e calculam o lucro a ser obtido em contrapartida com as
eventuais indenizacbes a serem pagas. Caso essas indenizacbes sejam inferiores
economicamente aos lucros obtidos, ndo param a produgao.

O professor César Filza ilustrou muito bem essa questao:

Ocorre dano eficiente, quando for mais compensador para o agente pagar
eventuais indenizacdes do que prevenir o dano. Se uma montadora verificar
gue uma série de automdéveis foi produzida com defeito que pode causar
danos aos consumidores, e se esta mesma empresa, apds alguns calculos,
concluir ser preferivel pagar eventuais indenizagfes pelos danos ocorridos,
do que proceder a um recall para consertar o defeito de todos os carros
vendidos que lhe forem apresentados, estaremos diante de dano eficiente
(FIUZA, 2010, p. 740).

2.4 Novas tendéncias da responsabilidade civil

Nesta secdo, abordam-se as atuais tendéncias oriundas da sociedade, dos
doutrinadores do direito, da jurisprudéncia e das legislacoes.

Vale novamente destacar aqui as novidades trazidas pelo Cdodigo Civil de
2002, o qual deu um passo a frente no que tange a responsabilidade objetiva ao
estabelecer trés casos gerais de objetivacdo (BRASIL, 2011).

No art. 187, o legislador estabeleceu a responsabilidade, aduzindo que
comete ato ilicito aquele que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Ja
no paragrafo unico do art. 927, reconheceu expressamente a obrigacdo de reparar
os danos, independentemente da culpa, para 0s casos nos quais a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar riscos para outrem. Criou,
ainda, regra exclusiva para a seara empresarial, ao estabelecer que 0os empresarios
individuais e as empresas também respondem, independentemente de culpa, pelos

danos causados pelos produtos postos em circulagéo (BRASIL, 2011).
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O legislador também previu casos especificos ou pontuais, de maneira
expressa ou implicita, ao estabelecer a responsabilidade objetiva dos pais, tutores,
curadores, empregadores e proprietarios de estabelecimentos de hospedagem no
art. 933; a responsabilidade dos donos e detentores de animais, no art. 936; e a
responsabilidade daqueles que habitam prédio pelas coisas dele cairem (BRASIL,
2011).

Percebe-se por meio desses novos dispositivos que 0 momento em que a
sociedade brasileira vive possui mais o cunho social do que individual.

Mas nao foi somente no que diz respeito a responsabilidade objetiva que
ocorreram as transformacdes a partir do Cddigo Civil de 2002. Nos casos de
responsabilidade subjetiva extracontratual, o antigo art. 159 previa a violacdo de
direitos considerando a negligéncia ou a imprudéncia e estabelecia que a verificacédo
da culpa e da responsabilidade seria conjugada com outros dispositivos. Ou seja,
determinava que a culpa deveria ser mensurada. Dai porque a doutrina afirmava que
para fins de mensuracéo da indenizacao o juiz deveria avaliar o grau de culpa, para
entdo decidir o valor.

O atual Cddigo, diferentemente, dispée no paragrafo Unico do art. 944 que a
indenizacdo serd reduzida, equitativamente, se houver excessiva desproporcao
entre a gravidade da culpa e o dano. Logo, ndo se referiu a verificacdo do grau de
culpa, e sim previu, expressamente, a reducao da indenizacdo em casos de culpa
leve ou levissima (BRASIL, 2011).

Em que pese ao fato de o art. 944 estabelecer que a indenizacdo deve ser
medida tendo em vista a extensdo do dano, privilegiando a vitima, foco principal do
instituto, para muitos doutrinadores a culpa deve ainda ser mensurada, a fim de
avaliar o agente. Ou seja, um ato praticado por culpa grave ndo pode ter a mesma
dimensao daquele ato praticado com culpa leve.

A par da analise da conduta culposa, Maria Celina destaca a importancia que
se deve dar ao agente que cometeu o ilicito, e ndo s6 a vitima, principalmente para
fins de punicao por uma conduta reprovavel: “Haverd, de fato, verdadeira punicao se
se arbitrar a reparacédo do dano considerando-se nédo o que se fez (rectius, o que se
sofreu) mas quem o praticou” (MORAES, 2009, p. 12).

André Gustavo corrobora esse entendimento: “Por esse angulo, a

responsabilidade civil é axiologicamente neutra, pois nao permite nenhuma
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graduacéo no que se refere ao desvalor da conduta ofensiva. A simples reparacéo
do dano n&o considera a maior gravidade da conduta” (ANDRADE, 2009, p. 225).

Ressalte-se que para os doutrinadores que defendem que o elemento culpa
deve ser observado para fins da fixacdo da indenizacao o art. 944 nao se aplica aos
danos morais, e sim apenas quanto aos danos materiais, 0os quais, tradicionalmente,
sdo medidos pela extensdo dos danos; ou seja, privilegiam o carater ressarcitorio.
Neste diapaséo, no entender desses doutrinadores, para fins de compensacao, seria
necessaria a avaliacdo do grau da culpa, na medida em que o0s danos
extrapatrimoniais ndo sdo suscetiveis de mensuracao, e por isso sdo compensados,
apoOs a analise da culpa no cometimento do ato ilicito. Esta questdo sera abordada
posteriormente.

Outra constatacao € a de que os direitos coletivos, assim como os direitos da
personalidade e os direitos fundamentais, nunca foram tdo invocados. Vive-se uma
fase em que os cidadaos sentem a necessidade de fazer respeitar seus direitos,
prevalecendo uma expressdo que pode ser assim traduzida: “exercer seus direitos
de cidadania”. De fato, ouve-se esse “ditado” rotineiramente. Interessante é que,
certamente, a maioria dos cidaddos ndo tem o conhecimento de que a palavra
cidadania encontra-se no inciso Il do art. 1° da Constituicdo, o qual a enumera como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, mas esta ciente de que se
trata de um “direito” a ser exercido (BRASIL, 2011).

Atualmente, o carater social das relacdes esta cada vez mais evidente, o que
reflete necessariamente na funcao que a responsabilidade civil desempenha, uma
vez que é diretamente relacionada a convivéncia social. Acredita-se que isso se
deve ao fato de que cada vez mais os direitos e principios constitucionais estao
sendo desrespeitados. Destaca-se que a socializacdo da indenizacdo é neste
trabalho vista diversamente da socializagcdo dos danos ou dos riscos, na medida em
que a socializacdo da indenizacdo néo significa distribuir os prejuizos com base no
aumento dos custos, e sim quer dizer que os danos hoje sdo cometidos nao so6 de
maneira individual, mas também coletivamente, atingindo toda a sociedade, de
alguma forma.

Uma sociedade justa, que se trata de um dos objetivos fundamentais da
Republica, conforme dispde o inciso | do art. 3° da Constituicdo Federal, é aguela na

qual todos os danos séo indenizados, ressarcidos ou compensados, pois sem essa
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garantia ndo h& que se falar em justica, principalmente em um sociedade justa, livre
e solidaria (BRASIL, 2011).

Partindo-se do pressuposto de que o Direito € uma ciéncia social, nada mais
Obvio que as mudancas necessarias estejam inicialmente surgindo no ambito da
sociedade. Pode-se entdo concluir que a sociedade clama por mudancas
paradigméticas, as quais, a medida que sdo exigidas, influenciam tanto o Poder
Judiciario quanto o Poder Legislativo e, ainda, os operadores, de modo geral.

Diante dessas premissas, constata-se que, diante do desenvolvimento social
e da evolucdo dos direitos da personalidade e fundamentais, garantidos
constitucionalmente, exige-se uma mudancga conceitual acerca do tema.

A sociedade clama por mudancas no papel desempenhado pela
responsabilidade civil. A par dessa repulsa da sociedade a certos tipos de atos
danosos, comecgou-se a surgir o ideal de que cabe ao Estado punir efetivamente os
agentes, assim como obstar que as mesmas condutas sejam reiteradamente por
eles perpetradas, por meio da funcéo preventiva, ou dissuasoria.

Diante de tamanha desordem e cometimento de atos ilicitos, fala-se até
mesmo em socializagdo dos riscos, com base na qual a sociedade como um todo
assumiria os riscos por determinadas atividades, cujos custos seriam rateados entre
todos. O maior exemplo entre nés trata-se do seguro conhecido por “Dpvat”, por
meio do qual todos os proprietarios automotivos do pais contribuem para um seguro
coletivo, no intuito de garantir a todas as vitimas de acidentes uma indenizacao.
Esta, em verdade, é suportada por todos, inclusive por aqueles que nunca se
envolveram em qualquer acidente. Essa socializagcado dos riscos foi assim definida

pelo professor e magistrado Sérgio Cavalieri:

Em face do alarmante aumento de acidentes, principalmente no trabalho e
no transito, tornando, muitas vezes, irreparavel o dano, sé pelo montante da
indenizacdo, mas, também, pela falta de patriménio da parte que o causou,
lanca-se médo de técnicas de socializacdo do dano para o fim de ser
garantida pelo menos uma indenizacdo basica para qualquer tipo de
acidente pessoal. E o que, em doutrina, se denomina de reparacéo coletiva,
indenizacédo autbnoma ou social (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 155-156).

Ultrapassadas as tendéncias que vém surgindo na sociedade, passa-se agora
a analisar 0s novos rumos que o instituto vem experimentando, a partir de enfoques

atinentes a doutrina, a jurisprudéncia e a legislagao.
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E fato que, tendo em vista as lacunas e omissées legislativas, a jurisprudéncia
vem fixando novos parametros para a responsabilidade civil. Esse fato é até
compreensivel, pois para um mudanca legislativa ocorrer € necessario, primeiro, que
a sociedade clame por mudancas, as quais sdo paulatinamente aceitas pelo Poder
Judiciario, com base em decisbes judiciais, para entdo a questdo chegar ao
Congresso Nacional, ao qual incumbe efetivar essa mudanga aclamada, mediante a
promulgacéo de novas disposicées legais. E fato também que, a par da exigéncia da
sociedade, os doutrinadores comecam a escrever sobre as novas tendéncias e, por
gue nao dizer, acerca dos “clamores sociais”.

Entretanto, o caminho a ser percorrido até a mudancga necessaria € longo,

tendo sido assim analisado por Maria Celina:

Observe-se, antes do mais, que ha defasagens temporais entre a nova
consciéncia social, ou coletiva, e 0 comportamento que dela é resultante,
entre os valores apregoados e a pratica corrente, de modo que o grande
esforco de efetivacdo dos novos valores ainda ndo foi completado
(MORAES, 2009, p. 73).

No que tange as constatacdes doutrinarias acerca do assunto, pode-se
perceber que diversas obras referentes ao tema “Responsabilidade civil” estédo cada
vez mais sendo editadas. A partir da andlise de diversas delas, percebe-se que a
maioria dos autores € unanime em afirmar que a responsabilidade civil encontra-se
em franca mudanca de paradigma.

Na obra Atualidades, podem-se encontrar alguns artigos sobre o tema, sendo
interessante destacar dois deles.

O primeiro, escrito pelo professor Nelson Rosenvald, relembra as penas
privadas provenientes da lItalia e traz um comparativo entre as funcbes por ela
exercidas no passado e as exigéncias sociais atuais:

O fundamental da pena privada é reagir contra a perspectiva em voga que
invariavelmente remete a pessoa da vitima e ao dano, abstraindo-se do
agente, da culpa e, principalmente, de qualquer aptiddo preventiva. A pena
privada atua como uma resposta a esta lacuna na teoria da
responsabilidade civil. Em certos dominios ela se faz necessaria, deferindo
ao credor ou ao lesado a percepcdo de um montante superior ao dano
efetivo. Mais do que reparacdo, cuida-se de um misto de prevencédo de
atuacdes ilicitas e punicdo pela ofensa a um dever ou obrigacdo. Mais do
gue acautelar e sancionar, ela reafirma a prevaléncia da pessoa e de sua

especial dignidade como referenciais do estado Democratico de Direito
(ROSENVALD, 2009, p. 629).
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O segundo artigo, que também analisa as novas tendéncias do instituto,
escrito pelo professor Rodolpho Barreto Sampaio Junior, refere-se a socializacdo do

instituto e da prépria indenizacgao:

A tdo pretendida socializacdo da teoria da responsabilidade civil, antes
focada na andlise subjetiva da conduta do ofensor, teria horizontes mais
amplos do que mera atribuicdo do dever de ressarcir aqueles que, mesmo
agindo licitamente, criaram riscos para os direitos e interesses alheios. De
fato, a responsabilidade civil encontraria um novo fundamento ético,
consistente na promoc¢ao de condutas socialmente desejaveis pela rigorosa
punicdo aos que violassem padrdes comportamentais (SAMPAIO JUNIOR,
2010, p. 75).

Mas néo é s6 no Estado de Minas Gerais que os doutrinadores estédo a pautar
0s novos rumos da responsabilidade civil. Pode-se ainda destacar o magistrado e

professor do Rio Grande do Sul Eugénio Facchini Neto:

Nas ultimas décadas, porém, percebe-se que esse modelo misto tornou-se
mais complexo com o surgimento de um outro modelo de responsabilidade,
ndo individual, mas coletiva (modelo socializado, também chamado de
coletivizado ou securizado), fundada na idéia da solidariedade. Busca-se a
socializacdo da responsabilidade e dos riscos individuais, de modo a
garantir uma assisténcia econdmica a qualquer vitima de um acidente
(FACCHINI NETO, 2003, p. 26).

Ainda sobre as constata¢cfes e as propostas doutrinarias, ndo se pode deixar
de invocar duas autoras contemporaneas que muito bem analisaram a
responsabilidade civil sob uma nova ética.

Maria Celina (2009) defende que o foco atual da responsabilidade é a
reparabilidade do dano: “Apés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, os
parametros legais antes utilizados, por analogia, para a solugdo dos problemas
acima indicados tiveram que ser abandonados em favor da ampla reparacdo do
dano moral”. Essa integral reparabilidade ha de ser conjugada com a protecéo a

vitima do dano, ja que, conforme dito, o foco atual do instituto situa-se nela:

Neste quadro, importa ressaltar que a responsabilidade civil tem hoje,
reconhecidamente, um propésito novo: deslocou-se o seu eixo da obrigacao
do ofensor de responder por suas culpas para o direito da vitima de ter
reparadas as suas perdas. Assim, o foco, antes posto na figura do ofensor,
em especial na comprovacao de sua falta, direcionou-se a pessoa da vitima,
seus sentimentos, suas dores e seus percalgcos (MORAES, 2009, p. 12).
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A mesma autora sustenta toda a sua obra em um principio basico, para entéao
sustentar a necessidade da mudanca. Trata-se do principio constitucional da
dignidade humana, elevado como fundamento da Republica Federativa no inciso Il
do art. 1° da Constituicdo Federal. Este principio ha de ser visto como pilar basico de
todas as relacdes interpessoais, diante da importancia da figura da vitima. Trata-se
de um direito fundamental de todo e qualquer cidadao brasileiro.

Antes de se referir a fundamentacdo de Maria Celina no sentido de que o
dano moral é uma lesdo a dignidade humana, ndo ha como fugir dos classicos
ensinamentos pretéritos de Immanuel Kant acerca da dignidade. Para ele, 0 homem
€ um valor absoluto por natureza, fim em si mesmo, na medida em que é dotado de
razdo, e sua autonomia racional € a raiz de sua dignidade, pois é ela que faz dele
um fim em si mesmo. Em sua obra Os Pensadores, Kant Il, no texto denominado
“Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, faz um comparativo entre preco e
dignidade:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pdr em vez dela outra como equivalente; mas
guando uma coisa esta cima de todo o preco, e portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade (KANT, 1980, p. 140).

Nesta mesma obra e na mesma pagina, Kant define novamente a dignidade,

desta feita mais detidamente:

O que se relaciona com as inclinacdes e necessidades gerais do homem
tem um preco venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade, é
conforme a um certo gosto, isto €, a uma satisfacdo no jogo livre e sem
finalidade das nossas faculdades animicas, tem um preco de afeicdo ou de
sentimento (Affecktions-preis); aquilo porém que constituiu a condigdo so
gracas a qual qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, ndo tem
somente um valor relativo, isto €, um preco, mas um valor intimo, isto &,
dignidade (KANT, 1980, p. 140).

Retornando ao pensamento de Maria Celina (2009), a doutrinadora aduz que
a dignidade humana é principio fundante de nosso Estado Democratico de Direito, o
qual instituiria a clausula geral de tutela da personalidade humana. Para ela, o
fundamento da dignidade humana se manifesta por meio de outros principios, quais
sejam: o direito a igualdade, considerado por ela como substancial, ou seja, apoiado
na necessidade de tratar as pessoas desiguais em conformidade com a sua
desigualdade, a partir do respeito pela diferenc¢a; a tutela da integridade psicofisica,
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vista como um bem-estar psicofisico e social, em um amplo conceito de direito a
saude; o direito a liberdade, entendido como a ndo interferéncia nas escolhas
individuais; e o direto-dever de solidariedade social, mediante o reconhecimento do
outro como sujeito de direitos.

Finalizando seus argumentos, ela sustenta que essa dignidade humana é a

base de toda e qualquer ocorréncia de danos morais:

O dano moral tem como causa injusta violagdo a uma situacdo juridica
subjetiva extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através de
uma clausula geral de tutela da personalidade que foi instituida e tem sua
fonte na Constituicdo Federal, em particular e diretamente decorrente do
principio (fundante) da dignidade da pessoa humana (também identificado
como o principio geral de respeito a dignidade humana” (MORAES, 2009, p.
37) (grifos nosso).

Na obra Responsabilidade pressuposta, Giselda Hironaka vai além das
tradicionais doutrinas e, até mesmo, além das mais modernas. Com muita
propriedade, ela defende a tese de que a responsabilidade é anterior ao dano
causado. Ou seja, invoca a ideia de que o dano ja consumado apenas concretiza
uma responsabilidade que ja existia. A responsabilidade é anterior ao fato danoso.
Por isso, ela a denominou de “responsabilidade pressuposta”. De acordo com suas
ideias, a legislacdo deveria prever ndo sG 0s casos nos quais 0 agente pode ser
responsabilizado e os danos configurados, como também um fato, especificando-o
legislativamente. Ou seja, ha que se definir uma clausula geral, fundante, a qual se
compara ao dever de néo lesar outrem. E o que se extrai de suas conclusdes. Essa
obra que certamente marcara o instituto em comento, podendo ser considerada

pioneira em seus argumentos:

Assim construida, a regra idealizada portaria o atributo equivalente a um
fundamento geral da responsabilidade civil contemporanea, de sorte a se
instalar ndo apenas além da concepcao de culpa, mas também da propria
concepcao de risco, tal como consagrada até agora, na doutrina nacional e
alienigena. Instalar-se-ia — uma tal regra — como principio fundante de
carater geral da responsabilidade civil, independentemente de culpa de
guem quer que seja, cuja auto-sustentabilidade se daria apenas pela efetiva
producdo de um dano injusto, em desfavor da vitima, ancorando-se para
além da pontuacéo legal final almejada, a concretizacdo dos paradigmas do
justo e do equanime (HIRONAKA, 2005, p. 354).

A autora se utiliza do direito comparado — no caso, a legislacao italiana —

para chegar a conclusdo que a responsabilidade é que é pressuposta, e ndo a culpa:
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O evoluir jurisprudencial, entdo, cada vez mais, passa a registrar decisées
gue se expressam em termos de presuncdo de responsabilidade e néo
presuncao de culpa. Com se uma espécie de responsabilidade pressuposta.
Nem fundada na culpa, nem derivada do risco. Objetivada, mas com
precaucdes” (HIRONAKA, 2005, p. 295).

Foi nesta linha de raciocinio que surgiram as func¢des preventiva e dissuasoria
a serem desempenhas pelo instituto da responsabilidade civil. Os modernos
doutrinadores, quase em sua totalidade, sdo unanimes em afirmar sua necessidade.

Ora, ndo se discute 0 necessario carater compensatorio dos danos morais,
sendo unanime a doutrina nesse aspecto, na medida em que a vitima h4 de ser
reparada pelos danos que sofreu. Sendo estes danos extrapatrimoniais, nada mais
justo do que compensa-la por ter tido seus direitos de personalidade infringidos.

Entretanto, vem surgindo entre os doutrinadores renomados a necessidade
de atribuir carater pedagdgico a essa indenizacdo. Isso se deve ao fato de que
também ha de analisar a figura do ofensor, pois se isso ndo ocorrer € 0 mesmo que
dizer a ele que, desde que compense a vitima ele estaria livre de qualquer outro
sancionamento estatal. Partindo da analise da figura desse agressor, muitos
doutrinadores passaram a dissertar acerca da necessidade de uma efetiva punicéo
pelo ato praticado, principalmente naqueles praticados por culpa grave, assim como
uma efetiva prevencdo para que esse mesmo agente (ou outros) ndo venha a
praticar novos ilicitos ou reiterar aqueles ja perpetrados. Sdo as denominadas
“funcdes preventivas”, “funcdes dissuasorias” e “fungdes punitivas”.

Prevenir a conduta ilicita significaria ndo necessitar de reparar o dano. Com
base em uma efetiva protecdo legislativa, tem-se que os danos seriam produzidos
em menor escala, o que certamente deixaria de inflar o Poder Judiciario com acoes
de cunho indenizatério. Mas impingir um carater preventivo ndo significa que a
tradicional funcdo da responsabilidade desapareceria, conforme bem assentou

André Gustavo, que, inclusive, ressaltou ser mais vantajoso para a vitima:

N&o se trata de desvalorizar o papel tradicionalmente desempenhado pela
responsabilidade civil, mas de reconhecer, de um lado, que a prevencéo do
dano é preferivel tanto para a vitima quanto para o possivel responsavel, e,
de outro, que a simples reparacdo do dano se tornou insuficiente para
atender satisfatoriamente todos os conflitos sociais modernos, em especial
aqueles em que estdo em jogo os direitos mais caros ao homem, como o0s
direitos da personalidade (ANDRADE, 2009, p. 227).
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O carater punitivo da indenizacdo € ressaltado por doutrinadores tanto
contemporaneos quanto de vanguarda.

O principal argumento daqueles que defendem a ideia de puni¢cdo apdia-se no
fato de que quando se impde uma sancdo pecuniaria ao agente nao relacionada
diretamente com a extensao do dano (art. 944 do Cédigo Civil) o magistrado estara
demonstrando para o ofensor e para a sociedade que a conduta praticada é
inaceitavel e deve ser punida exemplarmente. Ou seja, trata-se de uma retribuicao
pelo mal causado.

No compéndio organizado por Ingo Wolfgang Sarlet, Eugénio Fachinni Neto
defende a ideia de que a puni¢céo sempre foi um dos objetivos da indenizagéo:

Todavia, quando se passou a aceitar a compensabilidade dos danos
extrapatrimoniais, percebeu-se estar presente ali também a idéia de uma
funcéo punitiva da responsabilidade civil. Para os familiares da vitima de um
homicidio, por exemplo, a obtencdo de uma compensacao econémica paga
pelo causador da morte representa uma forma hostilizada e civilizada de
vingancga, pois no imaginario popular esta-se também a punir o ofensor pelo
mal causado quando ele vem a ser condenado a pagar uma indenizacéo
(FACHINNI NETO, 2006, p. 183).

Autores mais tradicionais, como Caio Mario, também sustentam essa tese de

punibilidade:

Na responsabilidade civil estard presente uma finalidade punitiva ao infrator
aliada a uma necessidade que eu designo como pedagdgica, a que nao é
estranha a ideia de garantia para a vitima, e de solidariedade que a
sociedade humana deve-lhe prestar (PEREIRA, 1992, p. 66).

Ainda acerca das funcbes de punicdo e de prevencdo, corroborando-as,
passa-se agora a enumerar casos recentes envolvendo danos morais nos quais o
Tribunal de Justica de Minas Gerais e o Superior Tribunal de Justica admitiram o
carater pedagodgico da indenizacao, ressaltando as func¢des punitiva e preventiva.
Certamente, existem hoje diversos julgados neste sentido, mas o trabalho se limitou

a analisar apenas esses precedentes:

ACAO DE INDENIZAGAO - DANO MORAL - ROMPIMENTO DE
BARRAGEM - INUNDAGAO - NEGLIGENCIA CONFIGURADA - DANO
MORAL PRESUMIDO - QUANTUM INDENIZATORIO - CRITERIOS DE
FIXACAO - MAJORACAO. - A reparacdo moral, embora n&o implique na
reposicdo valorativa de uma perda, havera de ser suficientemente
expressiva, a fim de compensar a vitima pelos sofrimentos e transtornos
sofridos, e, a0 mesmo tempo, penalizar o causador do dano, ao viso de
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evitar a repeticdo de conduta do mesmo género (teoria do desestimulo),
devendo, ainda, levar em conta o grau da culpa e a capacidade econémica
do ofensor (MINAS GERAIS, 2010).

EMENTA: INDENIZACAO - VEICULACAO DA IMAGEM DE FAMILIARES
FALECIDOS EM JORNAL DE CAMPANHA ELEITORAL - AUSENCIA DE
AUTORIZAGAO - DANO MORAL - ELEMENTOS CARACTERIZADORES
DA RESPONSABILIDADE CIVIL - COMPROVAGAO - QUANTUM
INDENIZATORIO - RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. A
Constituicdo Federal elencou no rol dos direitos fundamentais a indenizacao
por dano material ou moral decorrente da violacao da honra e imagem das
pessoas (inciso X, art. 5°, vinculada a comprovagdo dos requisitos
indispensaveis a configuracéo da responsabilidade civil subjetiva, contidos
no art.186 do CC/2002. A fixacdo do valor da indenizac&o tem por escopo
desestimular a repeticdo de eventos danosos, em processo de dissuaséo ou
desmotivacdo do ofensor, assumindo, em acréscimo, carater punitivo, sem
gerar enriquecimento ilicito, doutro lado (MINAS GERAIS, 2009).

Por fim, ressalte-se que no julgado abaixo o STJ fundamentou sua decisao a
partir da “punicdo do ofensor, para que ndo volte a reincidir’; ou seja, punindo-o e

prevenindo para que nao mais pratique o ato:

RESPONSABILIDADE CIVIL - TROCA DE CADAVERES. ATRASO NO
SEPULTAMENTO - DANO MORAL - QUANTUM - VALORAGAO DAS
CIRCUNSTANCIAS FATICAS DELINEADAS SOBERANAMENTE PELA
INSTANCIA ORDINARIA - IMPOSSIBILIDADE. 1. Cabe ao Superior
Tribunal de Justica o controle do valor fixado a titulo de indenizacao por
dano moral, que nao pode ser infimo ou abusivo, diante das peculiaridades
de cada caso, mas sim proporcional a diplice funcdo deste instituto:
reparacao do dano, buscando minimizar a dor da vitima, e punicdo do
ofensor, para que nao volte a reincidir. 2. Quantia de R$ 3.000,00 (trés mil
reais) para cada um dos seis demandantes que se apresenta razoavel
diante das circunstancias dos autos. 3. Agravo regimental ndo provido
(BRASILIA, 2010).

Nesta Ultima parte deste topico, abordam-se as propostas legislativas que
surgiram a partir da década de 1990, no sentido de atribuir um carater pedagdgico a
responsabilidade civil. A primeira ocorreu quando o projeto de lei que instituia o
Caodigo de Defesa do Consumidor foi levado para apreciacéo, tendo sido vetado o
art. 16, que dispunha: “Se comprovada a alta periculosidade do produto ou servi¢co
gue provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor,
sera devida multa de até um milhdo de vezes o Bonus do tesouro Nacional — BTN,
ou indice equivalente que venha a substitui-lo, na acado proposta por qualquer dos
legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério do juiz, bem como a situacao
econdmica do responsavel”. Tal veto ocorreu sob o argumento de inadequacdo a
sistematica juridica e de que o art. 12 do Cdédigo ja dispunha acerca da reparacdo ao
consumidor (BRASIL, 1999).



84

Outra proposta legislativa, de autoria do deputado federal Ricardo Fiuza, foi o
Projeto de Lei 6.960/02, que propunha a inser¢cdo de um paragrafo no art. 944 do
Cddigo Civil. Para o deputado, a legislacéo deveria desestimular o lesante a praticar
ato que ensejasse danos morais: “82°: A reparagao do dano moral deve constituir-se
em compensacdo ao lesado e adequado desestimulo ao lesante” (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2002).

Outra tentativa de incluir na legislacdo o carater pedagogico da indenizacao
foi formulada pelo senador Renato Casagrande, consubstanciada no Projeto de Lei
413/2007, que dispde acerca das funcbes compensatorias, preventiva e punitiva,
encontrando-se atualmente na fase de andlises pela Comissdo de Constituicao,
Justica e Cidadania do Senado (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2007).

Visualizando a necessidade de conferir tratamento mais rigido por parte do
ordenamento juridico aos atos ilicitos que desaguem na configuracdo de danos
morais, existe também o Projeto de Lei 2.497/2007, de autoria do deputado Vital do
Régo Filho, do PMDB/PB, que determina o acréscimo do paragrafo unico ao art. 6°
da Lei 8.078/90, com o0 seguinte texto: “A fixacdo do valor devido a titulo de efetiva
reparacdo de danos morais atenderd, cumulativamente, a funcdo punitiva e a funcao
compensatoria da indenizacdo” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2007).

2.4.1 Fungao social da indenizagéo

As mudancas que a ciéncia do Direito sofrem demandam um longo caminho
antes de ocorrerem. Primeiro, a sociedade muda seus conceitos paulatinamente,
para entdo se firmarem 0s novos rumos e as novas tendéncias. Posteriormente,
cabe aos operadores do Direito, incluidos os iniciantes universitarios e o0s
doutrinadores e professores, comecarem a deliberar acerca desses novos rumos,
para que entdo o Poder Judiciario inicie uma mudanca no que diz respeito as
decisbes, até que formem a jurisprudéncia. SO depois € que essas mudancas
atingem o Congresso Nacional, quando o Poder Legislativo analisara essas
tendéncias, propondo projetos de leis. Apds longas discussdes € que sdo aprovadas
as mudancas legislativas. Normalmente, esses sdo os caminhos que percorrem as
mudancas de paradigma no Direito. Foi assim que ocorreram algumas mudancas

nas Uultimas décadas. Podem-se citar dois exemplos que se encaixaram
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perfeitamente nesta sistematica e que nos dias atuais possuem carater mais social
do que individual, assim como vem ocorrendo com a responsabilidade civil.

O primeiro deles é o direito de propriedade. Antes da promulgacdo da
Constituicao Brasileira de 1988, vigente o Codigo Civil de 1916, vigorava a maxima
de que o proprietario poderia usar, gozar e dispor de sua propriedade da melhor
maneira que lhe aprouvesse, dando a destinagao que entendia ser mais vantajoso a
ele. Atualmente, diante da difusdo da funcédo social da propriedade, amplamente
difundida pela Constituicdo de 1988 e pelo Codigo Civil de 2002, o proprietario ndo
tem mais o direito de usar, gozar e usufruir de sua propriedade da maneira que
desejar. Ela tem que atender a sua funcéo social. As terras improdutivas perderam o
lugar para os assentamentos agricolas. Apos a promulgacdo da Constituicao,
advieram diversas legislacbes, como: a Lei 11.481/2007, que trata dos “Direitos
Reais Sociais” (BRASIL, 2007); a Medida Provisoria 2.220/2001 (BRASIL, 2001),
gue dispde sobre a concessao de uso especial de imovel publico; o Plano Diretor
dos Municipios; e o Estatuto das Cidades. Todos esses diplomas instituem que a
propriedade deve atender as suas funcdes sociais, ndo cabendo mais ao proprietario
o direito de utilizar sua terra de acordo com seus objetivos individuais.

Outra mudanca a ser destacada trata-se do direito de empresa. ISso porque
vigorava a maxima de que “sociedade e sécio ndo se confundem”. Atualmente, o
Codigo Civil dedicou uma parte especial para regular as relagdes juridicas
decorrentes de atividade econdmica realizadas entre pessoas de direito privado.
Passou-se a invocar a funcao social que a empresa deve desempenhar, observando
a solidariedade (CF/88, inciso | do art. 39, promo vendo a justi¢ca social (CF/88, art.
170, caput), a livre iniciativa (CF/88, art. 170, caput e inciso IV do art. 19, a busca de
pleno emprego (CF/88, inciso VIII do art. 170), a reducdo das desigualdades sociais
(CF/88, inciso VIl do art. 170), o valor social do trabalho (CF/88, inciso IV do art. 19,
a dignidade da pessoa humana (CF/88, inciso lll do art. 19 e os valores ambientais
(CDC, inciso XIV do art. 51), dentre outros principios constitucionais e
infraconstitucionais.

Tudo isso culminou com o advento do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, primeiramente, por meio do Codigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, 2011) e, posteriormente, do proprio Cdédigo Civil, por

intermédio de seu art. 50 (BRASIL, 2011). Ou seja, hdo prevalece mais o ditado
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“sociedade e soécio ndo se confundem”, pelo que os sdOcios poderdo responder,
individualmente, pelas dividas societarias, com respaldo no patrimdnio particular.

Com base nesse raciocinio, tendo em vista as mudancas aclamadas pela
sociedade, que exige a mudanca de comportamento por parte dos agentes
causadores de danos, surge a funcdo social da indenizac&o. Isso porque a
sociedade ndo aceita mais que o causador do dano fiqgue incélume, assim como
exige que a indenizacdo a ser por ele adimplida sirva de exemplo para que outras
pessoas ndo pratiguem o mesmo ato, assim como também clama por uma puni¢cao
mais severa pelo cometimento do ato ilicito.

Essa fungéo social da indenizag&o sO ocorrera quando servir de desestimulo
a pratica de novos ilicitos, bem como quando ela punir o causador. S6 assim a

indenizacao podera cumprir sua funcéo social.
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3 OS PUNITIVES DAMAGES

Este capitulo aborda o surgimento dos punitive damages na Inglaterra e seu
desenvolvimento nos Estados Unidos da América.

3.1 A familia da Common Law

“A regra de direito da Common Law, menos abstrata que a regra de direito da
familia romano-germanica, é uma regra que visa dar solu¢cdo a um processo, e nao
formular uma regra geral de conduta para o futuro” (RENE, 1986, p. 19).

“Common Law” € assim definida pelo Black’s Law Dictionary, dicionario que

contém todos os termos e vocabulos utilizados no Direito Anglo-Saxo®:

Historicamente, a Common Law é feita de forma bastante diferente do
cédigo continental. O cédigo precede aos julgamentos; a Common Law
segue-se a eles. O cédigo articula em capitulos, secdes e paragrafos, e
coloca as regras de acordo com as decis@es proferidas. A Common Law, de
outro lado, € inarticulada até que seja expressa em um julgamento. Onde o
codigo governa, cabe ao juiz o dever de interpretar a lei segundo as
palavras que o codigo utiliza. Onde a Common Law governa, o0 juiz, com
base no que agora é o passado esquecido, decidia o caso de acordo com a
moral e 0s costumes, e 0s juizes seguintes seguiam sua decisdo. Eles nédo
faziam isso a partir da elaboracdo de palavras do seu julgamento. Eles
procuravam a razao que os levaram a decidir o caso da maneira que o
fizeram, a ratio decidendi, como isso veio a ser chamado. Isso era o
principio do caso, ndo as palavras, que constituiram a Common Law. Entéo,
historicamente, a Common Law é muito menos amarrada do que o cédigo.
(BLACK'S, 1979, p. 313) (traducdo nossa).

Tem-se que essa € uma das principais diferencas entre o Direito patrio e o
Direito Inglés, que nasceu ligado ao poder real, no intuito de estabelecer a paz no

reino.

® The body of law derived from judicial decisions, rather than form statues or constitutions”. Na mesma
pagina o dicionario assim caracteriza o sistema: "Historically, [the common law] is made quite
differently from the Continental code. The code precedes judgments; the common law follows them.
The code articulates in chapters, sections, and paragraphs the rules in accordance with which
judgments are given. The common law on the other hand is inarticulate until it is expressed in
ajudgment. Where the code governs, it is the judge's duty to ascertain the law from the words which
the code uses. Where the common law governs, the judge, in what is now the forgotten past,
decided the case in accordance with morality and custom and later judges followed his decision.
They did not do so by construing the words of his judgment. They looked for the reason which had
made him decide the case the way he did, the ratio decidendi as it came to be called. Thus it was
the principle of the case, not the words, which went into the common law. So historically the
common law is much less fettering than a code.
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Outra caracteristica peculiar é que ele se assenta em decisdes judiciais,
denominadas de “precedentes”. Ou seja, o Direito é criado pelos juizes, e pelo Poder
Legislativo, sendo que esses precedentes vinculam todos os julgamentos
posteriores. Porém, é obrigatério apenas em se tratando de decisdes proferidas por
um tribunal de apelacdo em relagdo a um érgao judicial de primeiro grau. Essa regra
€ denominada de doctrine of precedents — regra do precedente (traducdo nossa) —
ou stare decisis, o que significa dizer que deve-se manter fidelidade as decisdes. Por
isso se diz que o sistema € pragmatico, buscando-se um valor pratico para as
solugdes.

Dai insere-se que nesse sistema o julgador busca a solu¢ao dos conflitos com
base na razéo, extraida dos fatos e das experiéncias vivenciadas, ao contrario do
Direito patrio, que se baseia em regras abstratas e preestabelecidas. Isso quer dizer
gue o magistrado utiliza-se de uma ldogica, tentando fundamentar a decisdo em
argumentacdes racionais, apoiado em um raciocinio indutivo, e ndo dedutivo.

Os precedentes utilizados, denominados de leading cases, constituem-se nos
precedentes mais importantes que regularam pela primeira vez um conflito pratico.

Assim como ocorre no Brasil, o instituto da responsabilidade civil, chamado de
law of torts ou, ainda, tort law, € um dos ramos da Common Law. Da mesma forma,
pode ocorrer em situacées que envolvem tanto uma relagdo contratual quanto uma
relagdo extracontratual. O ato ilicito é denominado de tort, diverso do
inadimplemento contratual, mas o vocabulo também pode ser utilizado em casos de
descumprimento contratual.

Caroline Vaz Salim ressalta o carater de punicdo (punishment) e de
dissuaséo, ou prevencéo (deterrent), do sistema da tort law , 0 que também pode ser
verificado nas fung¢des préprias dos punitive damages:

Ja a Tort Law (responsabilidade civil decorrente de atos ilicitos) objetiva,
resumidamente, proteger interesses pessoais e/ou sociais, restabelecendo
a(s) pessoa(s), vitima(s) de determinado prejuizo, ao status quo ante
(compensatory damages), além de punir o responsavel (pessoa fisica ou
juridica) pela pratica do dano causado a essa vitima e dissuadir este e a
sociedade em geral de praticar semelhante conduta (punitive damages e
exemplary damages) (VAZ, 2009, p. 78).

O dano propriamente dito € denominado de damage. Para a indenizacdo a
ser paga em casos envolvendo a responsabilidade civil, utiliza-se a palavra no plural,

ou seja, damages. Essa distincdo é de fundamental importancia para a definicdo da
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nomenclatura do instituto entre ndés. Isso porqgue comumente os doutrinadores
brasileiros se confundem ao definir ou traduzir o significado do instituto. Ora, quando
os operadores do Direito Anglo-Saxdo utilizam a palavra no plural é porque ela
indica a propria indenizacdo. Logo, sendo a palavra punitive traduzida como
punitivo(a), pode-se concluir que a melhor tradugdo para a lingua pétria € a de
“indenizacdo punitiva”, e ndo danos punitivos, ou punitive damage (no singular).
Outra denominacéo interessante foi aquela utilizada por Caroline Vaz, promotora de
Justica do Rio Grande do Sul, que muito contribuiu para a analise da aplicabilidade
do instituto no Brasil, utilizando-se da expresséo “prestacdo punitiva”, a qual também
é viavel (VAZ, 2009).

Segundo o dicionario Black's Law, punitive damages'® podem ser

classificados como:

Indenizacao atribuida, adicionalmente aos danos materiais quando o réu
agiu com malicia, imprudéncia, ou dolo. Especificamente, danos avaliados
no intuito de punir o transgressor ou de fazer servir de um exemplo para os
outros; Indenizac@o punitiva, destinada a punir de forma a desencorajar
conduta censuravel, geralmente recuperaveis mediante quebra de contrato.
A Suprema Corte tem adotado trés diretrizes que ajudam a determinar
guando os danos violam o devido processo constitucional: (1) a puni¢do da
censurabilidade de uma; (2) a razoabilidade da relacdo entre o dano e a
indenizacédo; e (3) a diferenca entre a indenizacdo e as sanc¢bes civis
autorizadas em casos comparaveis (BLACK'S, 1979, p. 265) (tradugéo
nossa).

Outras denominagBes podem ser também utilizadas, como: “exemplary
damages”, comumente utilizado; “vindictive damages”; “smart damage”; “punitory
damages”; “added damages”, e, até mesmo, “smart money”.

Os punitive damages foram assim definidos por André Gustavo:

Constituem uma soma de valor variavel, estabelecida em separado dos
compensatory damages, quando o dano € decorréncia de um
comportamento lesivo marcado por grave negligéncia, malicia ou opresséo.
Se a conduta do agente, embora culposa, ndo é especialmente reprovavel,
a imposicdo dos punitive damages mostra-se impropria (ANDRADE, 2009,
p. 186).

% bamages awarded in addition to actual damages when the defendant acted with recklessness,
malice, or deceit; specif., damages assessed by way of penalizing the wrongdoer or making an
example to others. Punitive damages, which are intended to punish and thereby deter blameworthy
conduct, are generally not recoverable for breach of contract. The Supreme Court has held that
three guidelines help determine whether a punitive-damages award violates constitutional due
process: (1) the reprehensibility of the conduct being punished; (2) the reasonableness of the
relationship between the harm and the award; and (3) the difference between the award and the civil
penalties authorized in comparable cases. BMW of North America, Inc. v. Gore
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Os punitive damages, conforme se vera no topico seguinte, sdo aplicados
principalmente em casos envolvendo danos morais, sendo que esses possuem
alguns vocabulos designativos, tais como personal tort'! e personal injury, podendo
ser usada ainda a expresséo suffering: “uma ofensa envolvendo um dano a uma
pessoa, em sua reputacdo ou em seus sentimentos, diversos de um prejuizo ou
dano a proépria propriedade” (BLACK'S, 1979, p. 365) (traducdo nossa).

Vale aqui enumerar listar outros tipos de indenizacao deferidas no sistema da
Common Law que ndo os punitive damages:

Compensatory damages ou actual damages, sdo agueles que possuem a
funcdo de compensar a vitima. Sdo voltados a estipulacdo de um valor a partir da
atencao destinada ao ofendido. Nestes casos nao importa a analise do sujeito ativo.
E referente ao dano material, com o estabelecimento do status quo patrimonial do
agredido.

*Nominal damages — que correspondem a um valor pago meramente a titulo
simbalico destinado a danos que ndo venham a causar perdas substanciais.

*General damages, ou direct damages ou, ainda, necessary damages — séo
diretamente relacionados aos danos desprovidos de valoragdo econdmica. N&o
necessitam de comprovacdo, bastando apenas a demonstracdo da existéncia do
comportamento ilicito, ou seja, do nexo causal.

*Aggravated damages — consistem em um acréscimo agregado como forma
de compensar a vitima. Havendo intenso sofrimento psicoldgico por parte do lesado,
mera compensagdo nao seria capaz de atingir a amplitude necessaria, 0 que
autoriza a aplicacdo desta outra forma de indenizagdo com carater meramente
compensatério. Vale salientar que ela ndo se confunde com os exemplary damages
(sinbnimo dos punitive damages), até mesmo em razdo da sua natureza de

compensacao. Ela seria um aditivo em razdo do agravo moral.

3.2 A origem dos p unitive damages

N&o se tratara aqui das mais remotas origens do instituto dos punitive
damages (ou exemplary damages). Indica-se que ele foi utilizado com essa

expressdo apenas no ano de 1763, na Inglaterra, em um caso que assumiu

A tort involving or consisting in an injury to one's person, reputation, or feelings, as distinguished
from an injury or damage to real or personal property.
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repercussao no reino daquela época, o qual pode ser considerado como leading
case do instituto.

O caso ficou conhecido como Wilkes versus Wood. Ocorreu que o periddico
semanal da revista inglesa The North Briton publicou artigo considerado ofensivo
contra o rei George lll e sua cupula. Porém, o artigo ndo possuia autoria pre-
determinada. O conteudo reprovavel fez com que o monarca expedisse mandado
genérico — ja que ndo havia autoria definida — , determinando a prisédo de qualquer
pessoa que fosse considerada suspeita de envolvimento na famigerada publicacao.
Em obediéncia a determinacgéo real, foram detidas 49 pessoas, entre as quais John
Wilkes, considerado oposicionista e autor do artigo. Sob a supervisdo do
subsecretario de Estado, o senhor Wood, Wilkes teve sua casa invadida e revirada
por emissarios da realeza, tendo seus livros confiscados. Por isso, o senhor Wilkes
intentou a acdo denominada “action for trespass” contra Mr. Wood, pleiteando a
aplicacdo dos exemplary damages, sob o fundamento de que a condenagdo em
valores reduzidos néo seria plausivel, na medida em que nao impediria a pratica de
novas condutas semelhantes.

Logo apds esses acontecimentos, ocorreu um precedente que também
envolveu o periodico do senhor Wilkes, ficando entitulado de “Huckle vs. Money”. O
autor da demanda, um tipografo, veio a sofrer restricdes da Corte Inglesa em razdo
da suspeita de ter participado juntamente com Wilkes na publicacdo. Em seu pleito
ele também requereu a aplicacdo dos exemplary damages. Ao ter seu pedido
atendido, foi concedido como indenizagdo um montante relativo a trezentas vezes o
salario semanal recebido do seu empregador. Nesse caso, havia algumas
peculiaridades que deram margem & apelacdo do réu, sob o argumento de que o
autor ficou detido por um curto espaco de tempo, ndo havendo durante este periodo
qualquer tratamento desumano ou humilhante, o que tornava a indenizagéo
arbitrada excessivamente alta. Porém, apesar dessas alegacdes, o recurso foi
rejeitado pelo Lord Chief Justice Carmden, mantendo integra a decisdo do juri, ja
que ele considerou um ataque de extrema ousadia a invasdo domiciliar a partir de
um mandado genérico para procurar evidéncias de uma acusacao inconsistente.

Por dltimo, destaca-se outro caso, ou case, que ganhou repercussdo no
Reino Unido, esse ja mais recente, ocorrido em 1964, referente a uma relagcéao
trabalhista, denominado de Rooks versus Barnard. Um trabalhador foi exonerado

pela empregadora British Airways logo apos ter se desligado do respectivo sindicato
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da classe, o qual havia ameacado de realizar uma greve entre os funcionarios. Este
trabalhador ajuizou uma acao contra o préprio sindicato, acusando-o de ter induzido
a empresa a exonera-lo, tendo obtido éxito. Desde entdo, os ingleses utilizam esse
caso como o leading case no que se refere aos aggravated damages, os quais,
conforme ja explicitado, destinam-se a compensar um dano relativo aos sofrimentos

da vitima apenas compensando-o, sem, contudo, possuir o carater punitivo.

3.3 Os punitive damages no Direito norte-americano

Diante da imigracdo dos europeus, principalmente ingleses, foram levados
para as terras americanas 0S mesmos principios; ou seja, a valorizacdo dos
costumes como fonte de inspiracdo comportamental para a andlise dos casos
concretos, tendo os Estados Unidos da América também adotado o sistema da
Common Law.

Atualmente, o direito privado dos Estados Unidos da América é dividido em
seis capitulos, ou titulos, quais sejam: os contratos, os atos ilicitos (nos quais se
incluem os punitive damages), propriedade, direito de familia, direito comercial e
empresas comerciais.

A matéria torts € dividida em trés grandes grupos, que podem sofrer variagées
de um estado para outro: intentional torts, aplicado aos casos de responsabilidade
civil derivada de atos ilicitos intencionais; negligence, referente aos atos negligentes
do agente; e strict liability, que se aplica a caso de responsabilidade objetiva, para
condutas nas atividades consideradas de risco.

N&o existe lei federal que imponha critérios gerais para aplicacdo dos punitive
damages na América do Norte. Os diversos estados, por meio dos statutes®,
adotam posturas diferentes, sendo que alguns deles estabelecem sua aplicabilidade
e outros a proibem. Existem cinquenta estados, sendo que o instituto da indenizacéo
punitiva ndo € aplicado em cinco deles: Louisiana, Massachussets, Michigan,
Nebraska e Washington.

Em que pese a ndo haver legislacdo federal acerca da matéria, a Suprema
Corte é considerada a ultima instancia de decisdo quanto a aplicacéo do instituto e a

fixacdo de valores. Porém, antes de o processo chegar a Suprema Corte a

12 Trata-se lei aprovada por um 6rgéo legislativo; especifico, legislacdo aprovada por qualquer 6rgédo
legislativo, incluindo legisladores, 6rgaos de administracao e tribunais municipais.
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indenizacdo pode ser revista, primeiramente, pelo juiz, que tem o poder de rever a
posicao do jari e, apoés, pelo Tribunal estadual, que pode rever a deciséo do juiz.

Existe um texto doutrinario, escrito por professores, advogados e juizes, todos
integrantes do American Law Institute, denominado “Restatement”, que serve de
fonte para todos os aplicadores do Direito. O Restatement (Second) of torts, 8908 (1)
(1979)=3, confirma sua finalidade: “Punitive damages s&o indenizac&o, diferente dos
compensatory ou nominal damages, estabelecida contra alguém para o punir por
sua conduta ultrajante e para o dissuadir e a outros de praticar conduta semelhante
no futuro (BLACK’S, 1979, p. 412) (traducdo nossa).

Quanto aos vocébulos e expressdes utilizadas, tem-se que sdo 0S mesmos
do Direito inglés. Porém, foram incorporadas algumas peculiaridades no que se
refere & aplicacdo dos punitive damages.

Nao obstante suas peculiaridades, possuem a mesma finalidade do Direito
inglés: “O proposito geral dos punitive damages ou exemplary damages é o de punir
o ofensor, estabelecendo uma sancéo que lhe sirva de exemplo para que nao repita
o ato lesivo, além de dissuadir comportamentos semelhantes por parte de terceiros”
(VAZ, 2009, p. 187).

Apesar de se ter noticias acerca dos punitive damages datadas de 1784, no
caso conhecido como Genay vs. Norris, somente a partir da segunda metade do
século XX € que se tornaram uma forte arma contra 0os abusos que atingiam a
coletividade. Desde entdo, vem ocorrendo um aumento vertiginoso de demandas
coletivas de reparacdo dos denominados torts, comprovando a popularizacdo do
instituto nesse Pais. Foi no ordenamento juridico americano que 0S punitive
damages ganharam grande impulso. Durante esta época, a amplitude da sua
aplicacdo passou a ser muito maior do que aquela destinada pelo sistema juridico
inglés. Além dos casos identificados a partir de uma negligéncia grosseira, sua
aplicacdo também foi estendida ao ambito da responsabilidade civil objetiva, o que
atingiu diretamente as relagdes das grandes empresas com 0s seus consumidores.

Também foi ampliada a sua incidéncia para o campo do direito contratual.

'3 punitive damages are damages, other than compensatory or nominal damages, awarded against a
person to punish him for his outrageous conduct and to deter him and others like him from similar
conduct in the future.
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Fato importante a destacar é que, de acordo com a sétima emenda'® a
Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América: “nas causas que o valor que
se controverte superar vinte dolares, o direito a um julgamento realizado por um juri
sera preservado, e nenhum acontecimento conhecido pelo juri podera de forma
alguma ser reexaminado por qualquer corte dos Estados Unidos, a nédo ser de
acordo com as normas da Common Law” (SETIMA EMENDA, 1980, p. 34) (traduc&o
nossa). Isso significa que na totalidade das ac¢des envolvendo qualquer tipo de tort o
juri sera convocado e dara seu veredito.

A professora Maria Celina enumerou, de modo geral, aqueles que ela
considera ser 0s principais pontos basilares que impdem a aplicacéo da indenizacéo
punitiva. Todavia, conforme se vera, existem orientacdes provenientes dos

Restatments que devem ser observadas:

De uma forma geral, sdo fatores que precisam ser considerados no
processo de imposicdo e quantificacdo dos punitive damages: 0 nexo entre
0 dano punitivo e o prejuizo sofrido; o grau de culpa do ofensor; a eventual
pratica anterior de condutas equivalentes; a lucratividade da conduta
ofensiva — caso em que o valor dos danos punitivos devera ser superior ao
lucro obtido; a situacéo financeira do réu; o valor das custas judiciais, as
quais devem estar abrangidas pelo valor da condenacao, a fim de que as
vitimas sejam estimuladas a recorrer a Justica; a consideracdo das sancdes
penais eventualmente ja aplicadas, de forma que a indenizacdo seja
correspondentemente reduzida (MORAES, 2009, p. 62).

Tendo em vista que a Suprema Corte norte-americana é a Ultima instancia
para a aplicacdo ou nédo dos punitive damages, bem como para a fixacdo da
condenacéo, foi a partir do caso denominado BMW of North America vs. Gore que 0
orgao acabou por fixar diretrizes que servem de parametro para todos os estados.
Nesse precedente, o comprador de um carro da marca BMW descobriu que seu
veiculo havia sido repintado, tendo restado comprovado que a empresa possuia a
politica de calcular os custos da repintura (nos casos de danos no transporte),
comparando-0s com as eventuais condenagfes que sofreria. Isso levou o juri a
condenagcdo no valor de US$4 milhdes por punitive damages, tendo sido a
condenacéo reduzida pelo Tribunal regional do Estado de Alabama. Posteriormente,
chamada para decidir o caso, a Suprema Corte determinou que o Tribunal estadual
reduzisse o valor, considerando as seguintes circunstancias (SUPREMA CORTE,

4 Seventh Amendment: In Suits at Common Law, where the value in controversy shall exceed twenty
dollars, the right to a Trial by jury shall be preserved, and no fact tried by a jury shall be otherwise
re-examined in any Court of the United States, than according to the rules of Common Law.
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1981): a) o grau de reprovabilidade da conduta do agente; b) a proporcionalidade
entre 0s punitive damages e compensatory damages (reparacdo) e c) previsao

normativa de pena para os ilicitos similares.

3.4 Casos de aplicacdo do instituto:

Nesta secao, trata-se das hipoteses especificas de aplicacdo do instituto dos

punitive damages.

3.4.1 Negligéncia grosseira

Os principais casos de aplicacdo dos punitive damages baseados em
negligéncia grosseira (gross negligence) sdo aqueles referentes a erros médicos,
acidentes de trabalho e acidentes de transito.

No que se refere a erro médico, denominado de medical malpractice, tem-se
gue ndo é qualquer tipo de negligéncia que induz a aplicabilidade do instituto, se
limitando-se aquelas condutas meédicas reconhecidas como especificamente
reprovaveis. Pode ocorrer nos atos Comissivos ou 0missivos, e exige-se sempre um
alto grau de violacédo dos deveres meédicos.

Fato interessante a ser destacado nas terras americanas é a questao do
seguro. A partir da aceitacdo dos punitive damages em face de erros médicos,
atualmente, pode-se dizer que todos os profissionais que labutam nessa area sdo
cobertos securitariamente. Logo, em caso de indenizacdo serad a seguradora que
suportara o 6nus do pagamento. Esse fato sera analisado posteriormente, no que
pode ser denominando de “malha securitaria”, em que praticamente todos o0s
segmentos da sociedade cuidaram de se proteger a partir da contratacdo de
seguradoras que garantam o pagamento de eventual indenizacéao.

O outro caso de aplicagdo das indenizagbes punitivas em casos de
negligéncia grosseira se d4 em relacdo aos acidentes de trabalho. No inicio, o
julgamento dos casos era realizado de acordo com cada statute do respectivo
estado, sendo necessaria a comprovacao da culpa do empregador. Porém, adverte
Paula Lourenco: “S6 nos finais do século XX é que a jurisprudéncia comegou a
flexibilizar esse O6nus da prova a cargo do lesado ou de seus familiares,

eventualmente inspirada pelas correntes doutrinarias que faziam apelo a
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responsabilidade objectiva do empregador em matéria de acidentes de trabalho”
(LOURENCO, 2002, p. 1035).

O terceiro caso € o0 de acidentes de transito ou, nas palavras de Paula
Lourenco (2002), “acidentes de viacdo”. Nao sdo em todos os casos que se aplicam
as indenizacdes punitivas, podendo ser citados: dirigir em alta velocidade, dirigir
embriagado, realizar manobras perigosas, negligentemente confiar o veiculo a
terceiro e circular sem luzes.

Ressalte-se que em qualquer das trés modalidades ha de se distinguir se o
ato foi praticado mediante conduta negligente grosseira ou ordinaria (ordinary
negligence), pois somente no primeiro deles é que havera a condenacdo em

guestéo.

3.4.2 Responsabilidade objetiva

Esta secédo trata de todos os casos envolvendo a aplicagéo do instituto em
hipéteses de responsabilidade sem culpa.

3.4.2.1 Responsabilidade civil do produtor

Inicialmente, a Common Law ndo reconhecia como objetiva a
responsabilidade civil (strict liability) do produtor ou pelo fato do produto. Sua origem,

segundo Paula Meira, ocorreu no inicio da segunda metade do século XX:

Tendo comecado por se basear na negligéncia do produtor, como
aconteceu no caso Escola v. Coca Cola Bottling Co of Fresno, de 1944, veio
a ser finalmente reconhecida como objectiva, em 1963, no caso Greenman
v. Yuba Power Products, Inc., no qual o Supremo Tribunal da Califérnia
afirmou inequivocamente que ‘Um fabricante é objectivamente responsavel

(strictly liable) (LOURENGO, 2002, p. 1039).

De fato, hoje € corriqueiramente aplicada a indenizacdo punitiva aos
produtores e fornecedores de bens para uma massa de consumidores, sob o
argumento de que os produtos foram fabricados sem obedecer as prescricdes
consagradas na lei, sendo esses produtos defeituosos denominados de product

liability.
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Em que pese as mencgbes a um precedente ocorrido em 1944, feitas por
Caroline Vaz, denominado de Escola vs. Coca Cola Bottling Co. of Fresno (VAZ,
2009, p. 53), ou ao caso mencionado por André Gustavo ocorrido em 1967, no qual
foi comercializado um medicamento da droga “MER 29" por um famoso laboratério
americano, o qual foi condenado ao pagamento da indenizacdo (ANDRADE, 2009,
p. 190), tem-se que o precedente mais citado pelos juris envolvendo a aplicagdo dos
punitive damages por produtos defeituosos trata-se do renomado caso denominado
“Ford Pinto Case”, ocorrido em 1972, o qual merece ser destacado.

Em 1972, um exemplar do veiculo conhecido por “Ford Pinto” provocou um
acidente ao trafegar numa autoestrada. Houve o abalroamento na parte traseira do
veiculo, o que provocou o rompimento do seu tanque de combustivel, ocasionando a
sua exploséo, o que ficou conhecido como “Exploding Pinto”. A condutora, senhora
Lily Gray, morreu algum tempo depois devido as queimaduras e o0 jovem que a
acompanhava, Richard Grimshaw, um garoto de treze anos de idade, sofreu lesdes
corporais gravissimas. Grimshaw e os herdeiros da senhora Gray propuseram uma
acdo em face da Companhia Ford. No julgamento, ficou provado que durante os
testes de colisdo os engenheiros da Ford descobriram que um acidente envolvendo
a traseira do veiculo poderia facilmente romper o tanque de combustivel e provocar
incéndio no interior do veiculo. Entretanto, conforme também restou demonstrado, a
linha de producéo ja se encontrava montada ao tempo desta descoberta. Assim, 0s
executivos da empresa preferiram produzir o veiculo como originalmente projetado,
mesmo sabendo que as intervengBes necessarias poderiam evitar danos e salvar
milhares de consumidores.

Posteriormente, descobriu-se um documento interno da propria empresa que
apresentava estudo envolvendo o custo aproximado das indenizacdes relacionadas
com o defeito de fabricacdo do veiculo, o qual concluia que compensaria pagar
pelas mortes e lesbes corporais. Da mesma forma, foram levantados os gastos
necessarios para corrigir o problema a partir de um recall de todos os veiculos. O
confronto destes dois topicos possibilitou a empresa chegar a conclusdo de que o
pagamento das indenizagbes era muito mais vantajoso do que o aperfeicoamento
necessario para evitar os acidentes. Em termos financeiros, restou decidido pelos
estudos realizados pela empresa que o pagamento das eventuais indeniza¢des, no
valor total de quase US$50,000,000.00, seria bem inferior aos custos para o

aperfeicoamento do defeito, no valor de US$137,000,000.00. Diante destas provas,
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0 juri condenou a Ford ao pagamento de US$ 560,000.00 aos herdeiros da senhora
Gray e US$ 2,500,000.00 a Richard Grimshaw, a titulo de compensatory damage.
Além disso, a empresa também foi condenada ao pagamento da quantia de US$
125,000,000.00 em carater de punitive damages. Este valor, por sua vez, foi
reduzido para a cifra de US$ 3,500,000.00 pelo juiz, que o considerou excessivo, 0
gue acabou sendo confirmado pela Corte de Apelacdes da Florida.

ApoOs estes fatos, surgiu um estudo académico que serviu de base para os
casos futuros semelhantes, formulado por um professor americano chamado David
Owen™®, em 1976, sendo citado em diversas decisdes.

A titulo de exemplificagdo, outro caso famoso envolvendo também o
fornecimento de produto defeituoso ocorreu. A senhora Stella Liebeck passou por
um drive-thru de uma lanchonete da rede “Mc Donalds” no estado do Novo México,
onde adquiriu um café, tendo sido servido em uma xicara de isopor. A0 manusear 0
produto, o liquido derramou sobre suas pernas, acarretando-lhe queimaduras de
segundo e de terceiro grau. Em razéo desses ferimentos e da sua idade avancada, a
senhora Liebeck ficou internada durante uma semana no hospital e continuou o
tratamento em casa por mais trés semanas, acompanhada de sua filha. Ela enviou
correspondéncia a empresa solicitando o pagamento das despesas, o0 ressarcimento
pelo fato de a filha ter ficado impedida de trabalhar e a diminuicdo da temperatura do
café, tendo recebido como resposta uma proposta de US$800,00, a qual nado foi
aceita. Diante disso, ajuizou acdo de indenizacdo pleiteando o valor de US$
100.000,00 em razdo de compensatory damage e o triplo deste valor a titulo de
punitive damages. Ocorreu que durante analise minuciosa do caso estudos
comprovaram que mais de setecentos casos similares ja haviam ocorrido até 1992
(data do acidente), tendo a lanchonete afirmado que a temperatura do café garantia
um produto mais aprazivel para os consumidores. Dois fatos chamaram a atencao
dos jurados no caso. Primeiro, o0 gerente da rede testemunhou afirmando que existia
a possibilidade de acidentes, mas que a quantidade de clientes afetados seria
préxima do zero, tendo em vista a dimensao dos cafés servidos. Segundo, o estudo
apresentado pelo perito da senhora Liebeck, pelo qual se constatou que liquidos a
180 graus sao responsaveis por queimaduras profundas na pele humana quando em

!> Owen foi um escritor do The New Yorker desde 1991 e um editor contribuinte da Golf Digest desde
1995. Anteriormente ele era editor contribuinte da The Atlantic Monthly e escritor sénior para da
revista Harper. Durante seis anos, ele foi colunista regular da revista Home.
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contato por um periodo entre dois e sete segundos e que a diminuigdo para 155
graus promoveria uma reducdo exponencial na possibilidade de ferimentos de
grande extensao e gravidade. Isso significa dizer que se o acontecimento tivesse
envolvido um café a esta temperatura o liquido teria esfriado e haveria o tempo habil
para ela evitar uma queimadura séria. A rede de lanchonete foi condenada ao
pagamento de US$ 200,000.00 a titulo de danos compensatoérios, com reducdo de
20% em razado da participacdo da demandante no resultado e US$ 2,7000,000.00
como indenizagdo punitiva. O juiz reduziu a quantia em carater de punitive damages
para US$540,000.00, calculando-os com base no triplo do compensatory damages
recebido. A Ultima noticia que se tem do caso é que as partes entabularam um
acordo, que nao foi divulgado.

Por dltimo, ha de ser ressaltado que ndo € a todo caso de responsabilidade

civil objetiva envolvendo produtos que sao aplicadas as indenizag¢des punitivas:

Assim sendo, e tentando esclarecer o0 aparente paradoxo apontado pelos
opositores da introducdo dos danos punitivos na area da responsabilidade
civil sem culpa, os punitive damages ndo séo atribuidos em todos os casos
de responsabilidade civil do produtor, mas tdo s6 naquelas situagfes em
que se identifica um comportamento culposo, censuravel por parte do
produtor, a saber, a referida flagrante indiferenca pelos mais altos valores
defendidos pelo Direito, como a vida e a integridade fisica da pessoa
humana (LOURENCO, 2002, p. 1044). (grifos da autora).

A partir desses casos e do estudo do professor David Owen (1976), foram
estabelecidas as hipéteses em que se deve aplicar os punitive damages

relativamente ao fornecimento de produtos:

a) constatacado de m4-fé para enganar o consumidor;

b) ciéncia do produtor da existéncia do perigo, do grau de risco e da
possibilidade de o atenuar;

c) motivos que levaram o produtor a ndo proceder a diminuicdo do risco do
produto;

d) a possibilidade que o produtor tinha de diminuir esses perigo a um nivel
razodvel e os custos para essa diminuicao;

e) ocorréncia e relevancia do perigo do produto.
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3.4.3 Responsabilidade por fraude: condutas comerci  ais fraudulentas

Normalmente, as condutas fraudulentas verificadas envolvem a
comercializacdo de produtos nocivos, abarcando a hipotese de responsabilidade
objetiva do produto. Nesses casos, a empresa fornecedora do produto esta ciente
dos danos que porventura podem ser causados a terceiros, porém, ndo os divulga.
Ou seja, ndo cumpre o dever de pré-avisar os consumidores acerca dos riscos do
produto.

O caso classico a ser citado, conhecido como Roginsky vs. Richardson-
Merrel, ocorreu em 1967. Serve de parametro ou precedente para casos envolvendo
o fornecimento de produtos que podem causar danos, nos quais o produtor ou
fornecedor conhece seus riscos, porém nao adverte os consumidores. Neste
precedente, um laboratério comercializou um medicamento de nome “MER 29".° Ao
final, o laboratério foi condenado ao pagamento dos punitive damages sob o
fundamento de desrespeito ao consumidor por nao ter divulgado as

contraindicacoes.

3.4.4 Responsabilidade civil do comitente

A responsabilidade civil dos empregadores também é considerada obijetiva,
denominada “vicarious liability”, sob o argumento de que se trata de uma
responsabilidade pelo risco. Ou seja, quem obtém proveito econémico de uma
atividade deve também suportar os seus custos.

A legislagdo que trata do assunto é o ja referido texto denominado
Restatement — no caso, 0 Restatement (Second) of torts, 8909 (1979). Conforme
sintese formulada por Paula Lourenco (2002), a indeniza¢do punitiva pode ser

atribuida ao empregador nas seguintes situacoes:

a) O comitente autorizou a pratica do fato.

b) O comisséario era incompetente e o comitente foi negligente na sua
contratacao.

c) O comissério estava a agir no ambito das suas funcgdes.

d) O comitente ratificou ou aprovou o ato.

® Medicamento que seria indicado para o tratamento de arteriosclerose. Muitos pacientes que
tomaram a droga apresentaram diversos efeitos colaterais, como a formacao de cataratas.
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3.4.5 Responsabilidade contratual

Os Restatements sdo utilizados como premissas para a aplicagao de
indenizacdes no Direito norte-americano. Assim como existe o Restatement of Torts,
também foi formulado o Restatement of Contracts, aplicavel aos contratos de modo
geral — ou seja, breach of contracts — , diante da importancia desses no direito da
Common Law. No caso, o §355 (1981), que assim dispde’’: “indenizacéo punitiva
ndo é aplicavel para aos casos de violagdo contratual, a ndo ser que a conduta do
agente constitua violacdo também a um ilicito para o qual a indenizacdo punitiva
aplicada” (8 355, RESTATEMENT OF CONTRACTS).

Seguindo a tradicdo, coube a jurisprudéncia fixar os casos de aplicacdo da
indenizacdo punitiva envolvendo contratos, fenbmeno conhecido por contracts law.
Caroline Vaz (2009) e Paula Meira (2002) sdo unanimes em enumera-los: quebra de
promessa de casamento, conduta maliciosa ou opressiva, conduta fraudulenta,

contratos de seguro e casos envolvendo concorréncia desleal.

3.4.6 Responsabilidade por curto circuito do contra to

O curto circuito do contrato, ou contractual bypass, assemelha-se aos danos
eficientes abordados no topico que tratou da crise da responsabilidade civil no Brasil.
Pode-se dizer que surgiu a partir das constatacbes norte americanas no que se
refere a preferéncia pelo agente de assumir a possibilidade de se ver condenado ao
pagamento ou ressarcimento dos danos a cumprir o avencado contratualmente.

Nos Estados Unidos, essa corrente se firmou apenas para 0S casos
contratuais, diferentemente daqui, onde os danos eficientes sdo mencionados para
0s casos de responsabilidade civil ndo derivada contratualmente.

A expressao utilizada pelos norte-americanos para indicar o curto circuito do
contrato é contractual bypass, que foi assim definida por Paula Meira®®, desta feita

em outro artigo por ela elaborado:

7 punitive damages are not recoverable for a breach of contract unless the conduct constituing the
breach is also a tort for wich punitive damages are recoverable.
® Texto apresentado pela autora no Coléquio organizado pelo Supremo Tribunal de Justica de

Portugal, em 2008, na qual pode-se verificar a similitude com os danos eficientes ocorridos no
Brasil.
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A expressdo contractual bypass tem sido utilizada pela jurisprudéncia e
doutrina norte-americanas para descrever a opcao dos agentes econémicos
pela sujeicdo as regras da responsabilidade civil aquiliana, em detrimento
da celebracéo de negécios juridicos, sempre que seja mais eficaz do ponto
de vista econdémico, ou seja, sempre que 0 incumprimento da lei e o
pagamento de uma indemnizacdo ao lesado (indemnizacdo reparatéria)
corresponda a um montante inferior ao lucro esperado com conduta ilicita e
culposa e a quantia que se poupa nas despesas relativas a negociacao
(Lourenco, 2008).

Um tipico caso de contractual bypass que pode ser invocado trata-se do
precedente denominado de Midler vs. Ford Motor Co. Segundo noticias divulgadas,
a cantora Bettie Midler se recusou a participar de uma propaganda para a
comercializagdo de um veiculo da marca Ford. Diante de sua recusa, a empresa
decidiu convidar outra cantora, que participava do grupo de Midler e que sabia fazer
uma imitacdo de sua voz. Com a veiculacdo do anuncio, muitas pessoas
imaginavam que se tratava da propria Midler, tendo em vista a semelhanca entre
elas. Bettie interp6s acdo pleiteando a condenacdo da empresa por punitive
damages, vindo a lograr éxito. O Tribunal considerou que a Ford decidiu ser mais
vantajoso assumir os riscos de uma condenacdo e impds o pagamento da

indenizacao punitiva.

3.4.7 Responsabilidade por difamacéao

Desde o inicio do surgimento da imprensa, seja falada ou escrita, assiste-se a
uma crescente violagdo dos direitos da personalidade tanto nos Estados Unidos da
Ameérica quanto no Brasil e em praticamente todos os paises. Isso se deve ao fato
de que a imprensa interessam os fatos ocorridos com pessoas conhecidas, ou
populares. Para tanto, ndo mede esforgos para divulgacdo de uma noticia que pode
Ihe render dividendos na comercializacdo de seus produtos, por meio de
comunicacéao seja escrita ou falada.

Aqui também cabe ressaltar que a finalidade da empresa € a mesma
daqueles casos envolvendo o contractual bypass, uma vez que o lucro se mede pela
vendagem ou pela repercussdo da noticia em contrapartida ao valor da indenizagéo
qgue eventualmente a empresa venha a suportar em relagdo a pessoa que teve seus
direitos da personalidade lesados.

Os americanos utilizam o vocabulo defamation para designar os casos que

envolvem dano a imagem de uma pessoa. Difamacéo, segundo o dicionario Black’s
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(1979) *°, significa “o ato de prejudicar a reputacdo de outrem por meio de falsa
declaragdo e se a alegada difamacg&o envolver uma questao de interesse publico, o
autor é constitucionalmente chamado para provar tanto a falsidade da declaracdo
quanto a culpa do réu. Declaracdo falsa escrita ou oral, que causa danos a
reputacdo de outrem” (BLACK'S, 1979, p. 313) (traducdo nossa).

3.5 Principais criticas ao instituto norte-american o]

O objetivo deste topico é apenas abordar as principais criticas que o instituto
dos punitive damages vem sofrendo, sem, contudo, rechagar ou concordar com elas.

Apesar da aplicacdo amplamente aceitavel na maioria dos paises nos quais
vigora o direito consuetudinario, os punitive damages ndo estédo blindados contra os
argumentos contrarios, inclusive no pais que mais aplica o instituto, os Estados
Unidos da Ameérica. Por |a, as discussdes acerca da matéria estdo cada vez mais
presentes, por parte seja dos proprios cidadaos ou da comunidade juridica.

Foi assim que surgiu a American Tort Reform Association, associacdo que
propde diversas mudancas na responsabilidade civil decorrente dos punitive
damages e formula criticas, sendo a principal delas a ndo observancia do principio
denominado due process of Law:

O Tribunal Supremo dos Estados Unidos expressou séria preocupacao
recentemente no sentido de que os prémios referentes aos punitive
damages neste pais “correram selvagem", violando direitos constitucionais
fundamentais. O Tribunal proveu alguns controles gerais, assegurando que
a Due Process Clause of the Fourteenth Amendment imp@e tanto os limites
substantivos no tamanho de prémios de indeniza¢des punitivos quanto os
limites processuais quando e como as indeniza¢des punitivas possam ser
pagas. Ainda, prémios exorbitantes a titulo de punicdo continuam sendo um

problema principal em muitos estados®’. (AMERICAN TORT REFORM
ASSOCIATION, 2001, p. 44) (traducdo nossa).

Essa critica foi consagrada na emenda XIV** da Constituigéo:

19 The act of harming the reputation of another by making a false statement to a hird person.s If the
alleged defamation involves a matter of public concern, the plaintiff is constitutionally required to
rove both the statement's falsity and the defendant's fault. 2. A false written or oral statement that
damages another's reputation.

*The United States Supreme Court has expressed serious concern in recent years that punitive
damages awards in this country have “run wild,” jeopardizing fundamental constitutional rights. The
Court has provided some general controls, holding that the Due Process Clause of the Fourteenth
Amendment imposes both substantive limits on the size of punitive damages awards and procedural
limits on when and how punitive damages may be awarded. Yet, excessive punitive damages
awards continue to be a major problem in many states.

2L Amendment XIV (ratified July 9, 1868), Section 1. All persons born or naturalized in the United
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142 Emenda [ratificada em 9 de julho de 1868] 12 Sec&o. Todas as pessoas
nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, portanto sujeitas, portanto, a
sua jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos da América e dos
respectivos estados nos quais residem. Nenhum estado devera legislar ou
impor qualquer lei que possa diminuir privilégios ou imunidades dos
cidaddos dos Estados Unidos da América; nem podera qualquer estado
privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido
processo legal; nem negar a qualquer pessoa sujeita a sua jurisdicéo a igual
protecdo das leis. (traducdo nossa).

Outro ponto a ser destacado € que o0s opositores do instituto também se
apegam a vedacdao constitucional, com base na emenda VIllI, de aplicacdo de multas
excessivas ou incruéis. Em decisdo proferida no precedente denominado Pacific
Mutual Life Insurance CO. vs. Haslip, de 4 de margco de 1991, a Suprema Corte

Americana® ja sinalizava a necessidade de repensar o quantum indenizatério:

Trata-se de um jari ilimitado ou de uma discricdo judicial na fixacdo de
indenizacdes punitivas, ambos podem produzir resultados extremos que séo
inaceitiveis sob o Due Process Clause. Embora uma nitida linha
matematica ndo possa ser tracada entre o constitucionalmente aceitavel e o
constitucionalmente inaceitavel, ela contemplaria em todo caso
preocupacdes gerais de racionalidade e orientacdo adequada do Tribunal
quando este fosse submetido a um jUri adequado que considerasse o
célculo constitucional (traducdo nossa).

De fato, a maior critica que o instituto vem sofrendo nas terras americanas se
refere as vultosas indenizacfes concedidas pelos jurados, o que tem levado alguns
Estados a adotarem regras para a fixacdo, impondo limites. Essa supervalorizacao

dos danos foi objeto de discussédo na ATRA:

States and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the united States and a of the State
where in they reside. No State shall make us enforce any law which shall abridge the privileges or
immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of life, liberty or
property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws.

22 Nevertheless, unlimited jury or judicial discretion in the fixing of punitive damages may invite
extreme results that are unacceptable under the Due Process Clause. Although a mathematical
bright line cannot be drawn between the constitutionally acceptable and the constitutionally
unacceptable that would fit every case, general concerns of reasonableness and adequate guidance
from the court when the case is tried to a jury properly enter into the constitutional calculus.

8 Reform is urgently needed to restore balance, fairness, and predictability to punitive damage law.
The justice system should not be a ‘litigation lottery’ characterized by excessiveness and
arbitrariness. ATRA recommends four reforms: establishing a liability ‘trigger’ that reflects the
intentional tort origins and quasi-criminal nature of punitive damages awards — actual malice’;
requiring ‘clear and convincing evidence’ to establish punitive damages liability; requiring
proportionality in punitive damages so that the punishment fits the offense; federal legislation to
address the special problem for multiple punitive damages awards.
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A reforma € urgentemente € necessaria para estabelecer o equilibrio, a
justica e a previsibilidade no que se refere a indenizagéo punitiva. A justica
ndo pode virar uma “loteria de litigios”, caracterizada pelo exagero e pela
arbitrariedade. A ATRA recomenda quatro reformas: estabelecer um nexo
de causalidade relacionada com a origem intencional da responsabilidade
civil extracontratual de natureza semicriminal da indenizacdo punitiva — a
malicia; evidenciar de forma clara e inconteste a ocorréncia de
responsabilidade passivel de ser conferida a indenizacdo punitiva;
estabelecer um critério de proporcionalidade entre a indenizacao e a ofensa
propriamente dita; e criar de uma legislagéo federal no sentido de solucionar
o problema da volatilidade das indenizacbes por punitive damages
(traducdo nossa).

Alguns estados optaram por adotar um julgamento em duas etapas. Na
primeira, os jurados decidem o valor dos compensatory damages. Na segunda,
decidem se a vitima faz jus aos punitive damages. Outros optaram por estabelecer
que parte dos damages (indenizacéo) seja destinada a um fundo estadual.

Outro argumento invocado no que tange ao valor das indeniza¢cdes aplicadas
€ gue os contratos de seguro acabam por cobrir os valores impostos, o que leva a
uma disfuncdo dos objetivos da prevencdo e da dissuasdo. Dessa forma, a
tendéncia das companhias de seguro é a de aumentar cada vez mais o valor dos
seguros.

Outra critica bastante utilizada pelos opositores se trata da dicotomia entre o
Direito Penal e o Direito Civil, sob o argumento de que 0s punitive damages
invadiriam o campo do Direito Penal, uma vez que caberia somente a este a tarefa

de punir o ofensor.

3.6 Os punitive damages no sistema italiano

Opta-se pela escolha do sistema italiano para tecer consideracdes acerca das
disposicbes atinentes a responsabilidade civil diante da similaridade com o
ordenamento juridico do Brasil. Ademais, foi em Roma que surgiram as penas
privadas e, atualmente, discute-se a sua reinser¢cdo no ordenamento italiano. 1sso
porque na lItalia o legislador de 1942 também consagrou a culpa como elemento
fundamental para a caracterizacdo do dever de indenizar. Entretanto, optou-se por
uma regra geral, a qual imp&e uma culpa presumida em casos de desempenho de
atividade perigosa, cabendo ao agente do dano provar a auséncia de culpa, em

clara inversao do 6nus da prova.



106

Percebe-se, de anteméo, as mesmas diretrizes impostas pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor brasileiro (BRASIL, 2011), que também consagra a
periculosidade da atividade desenvolvida pelo prestador de servicos ou fornecedor
de produtos, o qual por sua vez, também se vé obrigado a fazer prova contraria as
alegacOes de perigo do consumidor. Ou seja, ambas as legislacdes estabelecem a
culpa presumida para os casos de responsabilidade objetiva. Mas, além da regra
geral, possuem outras que se tornam excecdes e acabam por desvirtuar todo o
sistema.

A responsabilidade civil no Cédigo Civil italiano encontra-se disposta nos arts.
2.043 a 2.054, sendo a regra geral acima delineada disposta no art. 2.050%*:
“Qualquer um que cause dano a outrem no desempenho de uma atividade perigosa,
por sua natureza ou pela natureza dos meios adotados, deve repara-lo, se ndo
provar ter adotado todas as medidas adequadas para evita-lo” (traducdo nossa). Os
demais artigos tratam da responsabilidade dos pais, dos tutores, dos curadores, dos
professores, dos patdes, do guarda da coisa ou do animal e do dono do edificio em
ruina.

O que se discute é se as disposi¢fes dos artigos 2.048, 2.049, 2.051, 2.052 e
2.053 também se aplicam a responsabilidade objetiva baseada no risco ou na culpa
presumida, assim como define o art. 2.050, o qual poderia ser considerado como
uma pena privada. Isso porque o legislador italiano deixou margens a interpretacdes
divergentes ao manter a culpa como elemento principal, porém imputando ao gente
0 encargo da prova em contrario.

Giselda Hironaka, ao mesmo tempo em que tece elogios ao sistema italiano,

0 vé como um sistema desorganizado, da mesma forma que o sistema brasileiro:

Contudo, la como aqui, a maior queixa que pode ser desenhada, num
sistema de responsabilidade civil concebido desta maneira, é o fato de o
legislador n&o ter organizado um sistema de responsabilidade civil
suficientemente claro, coerente e abrangente que pudesse ser adaptado as
exigéncias da sociedade moderna. Tal circunstancia gerou, como néo
poderia mesmo deixar de gerar, um corpo disciplinar extremamente
complexo e muito criticado, em razdo desta falta de visdo do todo. Soma-se
a confusé@o — diz a autora e tem toda a razédo — o fato da doutrina e da
jurisprudéncia adotarem com freqiéncia concep¢des divergentes
(HIRONAKA, 2005, p. 286).

% Chiunque cagiona danno ad altri nello svolgimento di un’ attivita pericolosa, per sua natura o per la
natura dei mezzi adoperati, e tenuto al risarcimento, se non prova di averce adottato tutte le misure
idonee a evitare il danono.
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Paolo Gallo (1997), conhecido jurista italiano, explica que na lItalia os danos
extrapatrimoniais podem ser concedidos apenas quando o comportamento €
sancionado pela lei penal, conforme dispbe o art. 180 do Codigo Penal. Entretanto,
alerta que a partir da década de 1980 nota-se a tendéncia crescente de presumir
danos, especialmente no dominio da protecdo da pessoa e de sua vida privada. A

vitima passou a ter a seguinte op¢ao:

Na Italia, sempre que o infrator também é responsavel do ponto de vista do
direito penal, a vitima é permitido escolher entre o juiz civil e o penal, (artigo
12, CPP). Se a vitima optar por pedir danos ao invés de reivindicar uma
sancdo penal, o juiz civil estd autorizado a verificar a existéncia de um
comportamento criminal, mas apenas para condenar o agressor a pagara
danos extrapatrimoniais (GALLO, 1997, p. 4).

A tendéncia observada na legislacdo italiana de que as vitimas estdo
preferindo acionar o juizo civel ao invés do juizo criminal pode ser exemplificada
pelo art. 2.043, uma vez que em casos de difamacgdo por negligéncia s6 é possivel
obter danos patrimoniais e que, diferentemente, em casos de difamacéo intencional
0 juiz também podera condenar o0 agressor a compensar 0s danos extrapatrimoniais.

Paolo Gallo (1997), nesta mesma obra, estabelece quatro situagcées nas quais
a doutrina admite a aplicacdo da pena privada:

* Primeira — € constatada a partir da observacédo de que a prova de danos
especiais ndo é mais necessaria para obter reparacdo no direito penal. Neste
diapasdo, o autor conclui: “Desta forma, a responsabilidade civil tornou-se um
remeédio geral para a protecdo dos direitos privados e pressupde ndo mais danos, a
fim de operar” (GALLO, 1997, p. 43). Finaliza dizendo que quem viola um interesse
privado pode ser obrigado a pagar uma sancéo privada para a parte lesada, cuja
principal funcdo € coibir e punir, ao invés de compensar.

» Segunda — hipotese levantada por Paolo Gallo para a aplicagdo das
sangbes privadas, em que 0 agressor se enriquece como consequéncia de seu
comportamento ilicito. Declara o autor: “Ninguém poderia ser autorizado a se
enriquecer a custa de outrem. Caso contrario, todo mundo iria ser induzido a infringir
os direitos de outras pessoas a fim de obter a diferencga entre o prejuizo causado e o
enriquecimento obtido” (GALLO, 1997, p. 52). Um exemplo claro seria 0 uso de
imagem de pessoas famosas para fins de publicidade.

» Terceira — trata-se de danos envolvendo direitos difusos. Assemelha-se

aqui no Brasil ao denominado “dano eficiente”, o que significa dizer que sempre que
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uma coletividade for lesada em decorréncia de conduta ilicita proveniente de
produtos em massa, polui¢do e outros danos coletivos o produtor deve ser obrigado
a indenizar pela sua atividade desenvolvida, pois, caso contrario, ira enriquecer a
custa de toda a coletividade. O autor (GALLO, 1997) pondera que sempre que 0 juiz
verificar que se trata de uma perda muito grande, para quantificar a indenizagao
deve-se levar em consideragcdo a gravidade do comportamento, 0 custo para
restaurar o dano (o meio ambiente, por exemplo) e o enriquecimento obtido como
consequéncia do ato ilicito. Importante destacar a opinido exposta pelo jurista em
seu artigo no sentido de que o legitimado para propor a acdo é o Estado, que
também teria direito a indenizagéo arbitrada. Diferentemente, em casos envolvendo
a violacao de direitos da personalidade o autor entende que a indenizacdo deve ser
direcionada a vitima.

* Quarta — diz respeito aos delitos penais que podem ser mitigados para a
area do Direito Civil. Segundo Gallo (1997), a partir do século XVIII muitos fildsofos
comecaram a reconsiderar todo o sistema de punicdo e dissuasao, visando reduzir
0S comportamentos penais. Assim, abriu-se caminho para a busca de alternativas de
natureza administrativa e civil, notadamente no dominio da protecdo da pessoa e de
sua vida privada, envolvendo honra, privacidade, e assim por diante.

Ao final de seu trabalho, o jurista italiano conclui pela procedéncia da
aplicacao das penas privadas, ou punitive damages:

Nessas condicdes, se aumentarmos por meio de danos punitivos a
compensacdo devida, o agressor seria induzido a gastar mais do que o
exigido pela eficiéncia econdmica na atividade preventiva. O mesmo vale no
caso de responsabilidade objetiva. Se aumentarmos a indenizacdo devida,

por meio de danos punitivos o transgressor seria induzido a gastar em
atividades preventivas mais do que o exigido (GALLO, 1997, p. 48).

Estabeleceram-se quatro critérios a serem observados para a aplicagdo dos
punitive damages pelo juiz: a) a gravidade da lesédo; b) o elemento subjetivo da
negligéncia (erro, negligéncia grosseira, intencdo); c) a condicdo patrimonial do
ofensor; e d) o enriquecimento obtido como consequéncia do ato ilicito.

Gallo (1997) conclui que, diferentemente do sistema adotado pelo Brasil, que
exige a existéncia do dano para configurar o dever de reparar, na Italia o dano ndo é
condicdo essencial para a aplicacdo da indenizacéo, pois nessas condi¢cdes o dano
em si ndo parece ser mais um requisito necessario da responsabilidade civil. A fim

de obter a reparacédo de um delito, é suficiente provar a violagdo de um direito civil.
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3.7 Os punitive damages no ordenamento juridico de Portugal

Uma breve analise da legislacéo de Portugal ja revela sua similaridade com a
brasileira. Assim como no Cédigo Civil Brasileiro, o portugués também dispde que a
indenizacao se mede pelos prejuizos causados (arts. 483, 798, 562 e seguintes), em
regra igual ao do art. 944 do Cddigo Brasileiro (BRASIL, 2011), que dispde que a
indenizacdo se mede pela extenséao do dano.

Da mesma forma que nosso paragrafo Unico do art. 944, o art. 494 do diploma
portugués estabelece que se a imputacéo delitual se fundar em mera culpa do autor
do fato a indenizacao pode ser fixada equitativamente, em montante inferior ao que
corresponde aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade do agente, a
situacao econdmica deste e as demais circunstancias do caso o justifiquem.

Dai porque as vozes contrarias a aplicacdo dos punitive damages em
Portugal defendem sua incongruéncia com o ordenamento juridico, uma vez que a
legislacdo admite apenas a reducédo do valor pecuniario, pelo que, ndo prevendo a
majoracao, ndo € possivel falar-se em carater punitivo ou preventivo, uma vez que 0
ordenamento assim nao dispos.

Neste sentido sdo as argumentacfes do autor portugués Fernando Pessoa
Jorge (1999), contrario a aplicacao do instituto em terras portuguesas.

Em Portugal, o instituto dos punitive damages tem como maior defensora
Paula Meira Lourenco, que, no artigo entitulado “Os danos punitivos”, da revista de
direito da Universidade de Lisboa, defende a tese contraria daqueles que enxergam

apenas a funcéo reparatoria no art. 494:

No art. 494.°, a responsabilidade civil parece assumir a sua funcéo
sancionatéria e preventiva, em detrimento da funcdo reparadora, ndo so
porque a indemnizagdo podera ser inferior ao dano causado, mas também
porqgue se atende ao grau de culpa do agente, ndo obstante terem sido
excluidos os factos ilicitos dolosos. Se a funcdo da responsabilidade civil
fosse puramente reintegrativa, a variacdo da culpabilidade do infractor ndo
teria relevancia, pelo que este preceito € a prova de que a responsabilidade
civil assume uma funcao punitiva. Na mesma ordem de idéias, perguntamo-
nos porque nao podemos fazer o lesante pagar uma indemnizacao superior
ao dano que tenha produzido, atendendo ao elevado grau de culpa do
agente, tendo assim por objectivo puni-lo? (LOURENCO, 2002, p. 1063-
1064).

Ainda nesta linha de raciocinio — qual seja, levando-se em conta o grau de
culpa do agente —, a autora cita outros exemplos contidos no Cdédigo Civil

Portugués para justificar sua posicéo. E o caso do art. 497, n. 2, que dispde acerca
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do direito de regresso na medida das respectivas culpas e das consequéncias que
delas derivem, bem como do art. 570, que estabelece que a indenizacdo deve ser
totalmente concedida, reduzida ou, mesmo, excluida com base na gravidade das
culpas de ambas as partes e nas consequéncias que delas resultaram.

Exemplificando outros casos, como o fato de que se ocorrer a mora do credor
o devedor s6 é responsavel pela perda ou deteriorizagdo da coisa se houver dolo de
sua parte, a autora (2002) conclui: “Pelo exposto, ndo se compreende como néo se
permite a punicao civil do agente quando a sua culpa é grave”.

Claro exemplo de indenizacdo punitiva previsto no ordenamento portugués
trata-se do n. 2, do art. 1.320 do Cdédigo Civil, que determina que 0s animais que
forem atraidos por fraude ou artificio do dono da guarida onde foram recolhidos esse
dono é obrigado a entrega-lo ao proprietario ou a pagar-lhe em triplo o valor do
animal desde que néo seja possivel restitui-lo. Ou seja, em caso de ndo devolucdo
do bem é prevista uma indenizacao que extrapola seu préprio valor.

Relativamente aos danos morais, 0s quais atualmente sdo amplamente
aceitos no Direito portugués, é de se ressaltar que por la eles também séo previstos
constitucionalmente. Exemplo claro dessa incidéncia se refere aos direitos do autor,
gue compreendem o0s de carater patrimonial e os direitos morais, para 0s quais 0
legislador determina que a indenizacdo tenha por base o lucro auferido por aquele
gue violou os direitos autorais.

Também no que tange aos direitos da personalidade, a doutrinadora
portuguesa defende a possibilidade de aplicacdo dos punitive damages em outro

artigo, entitulado “A indemnizacao punitiva e os critérios para a sua determinacao”:

Entendemos que isso € possivel, pois, por um lado, nenhuma norma juridica
proibe a ponderacéo da culpa grave do agente para efeitos de aumento do
montante da indemnizacdo. E, por outro lado, parece-nos razoavel que o
julgador o faca para calcular 0 montante a atribuir por danos néo
patrimoniais, sempre que esteja em causa a tutela de situac@es juridicas de
personalidade, méxime quando se coloca em causa direitos da
personalidade (LOURENCO, 2008, p. 22) (grifos nossos).

Vale ilustrar também os casos de responsabilidade objetiva previstos no
ordenamento juridico portugués, os quais também servem de fundamentacéo para a
aplicacdo das fungdes preventiva e punitiva: os casos de danos ambientais e
ecoldgicos e os casos de responsabilidade do empregador na dispensa sem justa

causa.
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7

O primeiro é previsto na Constituicdo, na parte entitulada “Defesa do
Ambiente”, ao enunciar que o poluidor é obrigado a corrigir ou recuperar o ambiente,
suportando os encargos dai resultantes, ndo lhe sendo permitido continuar a acéo
poluente. O respectivo art. 41 ainda determina que a obrigacdo de indenizar
depende da existéncia de uma acao especialmente perigosa. Explica Menezes de
Cordeiro: “A indemnizacao, para além dos fins classicos, assume, ainda, uma papel
duma pena, com um desempenho importante no ja referido dominio da prevencao. A
sua transposicdo ambiental € muito importante, tendo vindo a ser enfatizada”
(CORDEIRO, 1996, p. 685).

O segundo caso trata-se da legislacdo laboral, na qual o empregador é
penalizado por agir dolosamente em face dos direitos do trabalhador. E o que ocorre
nos casos de dispensa sem justa causa. Caso reste comprovado judicialmente que a
causa da dispensa ndo se enquadra nas hipéteses legais, 0 empregador é obrigado
a pagar ao trabalhador o valor de 1 (um) més de servigo por cada ano completo e,
quando restar comprovado o respectivo dolo, o valor da indenizacdo sera agravado
ao dobro. De fato, € uma clara imputacéo de puni¢cdo ao empregador.

Diante de tais explanagdes, pode-se concluir que o ordenamento portugués
ndo prevé explicitamente a indenizagdo punitiva, mas sim de forma indireta, até
mesmo no que diz respeito ao quantum indenizatério. A maioria dos doutrinadores
entende que o sistema permite a aplicacdo dos punitive damages, porém de forma

secundaria a funcéo reparadora.

3.8 A teoria do desestimulo

No Brasil, o instituto dos punitive damages é denominado pela maioria dos
operadores do direito de “teoria do desestimulo”. Alguns autores preferem “dano
punitivo” ou “dano moral coletivo”. O fato € que os exemplary damages sao
utilizados para fixar uma indenizacdo a ser paga em decorréncia de qualquer
violagdo que ndo possua carater material. Acerca da denominagédo “dano punitivo”, a
guestao ja foi enfrentada.

O civilista Sérgio Cavalieri denomina o instituto em apreco de “dano moral
punitivo” ou “indenizacdo punitiva do dano moral”: “A indenizac&o punitiva do dano

moral surge como reflexo da mudanca de paradigma da responsabilidade civil e
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atende a dois objetivos bem definidos: a prevencdo (por meio da dissuaséo) e a
punicao (no sentido de redistribuicdo)” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 98).

Conforme se pode notar a partir da definicAo do desembargador e de outras
definicdes, como a de André Gustavo, muitos autores se referem aos punitive

damages invocando os danos morais:

Exigivel a ocorréncia de dano moral, entendido este como ofensa a algum
dos direitos de personalidade. A aplicagdo da indenizacdo punitiva,
independente de previséo legal, deve ser reconhecida quando configurada a
lesdo a algum dos atributos inerentes a pessoa humana ou a ofensa a
algum dos direitos correlatos da pessoa juridica (ANDRADE, 2009, p. 262).

Essa correlagcdo entre dano moral e indenizacdo punitiva sera objeto de
analise posteriormente, ao final do trabalho, no sentido de analisar se o instituto
alienigena so incide quando ha violacdo extrapatrimonial.

Favoravel & aplicagdo da teoria do desestimulo, Carlos Alberto Bittar enfoca

sua natureza preventiva:

Nesse sentido é que a tendéncia manifestada, a propdsito, pela
jurisprudéncia patria, € a de fixacdo de valor de desestimulo como fator de
inibicdo a novas praticas lesivas. Trata-se, portanto, de valor que, sentido
no patrimdénio do lesante, possa fazé-lo conscientizar-se de que néo deve
persistir na conduta reprimida ou, entdo, deve afastar-se da vereda indevida
por ele assumida. De outra parte, deixa-se, para a coletividade, exemplo
expressivo da reagdo que a ordem juridica reserva para infratores nesse
campo e em elemento que, em nosso tempo, tem-se mostrado muito
sensivel para as pessoas, ou seja, 0 respectivo acerco patrimonial (BITTAR,
1993, p. 280).

Os doutrinadores invocam a teoria do desestimulo como solugéo para a crise
da responsabilidade civil, ponto importante para desenvolvimento do tema proposto.

Esta parte do trabalho tem por objetivo justamente, trazer algumas posicdes
sobre a aplicacdo da teoria do desestimulo como resposta ou solucdo a crise da
responsabilidade civil, inclusive as posi¢cdes contrarias, para, entdo, analisar, de
maneira técnica, esses diversos argumentos utilizados, no intuito de verificar a
possibilidade de aplicacdo do instituto alienigena no ordenamento juridico brasileiro,
na parte conclusiva do trabalho.

Qualquer que seja a inovacgdo trazida do Direito alienigena, h4 de ser
moldada ao sistema ja existente, ndo bastando a sua simples aplicacdo sem

adaptacoes, da mesma forma como ocorreu com o instituto da desconsideracéo da
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personalidade juridica, atualmente positivada no Cdodigo Civil (BRASIL, 2011), que
foi adaptado ao ordenamento brasileiro. Nisso, verifica-se que os defensores da
aplicacdo da teoria do desestimulo pretendem amoldar as indenizacbes as novas
tendéncias da responsabilidade civil, jA analisadas, quais sejam: o carater
sancionatorio/punitivo e preventivo, punindo o transgressor e evitando que este
mesmo agente, ou outros, venham a praticar infragdes similares, e o fato de, tendo
em vista os danos propositais causados pelas grandes empresas que prestam
servicos e fornecem produtos em massa, pretenderem transformar o ja denominado
“dano eficiente” em “dano ineficiente”.

O professor César Filza assim conceitua o dano ineficiente:

O dano ineficiente, por seu turno, é o dano eficiente tornado ineficiente pela
acdo dos 6rgdos administrativos do Estado e/ou do Judiciario. Na medida
em que o juiz condenar a montadora a uma altissima indenizacao, ao atuar
em acao indenizatéria proposta por um dono de automdvel, vitimado pelo
dano causado pelo defeito de producdo, estara transformando o dano
eficiente em dano ineficiente. As eventuais indenizagbes que a montadora
terd que pagar serdo tao altas, que sera preferivel o recall, por ser mais
barato (FIUZA, 2010, p. 740).

Essa transformacéo do lucro eficiente em lucro ineficiente pode também ser
denominada de “eliminacio de obtencido de lucro ilicito”. E invocada por André
Gustavo como um dos pressupostos para a fixacdo da indenizacdo punitiva: “Nao ha
davida, no entanto, de que, uma vez presente um ganho ilegitimo como
consequéncia do ato ilicito, a indenizagdo punitiva é cabivel independente da
gravidade da culpa” (ANDRADE, 2009, p. 269).

Nesta mesma linha de raciocinio, Lorenzetti destaca a funcdo desempenhada
pelo instituto de prejudicar a equacdo que estimula a pratica do comportamento

potencialmente lesivo:

O que nos interessa por em relevo é que essa teoria aponta, basicamente,
em destruir a razdo econdmica, que permitiu que o dano se ocasionasse.
Era mais rentavel deixar que o prejuizo se realizasse que preveni-lo; o dano
punitivo arruina esse negdcio e permite a prevencdo (LORENZETTI, 1998,
p. 458).

Um dos mais contundentes defensores da indenizacdo punitiva, o0 ja

mencionado desembargador e civilista André Gustavo de Andrade, sustenta seus
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argumentos a partir da aplicagdo do principio constitucional da dignidade humana,

apontando os punitive damages como resposta a crise instalada:

Neste contexto, a indenizacdo punitiva surge como instrumento juridico
construido a partir do principio da dignidade humana, com a finalidade de
proteger essa dignidade em suas variadas representacdes. A idéia de
conferir o carater de pena a indenizacdo do dano moral pode ser justificada
pela necessidade de protecdo da dignidade da pessoa e dos direitos da
personalidade, pelo menos em situacdes especiais, nas quais ndo haja
outro instrumento que atenda adequadamente a essa finalidade. Além
disso, responderia a um imperativo ético que deve permear todo o
ordenamento juridico (ANDRADE, 2009, p. 29).

Nesta linha de raciocinio, complementa dizendo que, ao aplicar a teoria do
desestimulo, o Estado desempenhara ndo sO a tarefa de garantir a propriedade
impondo deveres e obrigacbes, mas também outra que lhe cabe, qual seja, a sua
obrigacdo e responsabilidade ético-politica em primar pela observancia do principio
constitucional da dignidade humana, para fazer prevalecer uma sociedade justa, na
gual todos os danos devem ser indenizados.

Acerca da aceitacdo do instituto pelo ordenamento juridico ou da
possibilidade de inclusdo deste instrumento alienigena no Direito Civil brasileiro,
apesar de ser favoravel, o autor admite que o sistema da familia romano-geméanica

dificulta sua aplicacao:

A aceitacdo ou negacédo da indenizacéo punitiva do dano moral depende da
visdo que se tenha do Direito e do mundo. Aqueles que enxergam o Direito
como um sistema fechado de regras escritas, estabelecidas por um 6rgdo
de competéncia legislativa, certamente estardo mais propensos a negar o
carater punitivo da indenizacdo do dano moral. A auséncia de regra que
preveja expressamente essa espécie de sancao constituird um obstaculo
irremovivel, tanto mais que outras regras apontam para caminho oposto
(ANDRADE, 2009, p. 29).

Ainda no que tange ao carater punitivo da indenizacéo, alguns doutrinadores
defendem que essa natureza sempre foi inerente ao instituto, desde sua concepcéo

em Roma, como o jurista italiano Paolo Gallo:

No direito romano antigo a principal funcdo da responsabilidade civil era
punicdo e dissuasdo. No campo dos delitos romanos a lei era caracterizada
por uma pluralidade de remédios, como actio furti, rapina, injuria, datum
damnum iniuria, cuja principal funcéo era punicdo e dissuasédo, em vez de
compensacgdo. O malfeitor era compelido a pagar até quatro vezes mais do
gue os danos compensatorios. A lei romana também conheceu a acao
penal publica, especialmente no campo das condutas contra o Estado, a
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ordem publica e a paz do Rei. Mais tarde, a lei penal comecou a se
desenvolver e expandir seu campo de aplicagdo também para o campo da
protecdo da pessoa, furto, roubo, lesdo a pessoa e assim por diante. Desta
forma, enquanto a funcao principal do direito penal tornou-se a punicdo e de
dissuasdao, a principal funcdo da responsabilidade civil tornou-se
compensacdo (GALLO, 1997, p. 1).

Doutrinadores classicos, como Caio Mario, também sustentam que a puni¢ao

deve estar presente nas indenizagdes por ato ilicito civil:

Na responsabilidade civil estara presente uma finalidade punitiva ao infrator
aliada a uma necessidade que eu designo como pedagdgica, a que nao é
estranha a idéia de garantia para a vitima, e de solidariedade que a
sociedade humana deve-lhe prestar (PEREIRA, 1992, p. 11).

A promotora de justica Caroline Vaz, atuante na é&rea dos direitos do
consumidor e adepta da teoria do desestimulo, defende em sua obra de dissertacéo
que as funcbes da teoria do desestimulo encontram respaldo no art. 5° da
Constituicdo Federal, mais precisamente nos incisos XXXV e XLI (BRASIL, 1988). O
primeiro deles dispbe que a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
ameaca a direito. O segundo estabelece que a lei punird qualquer discriminacdo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais: “A ameacga passou a compor, na
ordem juridica positiva brasileira, o direito a jurisdicdo, que somente pode ser
considerada eficiente quando, acionado, o Poder Judiciario ndo permitir a
concretizacdo da lesédo de cuja ameaca teve noticia” (VAZ, 2009, p. 113).

Acerca desse carater punitivo da indenizacdo, um dos principais argumentos
para a aplicacdo do instituto, Maria Helena Diniz também ressalta que ele é uma das
funcdes inerentes a responsabilidade civil:

[...] a reparacdo pecuniaria do dano moral € um misto de pena e de
satisfacdo compensatéria, tendo funcao: a) penal, ou punitiva, constituindo
uma sanc¢do imposta ao ofensor, visando a diminuicdo de seu patriménio,
pela indenizacdo paga ao ofendido, visto que o bem juridico da pessoa —
integridade fisica, moral e intelectual — ndo podera ser violado
impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as conseqiiéncias de seu ato por
ndo serem reparaveis; e b) satisfatoria ou compensatoria, pois, como o
dano moral constituiu um menoscabo a interesses juridicos extra
patrimoniais, provocando sentimentos que ndo tem preco, a reparacao
pecuniaria visa proporcionar ao prejudicado uma satisfacdo que atenue a
ofensa causada (DINIZ, 2005, p. 32).

Esses argumentos sdo também ratificados por Carlos Roberto Gongalves e
Yussef Said Cahali, que defendem que a punicdo ocorre ndo s6 nos danos extra
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patrimoniais, mas também na indenizacdo por danos materiais, porém de maneira

indireta:

E de salientar que o ressarcimento do dano material ou patrimonial tem,
igualmente, natureza sancionatdria indireta, servindo para desestimular o
ofensor a repeticao do ato, sabendo que tera que responder pelos prejuizos
que causar a terceiros. O carater punitivo € meramente reflexo ou indireto: o
autor do dano sofrera um desfalque patrimonial que podera desestimular a
reiteracdo da conduta lesiva (GONCALVES, 2010, p. 396).

Nessas condigGes, tem-se portanto que o fundamento ontoloégico da
reparacdo dos danos morais ndo difere substancialmente, quando muito em
grau, do fundamento juridico do ressarcimento dos danos patrimoniais,
permanecendo insito em ambos os caracteres sancionatério e aflitivo,
estilizados pelo direito moderno (CAHALI, 1980, p. 143).

Outro argumento também utilizado para justificar a aplicacdo dos punitive
damages trata-se da tendéncia moderna, ja analisada, no sentido de se ater mais ao
ofensor do que ao ofendido. Neste sentido, a indenizacdo punitiva se justificaria a
partir de uma conduta gravemente culposa. Ou seja, passa-se a analisar ndo so a
vitima do ato ilicito, mas também e principalmente o préprio ofensor, mensurando
sua culpa ao cometer o ilicito, para entdo concluir pela aplicagdo da indenizacdo

punitiva ou nao:

Para a aplicacdo da indenizacdo punitiva, ao contrario, € fundamental
estabelecer o grau de culpa (lato sensu) da conduta do agente. Essa
espécie de sancao deve, em linha de principio, ser reservada apenas aos
casos de dano moral decorrentes de dolo ou culpa grave, nos quais o
comportamento do agente se afigura especialmente reprovavel ou
merecedor de censura. Com efeito, a indenizacdo com carater de pena
deve ser aplicada quando patenteado que o ilicito foi praticado com
intencdo lesiva ou, ao menos, com desprezo ou indiferenca pelo direito
alheio (CAHALI, 1980, p. 154).

Também se utilizando desses argumentos — 0 comportamento do ofensor e a
obtencao de lucro ilicito — o desembargador Sérgio Cavalieri corrobora a aplicacéo

do instituto:

A indenizacdo punitiva do dano moral deve ser também adotada quando o
comportamento do ofensor se revelar particularmente reprovavel — dolo ou
culpa grava — e, ainda, nos caos em que, independente de culpa, o agente
obtiver lucro com o ato ilicito ou incorrer em reiteragdo da conduta ilicita
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 99).
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A autora Maria Celina (2009) também defende a posi¢do de que dois critérios
sdo exigidos para a aplicacdo do instituto, a saber: a gradacédo da culpa e o nivel
econdmico do ofensor. Sustenta a civilista que s6 havera verdadeira punicédo se se
arbitrar a reparacdo do dano considerando-se ndo o que se fez, mas quem o
praticou.

Até mesmo a falta de previsado legal é utilizada para justificar a aplicacdo dos
punitive damages, sob o argumento de que a lacuna ndo impediria sua incidéncia,
assim como ocorria com 0s proprios danos morais e a despersonalizacdo da

personalidade juridica, os quais, antes mesmo da previsao legal, eram aplicados:

N&o pode o operador ficar apegado a necessidade de regulamentacao
casuistica, ou seja, esperar que estejam previstas todas as situagdes da
vida, pormenorizadas e detalhadas, correndo o risco de gerar a ineficacia
das clausulas gerais introduzidas pela Constituicdo Federal e pelas leis
infraconstitucionais. Inconcebivel, pois, que fique o juiz inerte, diante de
determinada situagao que lhe é apresentada como uma maquina insensivel.
Sua atividade se desenvolve com o objetivo de pacificar com justica o
conflito de interesses submetido a sua apreciacéo, sendo ele cada vez mais
desafiado a assumir papel ativo e criativo na interpretacdo da lei e da
prépria Constituicdo Federal, adaptando-a, em nome da justica, aos
principios e valore de seu tempo (VAZ, 2009, p. 113).

A mesma autora justifica o fato de a aplicacdo do instituto na Constituicao

Federal ndo impor limites & indenizacao:

Cumpre mencionar, ainda, que a Constituicdo Federal ndo impde qualquer
limite ao valor das indenizacdes, sejam elas por dano moral ou material.
Assim, se a Carta Magna garante a indenizacéo por tais danos e ndo impde
qualquer limite expresso, se o Cédigo nado traz qualquer rol de sancfes
taxativas correspondentes a pratica dos mais diversos ilicitos civis,
depreende-se plenamente cabivel a insercao da condenagéo ao pagamento
de prestacdo outra, que ndo para indenizar ou compensar (VAZ, 2009, p.
141).

A questdo do limite ao valor da indenizacdo € deveras importante para a
andlise da possibilidade de aplicacdo do instituto. Isso porque o art. 944 limita a
indenizacao pela extensédo do dano. Neste diapasao, existem autores que defendem
que, como o dispositivo permite, por equidade, a reducdo da indenizacéo, a contrario
sensu, a indenizacdo também poderia ser majorada em casos de desproporcéo
entre a gravidade da culpa e o dano acaso fosse constatada a culpa grave no

cometimento do ato ilicito. Esse € o pensamento de Fachinni:
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Acreditamos, porém, que o referido paragrafo Gnico tem suficiente potencial
para, futuramente, através de uma interpretagdo sistematica e evolutiva,
sofrer uma exegese ampliativa, vindo a albergar também a possibilidade de
se conceber uma indenizagdo superior ao montante dos danos, quando
patente a desproporcao entre a intensidade da culpa e o valor dos danos.
Uma tal possibilidade representaria a adocgdo, entre nés, das penas
privadas (FACHINNI, 2006, p. 205).

Destaca-se que a majoracdo da indenizacdo esta diretamente relacionada
aos punitive damages, na medida em que o instituto tem o objetivo de prevencéo e
punicdo. Para alcancar esse desiderato, mister que a indenizacao seja superior aos
danos verificados, pois sO assim restaria configurada a deterrence (prevencéo) e o
punishment (punicéo).

Para justificar essa necessaria majoracdo da indenizacdo para se atribuir o
carater preventivo e sancionatorio a indenizacdo, os doutrinadores que sustentam
gue os punitive damages sao tipicamente danos morais, como Sérgio Cavalieri e
André Gustavo, defendem que a regra instituida pelo paragrafo panico do art. 944
ndo se aplica aos danos morais e, logo, também ndo se aplicaria aos exemplary

damages:

Cabe indagar se a regra do paragrafo Gnico do art. 944 do Cédigo Civil, que
prevé a possibilidade de reducdo do quantum indenizatério se houver
excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, é aplicavel a
reparacdo do dano moral. Como esta espécie de dano sempre atinge a
dignidade humana em alguma de suas expressfes, a reducdo da
indenizacao representaria uma inadmissivel forma de restricdo ao principio
constitucional da dignidade. Assim, aquela regra deve ser tida como
aplicavel exclusivamente a indenizacéo do dano material (ANDRADE, 2009,
p. 311).

Outro argumento bastante utilizado para justificar uma punigcéo de caréter civil
— justamente, a tdnica dos punitive damages — € a de que existem outras
penalidades civis, ou institutos tipicos de Direito Civil, de indisfarcavel carater
punitivo, assim como ocorre com as astreints (art. 461 e 461 — A, do Cdédigo de
Processo Civil), os juros de mora, a clausula penal (art. 416 do Cédigo Civil), as
arras (arts. 418 e 420 do Cddigo Civil), o pagamento em dobro (art. 940 do Cddigo
Civil) e a multa de 10% prevista no art. 475-J do Codigo de Processo Civil (BRASIL,
2011), aplicavel ao sucumbente que ndo cumpre voluntariamente a sentenca
condenatodria. Ademais, duas outras penalidades punitivas de carater civil
encontram-se no Cadigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 2011): a restituicdo em

dobro (paragrafo unico do art. 42) e a multa prevista no art. 57, graduada de acordo
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com a gravidade da infragcdo, a vantagem auferida e a condicdo econdmica do
fornecedor.

Das consideracbes acima delineadas, pode-se extrair que 0s principais
argumentos que os defensores da aplicabilidade dos punitive damages se utilizam
sdo: o principio constitucional da dignidade humana, a prevencdo e a puni¢do de
atos ilicitos (previstas constitucionalmente), a inexisténcia constitucional de limitacédo
ao valor da indenizacao, a ndo aplicacdo do paragrafo unico do art. 944 em relacéo
aos punitive damages, a existéncia de outras penalidades de carater civil no
ordenamento juridico brasileiro, o grau de culpa da conduta e a possibilidade de
majoracdo da indenizacdo por equidade, a luz do paragrafo Unico do art. 944 do
Cadigo Civil. Alem desses, existem os danos eficientes.

O tema em questdo envolve diversas controvérsias. Existem doutrinadores
contra a aplicacdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro. Dai porque serdo
postas no item seguinte as posi¢des divergentes e seus argumentos desfavoraveis a
importacdo dos exemplary damages.

Posteriormente, todos esses argumentos, tanto os favoraveis quanto aqueles
desfavoraveis, serdo objeto de analise perfunctdria e técnica, para que ao final do
trabalho seja possivel extrair uma conclusdo acerca da possibilidade ou da
impossibilidade da aplicacdo da teoria do desestimulo.

3.8.1 Argumentos contrarios a aplicacdo dos punitiv e damages

Um dos primeiros autores a tratar da responsabilidade civil decorrente de
danos extrapatrimoniais foi Wilson Melo da Silva. O renomado jurista também foi um
dos precursores da aplicacdo dos danos morais. Ele muito contribuiu em sua obra O
Dano Moral e sua Reparacdo. Entretanto, atualmente, representa uma corrente
minoritaria que ainda defende o carater eminentemente reparatorio ou

compensatorio da indenizacao:

Teria, assim, a reparagcao, de um modo geral, um carater nitidamente
compensatorio, carater esse que mais se acentuaria na reparagao dos
danos extra patrimoniais. Que a indenizacdo mandada pagar, pelo juiz, na
reparacdo dos danos morais ndo seja, verdadeiramente, uma pena privada,
cremos ndo se poder duvidar (SILVA, 1969, p. 435-436).
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Pontes de Miranda também afirmou o carater meramente compensatorio dos

danos morais:

A teoria da responsabilidade pela reparacdo dos danos nao se ha de basear
no propdsito de sancionar, de punir, as culpas, a despeito de se nao atribuir
direito a indenizacao por parte da vitima culpada (argumento repelivel de L.
Hugueney, L'ldee de peine privée, 154). O fundamento — no direito
contemporaneo — esta no principio de que o dano sofrido tem que ser
reparado, se possivel, e a técnica legislativa, partindo da causalidade, ha de
dizer qual o critério, na espécie, para se apontar o responsavel. A
restituibilidade é que se tem por fito, afastado qualquer antigo elemento de
vinganca (MIRANDA, 2008, p. 261-262).

7

Corroborando a tese de que a indenizacdo € meramente reparatoria,
Humberto Theodoro Junior também se mostra contra o carater punitivo ou

preventivo da indenizacéao:

Dai que o carater repressivo da indenizagédo por dano moral deve ser levado
em conta pelo juiz cum grano salis. A ele se deve recorrer apenas a titulo de
critério secundario ou subsidiario, e nunca dado principal ou determinante
do célculo do arbitramento, sob pena de desvirtuar-se a responsabilidade
civil e de impregna-la de um cunho repressivo exorbitante e incompativel
com sua natureza privada e reparativa apenas da lesdo individual
(THEODORO JUNIOR, 2010, p. 47).

Em posicdo contraria a de Caroline Vaz, Roberto Gongalves pondera que a
inexisténcia de previsdo legal na verdade impediria a aplicacdo da teoria do
desestimulo: “A adocao do critério das punitive damages somente se justificaria se
estivesse regulamentado em lei, com a fixacdo de sancdo minima e maxima,
revertendo ao Estado o quantum da pena” (GONCALVES, 2010, p. 401-402).
Também Humberto Theodoro (2010) ressalta que, diante da inexisténcia de previsédo
legislativa, ndo podera o juiz determinar qualquer penalidade neste sentido, pois se
nenhuma norma legal cogita de instituir ou cominar pena para determinado ato
lesivo ao juiz civel somente tocaria impor ao agente o dever de indenizar o prejuizo
acarretado a vitima. Nada mais.

Na obra “Danos a Pessoa Humana” Maria Celina Bodin de Moraes critica a
adocdo genérica do instituto, argumentando que a legislacdo ndo dispde de regras
neste sentido, sendo desfavoravel a sua aplicacdo sem critérios definidos, sob pena

de incidéncia de um carater penalista:

No entanto, ao se adotar sem restricGes o carater punitivo, deixando-se ao
arbitrio unicamente do juiz, corre-se o risco de violar o multissecular
principio da legalidade, segundo o qual nullum crimen, nulla poena sine
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lege; além disso, em sede civil, ndo se colocam a disposicéo do ofensor as
garantias substanciais e processuais — como, por exemplo, a maior
acuidade quanto ao Onus da prova — tradicionalmente prescritas ao
imputado no juizo criminal (MORAES, 2009, p. 260).

Nesta linha de raciocinio, a mesma autora, na mesma pagina, pondera ainda
gue se o dano provocado também se caracterizar como um crime pode ocorrer uma

dupla punicéo:

A este respeito, € de se ressaltar ainda que grande parte dos danos morais,
aos quais se pode impor o carater punitivo, configura-se também como
crime. Abre-se, com o carater punitivo, ndo apenas uma brecha, mas uma
verdadeira fenda num sistema que sempre buscou oferecer todas as
garantias contra o injustificavel bis in eadem. O ofensor, neste caso, estaria
sendo punido duplamente, tanto em sede civii como em sede penal,
considerando-se, ainda, de relevo o fato de que as sang¢8es pecuniarias
civeis tem potencial para exceder, em muito, as correspondentes do juizo
criminal (MORAES, 2009, p. 260).

7

Também é esse o posicionamento de Adriano Stanley Rocha Souza, da

Pontificia Universidade Catodlica de Minas Gerais:

Portanto, diferentemente do que ocorre no sistema anglo-saxdo, a nossa
sentenca civel ndo pode cumular a funcdo punitiva. Caso isto ocorresse,
haveria um verdadeiro bis in idem, ja que o causador do dano estaria sendo
condenado a pagar duas vezes por um mesmo fato (SOUZA, 2009, p. 260).

Da mesma forma que Maria Celina, ele ressalta que a aplicagdo do instituto
fere o principio da legalidade penal:

Consistiria, ainda, em atentado ao principio da tipicidade penal, haja vista
gue uma sentenca civel, com efeitos penais, poderia impor penas por
praticas de atos ndo tipificados como crime, o que resultaria em séria
agressao as mais profundas bases de nosso ordenamento juridico.
(SOUZA, 2009, p. 261).

Outro argumento bastante invocado pelos doutrinadores desfavoraveis a
aplicacdo do instituto apodia-se no denominado “enriquecimento da vitima”. Isso
porque, aplicando o carater punitivo e preventivo a indenizagdo, tem-se que a
indenizacdo a ser recebida pela vitima seria mais do que o necessario e suficiente
para compensar 0 dano que sofreu — ou seja, além de sua extensao. Alguns

operadores do direito denominam essa consequéncia nao apenas de
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“enriguecimento”, mas também de “enriquecimento sem causa’, “enriguecimento
indevido” ou “enriquecimento ilicito”.

Maria Celina Bodin de Moraes (2009) é uma das vozes que mais se baseia ha
guestdo do enriquecimento da vitima para se posicionar contra a aplicacdo do
instituto no Brasil. Argumenta que, sob o ponto de vista econémico, a vitima sairia,
nesses casos, enriquecida, na medida em gque estaria recebendo necessariamente
mais do que a compensacao que o dano demandaria.

Na mesma linha de raciocinio, Carlos Roberto Gongalves também sustenta

gue o ofendido ndo podera receber mais do que a extensdo do dano:

A critica que se tem feito a aplicagdo, entre nos, das punitive damages do
direito norte-americano, € que elas podem conduzir ao arbitramento de
indenizacdes milionarias, além de ndo encontrar amparo no sistema
juridico-constitucional da legalidade das penas, ja mencionado. Ademais,
pode fazer com que a reparacdo do dano moral tenha valor superior ao do
proprio dano. Sendo assim, revertendo a indenizacdo em proveito do
lesado, este acabara experimentando um enriquecimento ilicito, com o qual
ndo se compadece 0 nosso ordenamento (GONCALVES, 2010, p. 401).

Em que pese as controvérsias acerca da aplicacdo da regra contida no art.
944 do Codigo Civil (BRASIL, 2011), que reza que a indenizacdo se mede pela
extensdo do dano, e da regra do respectivo paragrafo unico, que dispde acerca da
reducédo do valor da indenizacdo — ou seja, se estas regras sao aplicaveis tanto aos
danos materiais quanto aos morais e, ainda, se seriam apliciveis tanto nos casos de
responsabilidade objetiva, contratual ou extracontratual, o que sera analisado ao
final do trabalho — , percebe-se que alguns autores utilizam essas regras como
empecilho a aplicacao da indenizacdo punitiva.

Esse argumento é utilizado por Maria Celina e por Carlos Roberto. Ou seja,
sendo a indenizagdo medida pela extensdo do dano e tendo sido mencionado no
dispositivo apenas a reducéo, ndo estaria 0 magistrado autorizado a majorar o valor

da indenizacéao:

Tendo empregado o legislador de 2002 o verbo “reduzir’, e ndo o verbo
“ponderar”, o juiz nao podera majorar, além da medida do dano, a
indenizacdo, em caso de responsabilidade contratual, indicando, mais uma
vez, a recusa do legislador brasileiro em penalizar o devedor, mesmo se
este agiu com dolo (MORAES, 2009, p. 297).
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Esclarece Carlos Roberto Gongalves: “E sabido que o quantum indenizatério
ndo pode ir além da extensdo do dano. Esse critério aplica-se também no
arbitramento do dano moral. Se este € moderado, a indenizacdo nao pode ser
elevada apenas para punir o lesante” (GONCALVES, 2010, p. 401).

Tem-se, ainda, o argumento de que um permissivo legal poderia acarretar
uma “avalanche” de a¢bes de carater punitivo, assim como ocorreu com os danos
morais apos sua ampla aceitacdo, fato para muitos denominado de “industria do
dano moral”, ou, ainda, a “mercantilizacdo da justica”, o que poderia abarrotar ainda
mais o Poder Judiciario, conforme sustenta Humberto Theodoro (2010).

Os defensores da nao aplicabilidade do instituto da teoria do desestimulo
invocam ainda que a indenizacao punitiva poderia significar um risco de producéo de
resultados economicamente danosos, utilizando-se, para tanto, da analise
econdmica do Direito. Para eles, a condenacao das empresas ao pagamento de um
alto valor a titulo de punigéo significaria o repasse dos custos aos consumidores e
ainda poderia acarretar a respectiva faléncia empresarial, 0 que seria contrario a
finalidade social da empresa, hoje invocada pelo Direito Comercial, além da
demissdo de empregados, desencorajando a iniciativa econémica. Essa é a posicéo
de Humberto Theodoro:

O custo Brasil, destarte, se agrava por obra de tal postura jurisprudencial. E
uma ilusdo pensar que se podem extrair do meio produtivo reparacdes
mirabolantes sem que isto deixe de influir sobre a economia nacional. O
mundo econdmico é formado por vasos comunicantes. Tudo o0 que se exige
de sacrificio dos meios de producéo transforma-se incontinenti em custos
dos bens produzidos. Quem ird responder por esses custos majorados € a
sociedade consumidora como um todo. Se o empresario onerado nao
conseguir repassar o custo para os precos finais, seu negdécio se arruinara,
€ mais uma vez quem suportard a conseqiiéncia mais grave sera a
sociedade, porque do desestimulo a producdo lucrativa decorrem,
imediatamente, o fechamento de empresas, a reducdo de empregos e a
escassez de produtos indispensaveis (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 88).

3.8.2 Argumentos dos argumentos favoraveis ao insti tuto

O primeiro argumento a ser analisado apdia-se no principio constitucional da
dignidade humana como justificativa para aplicacdo dos punitive damages. De fato,
o ser humano passou a ser o principal enfoque do ordenamento juridico brasileiro,

principalmente apds a promulgacdo da Constituicio da Republica. Atualmente,
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aumentaram significadamente os casos que englobam a responsabilidade objetiva,
assim como aqueles que envolvem danos coletivos, principalmente a partir do
Cddigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 2011).

Ademais, conforme visto no item relativamente aos danos morais, a dignidade
humana é hoje a principal figura para sua caracterizagdo, privilegiando-se a honra, a
intimidade e a liberdade, dentre outros atributos do ser humano. Assim foi que os
danos morais foram tomando forma no ordenamento patrio. Hoje, a melhor definicdo
foi aquela formulada por Maria Celina Bodin Moraes (2009) e analisada no item
referente aos danos morais no sentido de que a clausula geral de tutela da
personalidade instituida, cuja fonte € a ConstituicAo Federal, é diretamente
decorrente do principio (fundante) da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, a analise da questdo da aplicacdo do instituto da dignidade
humana mostra que basta a suposi¢cao de uma situacao, ainda que corriqueira, para
gue ela caia por terra e ndo possa servir de argumento para a aplicacdo dos punitive
damages. Trata-se do também ja analisado dano eficiente, praticado por grandes
empresas, por meio do qual essa pessoa juridica, fabricante de produtos de
consumo, coloca no mercado produtos defeituosos, os quais, apesar de sua
irregularidade, ndo chegam a acarretar danos individuais.

Ora, colocando em risco a integridade fisica dos consumidores, no intuito de
aumentar os lucros, mesmo que o produto ndo cause efetivamente danos
patrimoniais ou extrapatrimoniais, a aplicacdo da teoria do desestimulo poderia se
concretizar para uma efetiva punicdo. Entretanto, ndo ha que se falar em dignidade
humana neste caso, na medida em que ela ndo foi violada concretamente. Dai
porque tem-se que ndo € em toda e qualquer situacdo que se pode invocar a
dignidade humana como argumento para a aplicacdo da teoria do desestimulo. Isso
nao quer dizer que a dignidade humana n&o pode ser invocada em danos coletivos.
Como exemplo, pode-se citar 0 caso de uma construtora de casas populares que
prometeu a entrega das unidades para determinado prazo, mas ndo o cumpriu. Aqui,
sim, justifica-se invocar a dignidade humana.

No que diz respeito ao carater punitivo da indenizacdo na responsabilidade
civil, tem-se que realmente deve estar presente na fundamentagdo da sentenca ou
do acorddo. Essa € uma das novas tendéncias ndo so do Direito, como de toda a

sociedade, que clama por mudancas no sistema da responsabilidade civil.
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Em verdade, trata-se de um resgate das penas instituidas em face de um
dano particular, como bem esclareceram Judith Martins Costa e Mariana Souza
Pargendler (2005) no artigo “Usos e abusos da funcéo punitiva”, no sentido de que a
punicdo j4 existia em Roma, por meio da actio. Segundo as autoras, os ilicitos contra
a pessoa ou seus bens diferenciavam-se dos delitos publicos, os crimes; isto €, as
infracdes ao Estado e a paz do reino. Para os casos privados, o Estado assegurava
a vitima o direito de intentar uma actio para a condenacdo do agressor, que se via
obrigado a pagar determinada quantia como pena. Ou seja, tratava-se de uma
sancdo (ou puni¢do) a um ato privado. Logo, impingir um carater sancionatério a
responsabilidade civil nada mais seria do que resgatar as penalidades civis
existentes em Roma e percussoras de nosso Direito.

No que tange a aplicacédo do instituto como prevencéo a pratica de novos atos
ilicitos, esse carater também se justifica a partir de uma necessidade social, no
sentido de cientificar os cidadaos destinatarios das normas legais de que a pratica
daquele ato ilicito deve ser inibida a todo custo, evitando, assim, o acumulo de
milhares de a¢des de natureza indenizatdria nos Tribunais.

Diante das analises acima, pode-se concluir também pela necessidade de se
avaliar o ofensor e sua conduta, para fins de mensuracdo da indenizag&o. Isso
porque, para que a punicdo e a prevencdo a atos ilicitos sejam efetivamente
implantadas, mister se faz analisar a gravidade da conduta do ofensor e suas
condi¢cBes econdmicas.

Conforme j& ressaltado, para que se configure uma verdadeira punicdo, a
indenizacdo ha de ser correspondente ao ato praticado e a capacidade econémica
do agente. Cabe aqui invocar mais uma vez a maxima de que se deve tratar os
desiguais de maneira desigual. Dessa forma, uma pessoa afortunada deveria ser
condenada ao pagamento de uma indenizacdo de acordo com suas condi¢cdes, sob
pena de arcar com um pagamento que para ela seria irrisério. Nesse sentido, uma
conduta considerada mais grave ou mais danosa deve ser apenada com mais rigor
do que aquela que n&o trouxer maiores consequéncias danosas. Dessa forma, a
justica social seria cumprida, na medida em que os ilicitos mais graves (com elevado
grau de culpa) receberiam uma punicdo mais severa, observando-se, ainda, a
capacidade econdmica do ofensor para fins de fixacdo da indenizacao.

Ja no que diz respeito aos argumentos de que a Constituicdo da Republica

prevé que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario ameaca a direito e
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que a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais, tem-se que ndo sao plausiveis, pois se trata de direitos gerais que
necessitam de regulamentacéo, ndo cabendo ao operador do Direito invocar sua

aplicacao enquanto lei posterior ndo os disciplinar.

3.8.3 Andlise dos argumentos desfavoraveis ao insti  tuto

Talvez o ponto mais controvertido acerca da aplicacdo dos punitive damages
no Brasil seja 0 aspecto do enriqguecimento da vitima. Conforme ja visto, alguns
autores se referem ao “enriquecimento sem causa”; outros, ao “enriquecimento
indevido”; e, ainda, outros, ao “enriguecimento ilicito”, como impeditivos a aplicacao
da teoria do desestimulo.

Inicialmente, destaca-se que nenhuma das nomenclaturas acima pode ser
utilizada para expressar uma quantia recebida por meio de uma deciséo judicial,
nem mesmo o0 “enriquecimento injustificado”, como bem observou até mesmo Maria

Celina Bodin, que coloca o enriguecimento como um 6bice aos punitive damages:

Pior, o argumento mais utilizado para justificar a adocdo do critério da
condicdo econémica da vitima — o que diz tratar-se de evitar enriquecimento
sem causa — parece configurar um mero pretexto. Ora, a sentenca de um
juiz, arbitrando dano moral, é razao juridica mais do que suficiente para
impedir que se fale, tecnicamente, de enriquecimento injustificado
(MORAES, 2009, p. 302).

De fato, ndo ha falar em enriguecimento sem causa, indevido ou ilicito, sendo
a indenizacéo fixada pelo Poder Judiciario. Pode-se falar, sim, em enriquecimento,
pura e simplesmente.

Como justificativa para o recebimento da indenizacdo punitiva, ha quem
defenda que se trataria de um mal necessario. Ou seja, € preferivel a vitima receber
um plus pelo dano sofrido do que permitir o lucro do ofensor com sua atividade
antijuridica.

Ora, de fato, tratando-se de cometimento de ato ilicito por uma grande
empresa, em face de um consumidor hipossuficiente, justifica-se o impedimento a
obtencdo de lucro por parte da empresa. E aqui, sim, poderia se falar em
enriquecimento indevido, sem causa ou ilicito, mas por parte da pessoa juridica. Dai
porque realmente seria preferivel que a vitima obtivesse a indenizacdo punitiva,

obstando que a empresa se beneficiasse e a punindo, além do carater preventivo.
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Entretanto, como proceder nos casos nos quais o ofensor ndo objetivou o
lucro ou enriquecimento ? Nesses casos, a indenizagao punitiva ndo se justificaria?

Uma solucdo encontrada por alguns autores e, até mesmo, por alguns
estados dos Estados Unidos da América € a destinacdo da indenizacdo punitiva a
uma entidade publica ou privada de interesse publico relacionada ao bem juridico
afetado. Para tanto, sustentam esses autores que a indenizagao punitiva seria um
plus. Ou seja, caberia ao Poder Judiciario “dividir’ a indenizagéo, ressaltando a parte
tocante a indenizacdo reparatéria/compensatoria daquela destinada a
punicdo/prevencdo. Em que pese a essa posi¢cao solucionar a controvérsia acerca
do enriquecimento da vitima, poderia causar outra indagacdo — qual seja, a de que
o ofensor seria punido duplamente pelo mesmo ilicito, em sede de Direito Civil.

Ainda, utilizando-se desse argumento, encontraria ainda outro 6bice. Isso
porque a unica legislacdo que permite a aplicagdo de multa em dinheiro para casos
de responsabilidade civil no Brasil é a Lei 7.357, de 1985 (BRASIL, 1985).
Denominada Lei da Acao Civil Publica, seu art. 13, dispde que, havendo
condenacdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado revertera a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais. Entretanto, a
legitimidade para propositura da Acdo Civil Publica encontra-se disposta no
respectivo art. 5°, e a pessoa fisica ndo possui essa legitimidade. Logo, por
desdobramento logico do raciocinio, pode-se concluir que a indenizagéo prevista na
Lei de Acao Civil Publica somente pode ser requerida pelas pessoas legitimadas, e
ndo por uma pessoa fisica. Ademais, essa lei disciplina apenas acerca da
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, ndo abarcando
os danos individuais.

Outra questdo h& de ser analisada para fins da aplicagdo da indenizagéo
punitiva: o ato ilicito praticado por uma pessoa fisica em face de outra e sem a
finalidade de obtencao de lucro.

Entdo, qual o caminho a ser seguido para a indenizagdo nos casos nos quais
nao se aplicaria a Lei 7.357 ?

Realmente, por qualquer angulo que se analise a controvérsia, fato é que o
enriguecimento da vitima pode sempre ser invocado, pelo que caberia aos
operadores do Direito encontrar uma solucdo para o deslinde da matéria, o que sera

proposto ao final do trabalho, uma vez que o enriqguecimento da vitima €&, sim, um
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Obice a aplicagdo da indenizacdo punitiva, mas ha de se encontrar caminhos para
gue assim nao seja.

No que tange as argumentacdes no sentido de que o instituto em questao
seria uma clara aplicagéo do Direito Penal, configurando o bis in idem ou ferindo o
principio nulla poena sine lege, tem-se que a teoria do desestimulo ndo se trata de
aplicacdo do Direito Penal, assim como a respectiva inser¢cdo no ordenamento néo
feriria o principio da vedada dupla punicdo e tampouco o principio de que ndo ha
crime sem pena anterior que o defina.

Para uma melhor andlise, tem-se que a regra esculpida no inciso XXXXIX do
art. 5° da Constituicdo Federal prevé que “ndo hé crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacéao legal” (BRASIL, 1988).

Segundo o magistério de Damasio de Jesus,

[...] tem significado politico, no sentido de ser uma garantia constitucional
dos direitos do homem. Constitui a garantia fundamental da liberdade civil,
gque ndo consiste em fazer tudo o que se quer, mas somente aquilo que a lei
permite. A lei e somente a ela compete fixar as limitacbes que destacam a
atividade criminosa da atividade legitima. Esta é a condi¢cdo de seguranca e
liberdade individual. Nao haveria, com efeito, seguranca ou liberdade se a
lei atingisse, para os punir, condutas licitas quando praticadas, e se o0s
juizes pudessem punir os fatos ainda ndo incriminados pelo legislador
(JESUS, 1998, p. 51).

Judith Martins-Costa (2005) e Paolo Gallo (1997) ja afirmavam que o instituto
dos punitive damages pode ser considerado um retorno das penas privadas
existentes em Roma, no ambito civil, uma vez que naquela época cabia ao Direito
Penal apenas condutas contra o Estado, a ordem publica e a paz do rei.

Ademais, tem-se que ao Direito Penal cabe se preocupar com 0s atagues ou
ilicitos mais graves ou intoleraveis, pois para outros casos nos quais nao se justifica
uma penalidade de privacdo de liberdade ha de incidir o Direito Civil, pois a tutela
penal deve ser reservada para fatos que efetivamente sejam violadores da paz
social.

Alguns autores veem na puni¢do civil uma alternativa ao Direito Penal, na
medida em que a pena privada corresponde a uma proficua saida a justica criminal,

gue supera a bitola indenizatéria, como bem analisou o professor Nelson Rosenvald:

E fato que o direito penal contemporaneo quer se justificar como extrema
ratio. A sua atuagdo sera subsidiaria, para hipoteses em que a via
administrativa e a civel forem insuficientes, quando ndo houver outro
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remédio. Confia-se ao direito privado tarefas que antes eram privativas do
direito penal. Existem comportamentos antijuridicos que ndo sédo graves ao
ponto de merecer a tutela penal, mas que ndo podem se curvar a0 mero
plano reparatério. A pena privada ingressa aqui como uma terceira via,
conferindo efeito dissuasivo a responsabilidade civil (ROSENVALD, 2009, p.
632).

Pode-se considerar, entdo, que a aplicacdo da teoria do desestimulo € uma
penalidade civil, assim como outras, aqui ja mencionadas, como as astreints e a
multa contratual. E, sendo considerada uma penalidade civil, ndo ha falar-se na
aplicacdo do principio da nulla poena sine lege. Neste diapasdo, ndo seria crivel
invocar que todo e qualquer ato ilicito passivel de responsabilidade civil deveria
constar de um rol de ilicitudes. Isso porque seria impossivel ao legislador prever e
estipular toda e qualquer conduta passivel de indenizacdo, ou de aplicacdo dos
punitive damages, na medida em que atualmente os danos praticados sdo inumeros,
incontaveis e, portanto, impossiveis de serem elencados taxativamente. Ou seja, a
multiplicidade e a complexidade das relagBes estabelecidas no convivio social séo
tamanhas que, certamente, ndo seria possivel enumerar previamente e
taxativamente todas as condutas comissivas ou omissivas revestidas de potencial
suficiente ao cometimento de ilicito habil a geracdo de dano moral ou punitive
damages. Dessa forma, as razdes para a existéncia do principio nulla poena sine
lege espraiam-se exclusivamente na area criminal do Direito, ndo havendo porque
amplid-la para o viés civilista, uma vez que deve ser aplicado somente nos casos de
privacdo de liberdade, recaindo a pena sobre a pessoa, diferentemente da seara
civel, na qual a pena recai sobre o patriménio da pessoa. Vale ressaltar que,
atualmente, sé se aceita uma hipétese de prisdo na seara civil, qual seja, a de néo
pagamento de penséo alimenticia.

No que se refere ao alegado bis in idem, deve-se invocar o art. 935 do Cédigo
Civil (BRASIL, 2011), que estipula que a responsabilidade civil é independente da
criminal, ndo se podendo questionar a existéncia do fato ou quem seja 0 autor
guando estas questbes se acharem definidas na seara criminal. Isso quer dizer que
vige o principio da independéncia das instancias, podendo incidir a responsabilidade
civil e criminal quanto ao mesmo fato e, até mesmo, a responsabilidade
administrativa. Basta exemplificar com o crime de leséo corporal previsto no Cédigo
Penal (BRASIL, 2002), hipétese na qual o agente sera apenado com pena restritiva
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de liberdade (observadas as disposi¢cbes da Lei dos Juizados Especiais), além de
poder ser condenado a reparar o mal causado na esfera civel.

Também nédo ha que se falar em dupla penalidade, pois, da mesma forma, o
Direito Penal prevé para alguns crimes, além da restricdo de liberdade, o pagamento

de pena pecuniaria em favor do Estado, ndo havendo incidéncia de dupla punicao.

3.8.4 Andlise dos argumentos comuns

A falta de previsao legal da teoria do desestimulo e a ndo imposicéo de limites
a indenizacao pela Constituicdo Federal ou por outro diploma sdo utilizadas tanto
pelos defensores do instituto quanto pelos desfavoraveis a sua aplicacao.

Ora, a falta de previsdo legal para aplicacdo do instituto ndo pode ser
invocada como permissao, pois ndo cabe ao operador do Direito criar normas, e sim
interpretar aquelas existentes, seja por meio da interpretacdo gramatical, teleoldgica,
restritiva ou literal. A simples aplicacdo de um instituto, seja alienigena ou criado por
doutrinadores nacionais, sem qualquer mencéo legal, colocaria em risco toda a
seguranca juridica. Ademais, ndo cabe ao Poder Judiciario legislar.

O argumento de que a Constituicdo Federal da Republica ndo impde limites a
indenizacao, e por isso seria possivel a aplicacdo da teoria do desestimulo, também
nao pode ser invocado como permisséo, pois a ndo imposicao de limites n&o justifica
a aplicacdo de indenizagao nao prevista, a qual seria desarrazoada.

Essa questdo ha de ser analisada a luz do Cadigo Civil, e ndo da Constituicao

da Republica, conforme sera exposto préximo item.

3.9 O art. 944 do Caodigo Civil e a extensao do dano

Acerca da mensuracdo dos danos, Pontes de Miranda ja preconizava que

devem ser limitados:

1.Dano e extensdo do dano. O que se ha de indenizar é todo o dano. Por
‘todo dano’ se hao de entender o dano em si e as repercussées do dano na
esfera juridica do ofendido; portanto, tudo o que o ofendido sofreu pelo fato
que o sistema juridico liga ao ofensor. Nao se distinguem, na determinacéo
do dano, graus de culpa, nem qualidade das causas que concorreram. Em
todo caso, sistemas juridicos conhecem indenizagfes de maximo e
atendem, no tocante a indenizacdo do dano ndo patrimonial, a maior culpa
dentre os ofensores. Ao principio da indenizabilidade de todo dano sofrido
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junta-se o principio da limitacdo da reparacdo do dano sofrido. Se esse
principio ndo existisse, o ofendido estaria satisfeito com a indenizacao e,
injustamente, enriquecido com o valor a mais (MIRANDA, 2003, p. 70-71).

Lamentavelmente, a maioria das obras publicadas acerca dos punitive
damages ndo menciona a regra contida no art. 944 do Caodigo Civil e o respectivo
paragrafo unico (BRASIL, 2011). Quando a mencionam, ndo atribui a importancia
necessaria para a analise da possibilidade de insercéo do instituto no ordenamento
juridico brasileiro. Em verdade, para se chegar a qualquer conclusao sobre o tema, o
referido dispositivo ha de ser analisado detidamente, pois ali estdo inseridos o0s
critérios para o arbitramento da indenizacdo. Dai porque o tema é colocado em
destaque, diante de sua suma importancia para a concluséo do trabalho.

Para concluir se o ordenamento patrio permite a aplicacdo do instituto (em
gue pese a sua necessidade, conforme ja exposto), mister esclarecer se os critérios
adotados pelo legislador brasileiro podem ser utilizados para a caracterizacdo e
aplicacdo das funcbes preventiva e dissuasoria, inerentes ao instituto ora em
andlise. Isso porque, levando-se em conta a culpa, leve ou levissima do agente, o
legislador quebrou uma longa tradi¢éo civilista, atribuindo importancia a culpa para
definicdo da indenizacéao.

Neste diapasédo, o caput do art. 944 dispbe: “A indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano” (BRASIL, 2011, p. 353). Ou seja, a regra geral € que, qualquer
que seja a natureza da indenizacdo decorrente de responsabilidade civil, dever4 o
magistrado verificar a extensdo do dano ocorrido, para entdo arbitrar o valor da
indenizacao.

Apesar de transparecer uma novidade, pois o Codigo de 1916 néo dispunha
de regra nesse sentido, trata-se de um posicionamento ha muito acatado pela
doutrina e jurisprudéncia, uma vez que corresponde a classica func¢ao reparatoria da
responsabilidade civil e trata-se do principio da restitutio in integrum.

O respectivo paragrafo anico reza: “Se houver excessiva desproporcdo entre
a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo”
(BRASIL, 2011, p. 353).

Ou seja, como regra geral, mede-se a indenizacéo pela extensdo do dano, e
nao pelo grau de culpa. Entretanto, em casos de culpa leve ou levissima, deve o juiz

reduzir o valor da indenizacéo. Dai a importancia atribuida a culpa.
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Logo, conclui-se que, de fato, o legislador permitiu ao magistrado reduzir o
valor da indenizagdo. Inclusive, pode-se dizer que nao apenas permitiu, mas
estabeleceu que obrigatoriamente deve-se reduzir o montante em casos de culpa
leve ou levissima. Isso significa que, de acordo com a regra estabelecida, ocorrendo
uma dissintonia entre o dano e a indenizacao, deve o juiz priorizar a indenizagdo em
prejuizo do dano, o qual, eventualmente, pode deixar de ser reparado, em parte.
Significa ainda dizer que a legislacdo priorizou a vitima e descartou qualquer
mensuracao a ser feita tendo em vista a figura do agente, contrariamente as novas
tendéncias da responsabilidade civil, ja analisadas.

E aqui chega-se ao principal questionamento do trabalho: estaria o
magistrado livre para majorar a indenizacdo em casos contrarios? Ou seja, poderia o
juiz elevar o valor da indenizacdo se o ato ilicito fosse cometido com base em culpa
grave ou gravissima, fixando-a de forma superior a extensdo do dano? E, mais,
estaria 0 magistrado permitido a analisar outros critérios além dos estabelecidos
para fins de fixacdo da indenizacédo ?

Este é o ponto crucial do trabalho, pois os punitive damages se caracterizam
por uma indenizagdo que vai além da extensdo do dano, uma vez que somente
dessa forma é que seria possivel impingir um carater punitivo e preventivo, pois se o0
agente for penalizado apenas no que diz respeito a extensdo do dano ele estaria
simplesmente reparando, ou ressarcindo, ou, ainda, compensando o dano que
praticou.

Lado outro, acaso condenado ao pagamento de uma quantia que
representasse mais do que a extensao do dano, ai, sim, estaria sendo punido pela
conduta ilicita e, mais, restaria impingido aos demais cidadaos que tal conduta deve
ser prevenida.

Ai reside o questionamento central: seria possivel, ou permitida, tendo em
vista as disposicdes legais sobre o tema, a fixacdo de uma indenizacdo majorada
tendo em vista a gravidade da culpa do agente e sua capacidade econémica? E,
ainda, existiriam outros critérios que permitiriam o arbitramento da indenizacdo que
nao a extenséo do dano?

A partir deste ponto, analisam-se esses guestionamentos. Entretanto, antes
de adentrar nesse meérito, faz-se necessaria outra analise, qual seja, se a regra
insculpida no caput e no paragrafo unico do art. 944 do Codigo Civil se aplicaria a

todo e qualquer tipo de responsabilidade. Ou seja, se seria aplicavel a



133

responsabilidade contratual, a responsabilidade extracontratual, a responsabilidade
objetiva, a responsabilidade subjetiva, e, até mesmo, aos danos extra patrimoniais?

Inicialmente, vale destacar que a regra ora discutida se aplica, sem maiores
guestionamentos e dificuldades, aos danos materiais, ha medida em que os
prejuizos passiveis de serem mensurados pecuniariamente devem ser ressarcidos
plenamente, na medida exata de sua extensdo, em que pese a eventualmente
necessitarem de liquidacdo, seja por artigos, por arbitramento ou por simples
calculos.

JA no que se refere aos outros tipos de danos decorrentes de
responsabilidade objetiva, contratual e por danos morais, opta-se por desmembra-

los abaixo.

3.9.1 Responsabilidade contratual

Duvidas néo pairam de que aos danos contratuais aplica-se o disposto no art.
944, uma vez que em matéria contratual os termos, as condi¢des, 0s encargos e as
penalidades fazem lei entre as partes. Dessa forma, todo e qualquer dano advindo
de uma relacdo contratual deve ser fixado tendo em vista as disposi¢cdes do
respectivo contrato. Ademais, os danos materiais e 0s eventuais lucros cessantes
sofridos por uma das partes sao previstos contratualmente, sendo a fixagdo do valor
mensurada de acordo com sua extensao.

Corroborando essa posicdo, cita-se apenas os dizeres de Maria Celina no
sentido de que para muitos autores da matéria o dispositivo legal sé seria aplicavel

em casos contratuais:

Ha quem sustente que tais dispositivos somente se aplicariam em caso de
responsabilidade contratual. No entanto, nada autoriza, no Cédigo
promulgado, tal interpretagdo. O artigo 1.060 do Cédigo Civil de 1916
encontra-se praticamente transcrito no 403 do novo Cddigo (MORAES,
20009, p. 297).

3.9.2 Responsabilidade extracontratual

Esta secdo tratara da analise acerca da aplicabilidade do art. 944 nas
hipoteses envolvendo a responsabilidade extracontratual nas formas objetiva e

subjetiva.
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3.9.3 Responsabilidade objetiva

A responsabilidade civil objetiva independe da caracterizacdo de culpa por
parte do agente, sendo ele responsabilizado apenas e tdo somente pela ocorréncia
de lesdo a outrem. Encontra-se disposta nos arts. 927 e seguintes do Cdédigo Civil
(BRASIL, 2011), bem como em legislacbes esparsas e na Constituicdo Federal
(BRASIL, 2011), que disciplina a responsabilidade civil do Estado.

Apesar de as opinides doutrinarias divergirem quanto a aplicagdo do
paragrafo unico do art. 944 no que se refere aos casos de responsabilidade objetiva,
€ de se destacar o posicionamento do Poder Judiciario, que se firmou durante a |
Jornada de Direito Civil, realizada em Brasilia, em setembro de 2002, pelo Conselho
da Justica Federal, sob a coordenag&o do Superior Tribunal de Justica, por meio do
Enunciado 46:

A possibilidade de reducao do montante da indenizacéo em face do grau de
culpa do agente, estabelecida no paragrafo Unico do art. 944 do novo
Cédigo Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar uma
excecao ao principio da reparacédo integral do dano, ndo se aplicando as
hipoéteses de responsabilidade objetiva (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTCA, 2002).

De fato, alguns dos critérios ja analisados nao serdo sopesados para fins de
caracterizacdo da responsabilidade objetiva, como a culpa e a conduta do agente.
Entretanto, outros aspectos devem ser considerados, como a condicdo econdmica.
Certamente, a extensédo do dano também ha de ser analisada, pois 0 dano tem que
ser indenizado plenamente. Ou seja, mesmo se tratando de responsabilidade
objetiva, tem-se que a vitima recebera a indenizacdo de acordo com o dano que
sofreu, na medida exata de sua extensdo, como ndo poderia deixar de ocorrer, além
de ser observado o critério do nivel econémico, como dito.

No que se refere a desproporcdo entre a gravidade da culpa do agente e o
dano (paragrafo unico), de fato, ndo pode ser aplicado a responsabilizacdo objetiva
pelo simples fato de que ndo se perquire o grau de culpa do agente para fins de
caracterizacao dessa responsabilidade. Isso quer dizer que, agindo com culpa leve
ou grave, devera o agente ser condenado a ressarcir ou compensar a vitima,

levando-se em consideracdo apenas a extensédo do dano.
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3.9.4 Responsabilidade subjetiva extrapatrimonial

Os doutrinadores divergem quando se trata da aplicacéo da regra do art. 944
do Cdbdigo Civil em relacdo aos danos morais. O desembargador André Gustavo
(2009), favoravel a aplicacédo da teoria do desestimulo, assim entende: “A regra de
qgue a indenizacdo se mede pela extensdo do dano, por sua vez, € inaplicavel ao
dano moral, que ndo tem como ser economicamente mensurado”. Essa também ¢é a

posicédo de Eugénio Fachini Neto:

Saliente-se que o referido dispositivo ndo se aplica aos danos
extrapatrimoniais, permanecendo inalterada a recomendacdo de se levar
em consideracdo, no arbitramento do valor dos mesmos, dentre outros
fatores (como a intensidade da culpa, as circunstadncias do evento, a
duracao dos efeitos, a repercussdo dos mesmos na vida intima, etc.),
também a condigdo socioecondmica tanto da vitima quanto do agente
(FACHINNI NETO, 2006, p. 204-205).

Contrario a essa posi¢do, Carlos Roberto Gongalves (2010) sustenta a
aplicabilidade da regra para a mensuracdo dos danos morais: “E sabido que o
guantum indenizatério ndo pode ir além da extensado do dano. Esse critério aplica-se
também ao arbitramento do dano moral”.

Vale também destacar que, de acordo com o arcabouco legal, a indenizacéo
(ndo se tratando de danos materiais, pois esses se medem na sua exata dimensao)
ha de ser arbitrada livremente pelo juiz, uma vez que nao possui limites , levando-se
em conta, certamente, os critérios estabelecidos, sendo o valor definido ao seu livre
arbitrio. Entretanto, esse livre-arbitrio deve ser conjugado com alguns fatores, como
a razoabilidade, a proporcionalidade e a prudéncia. Os demais critérios a serem
observados para a fixacdo dos danos morais os doutrinadores sdo praticamente

unanimes. Opta-se aqui pela utilizacéo dos critérios propostos por Carlos Roberto:

Em geral, mede-se a indenizacéo pela extensdo do dano e ndo pelo grau de
culpa. No caso do dano moral, entretanto, o grau de culpa também é levado
em consideracao, juntamente com a gravidade, extenséo e repercussédo da
ofensa, bem como a intensidade do sofrimento acarretado a vitima. A culpa
concorrente do lesado constitui fato de atenuacdo da responsabilidade do
ofensor. Além da situacdo patrimonial das partes, deve-se considerar,
também, como agravante o proveito obtido pelo lesante com a pratica do
ato ilicito (GONCALVES, 2010, p. 399).

Entretanto, nenhum argumento € capaz de sedimentar a posi¢cdo de que aos

danos morais n&o se aplicaria a regra incerta no art. 944. Mesmo em se tratando de
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dano moral puro — leia-se, aquele que ndo necessita de uma carga de punibilidade
ou prevenc¢do, o dano sofrido, em que pese a ser, muitas das vezes, imensuravel
para quem o sofreu, ha de ser conjugado com sua extensao, conforme a regra do
art. 944. Para tanto, basta trazer a baila que nem todos os danos sao iguais. Entao,
para alguns danos se justifica uma indenizacdo maior do que para outros, por
exemplo: em um abalroamento de veiculo, ou outro acidente qualquer, se a vitima
se vé privada de um dedo, ha de ser indenizada de acordo com essa extensdo. Lado
outro, se essa mesma vitima sofrer a perda de um membro, por exemplo, o braco ou
a perna, tem-se que a extensdo do dano que sofreu foi efetivamente maior do que o
primeiro exemplo. Logo, perdendo um brago ou uma perna, a indenizacdo que deve
receber ha de ser superior aquela hipotese de perda do dedo. Ou seja, sempre
deve-se levar em consideracdo a extensdo do dano sofrido, mesmo em casos de
danos morais.

Neste diapasado, além dos critérios classicos invocados pelos doutrinadores
(capacidade econdémica das partes, grau de culpa e a reprovabilidade da conduta),
deve-se mensurar a indenizacdo por danos morais também pela extensdo do dano

(art. 944) e reduzi-la em casos de despropor¢do (paragrafo Unico).

3.10 Os punitive damages e os danos morais

Apesar de ja ter sido objeto de consideragfes, nesta parte do trabalho é
interessante abordar novamente o fato de que muitos autores que tratam dos
punitive damages fazem uma correlagao direta de sua ocorréncia em conjunto com
os danos morais, chegando ao ponto de alguns doutrinadores denominarem o
instituto de “dano moral punitivo”.

O civilista André Gustavo entende que para a aplicacdo dos punitive damages
€ necessaria a ocorréncia de danos morais. Ou seja, a teoria do desestimulo sé

seria fixada mediante lesdo aos direitos da personalidade:

Exigivel a ocorréncia de dano moral, entendido este como a ofensa a algum
dos direitos da personalidade. A aplicagdo da indenizacdo punitiva,
independentemente de previsdo legal, deve ser reconhecida quando
configurada a leséo a algum dos atributos inerentes a pessoa humana ou a
ofensa a algum dos direitos correlatos da pessoa juridica (ANDRADE, 2009,
p. 262).
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Entretanto, ndo assiste razdo ao civilista, pois o dano moral ndo pode ser
considerado como essencial ou como requisito para a configuracdo de possivel
aplicacdo dos punitive damages. Véarios exemplos permitem verificar que existem
inUmeros danos extrapatrimoniais que ndo merecem a tutela punitiva ou preventiva,
e sim apenas a tutela reparatéria ou compensatéria, principalmente no tocante aos
danos coletivos.

Da mesma forma, podem ocorrer danos materiais que caracterizam ou nao a
necessidade ou possibilidade de aplicacdo do instituto em questdo. Por exemplo,
uma grande empresa na area de atuacdo no ambiente pode efetivamente praticar
um ato ilicito em face do meio ambiente, impingindo danos n&o patrimoniais.
Entretanto, ndo ocorrendo nenhuma violacdo dos direitos da personalidade, ndo ha
que se falar na ocorréncia de danos morais. Porém, essa atitude ou pratica
empresarial pode, sim, ser passivel de indenizagdo punitiva e preventiva diante da
conduta da pessoa juridica, principalmente se possuia a intengéo de lucro, com base
nos punitive damages. Assim como este exemplo, podem-se citar diversos outros. A
titulo de ilustracdo, vale diagnosticar mais um caso. Suponha-se que uma grande
empresa fornecedora de produtos fornecidos em massa cometa um erro e esse
produto seja colocado no mercado com um defeito. Ora, caso seja detectada a
existéncia do defeito sem que tenha havido qualquer tipo de dano, restando
configurada sua clara intencéo de lucro e a ma-fé na colocacéo dele no mercado,
essa atitude seria passivel de indenizacéo punitiva e preventiva para que a empresa
fosse efetivamente punida e ndo mais praticasse aquele ilicito. Entretanto, aqui
também nao ha de falar-se na ocorréncia de danos extra patrimoniais.

Logo, conclui-se que os danos morais nao podem ser considerados como pré

requisito para a aplicacao do instituto.

3.11 Majoracao da indenizacao

Cabe aqui analisar se o ordenamento juridico brasileiro permite que a
indenizacao seja majorada para se impingir o carater preventivo e punitivo, uma vez
que os defensores da aplicacdo da teoria do desestimulo sustentam que, tendo em
vista a gravidade da conduta (culpa grave, gravissima ou dolo), a repercusséao social

do dano e a obtencdo de lucro por parte do lesante justificariam uma indenizacao
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vultuosa, capaz de, ao mesmo tempo, punir o agente e impedir que ilicitos similares
sejam praticados.

Ora, no item “Andalise dos argumentos favoraveis ao instituto” foram
superadas algumas questdes invocadas pelos defensores dessa teoria,
demonstrando que os argumentos utilizados néo justificam qualquer majoracéo da
indenizacao.

A questdo da dignidade humana, invocada por André Gustavo (2009) e por
Caroline Vaz (2009), deve, de fato, ser observada, entretanto, apenas para fins de
valorizagéo do ser humano diante do seu semelhante. Ou seja, cabe sua invocagéo
para tratar dos direitos humanos, dos direitos fundamentais e da personalidade,
porém ndo € suficiente para permitir que o Poder Judiciario dele se utilize para
aplicacdo dos punitive damages.

Da mesma forma, ja foi detectado que o fato de a legislacdo ndo estabelecer
gualquer teto para a fixacdo do montante n&o justifica a imposicdo de valores
vultosos, os quais seriam desarrazoados.

O papel a ser desempenhado pelo operador do Direito € no sentido de
analisar as normas estabelecidas, ndo cabendo a ele criar regras para situagdes néao
previstas, sob pena de se instalar o caos juridico.

Analisando a regra incerta no paragrafo Unico do art. 944, Carlos Roberto

Goncalves conclui:

Fora dos casos expressamente previstos, o juiz ndo pode julgar por
equidade. Se a lei ndo dispbe, expressamente, que a culpa ou o dolo
podem influir na estimativa das perdas e danos, o juiz estara adstrito a regra
que manda apurar todo o prejuizo sofrido pela vitima, em toda a sua
extensdo; independentemente do grau de culpa do agente. E, ainda que o
resultado se mostre injusto, ndo estara autorizado a decidir por equidade
(GONGALVES, 2010, p. 424-425).

No mesmo sentido, até mesmo Eugénio Fachini Neto (2006), doutrinador
respeitado por seus ideais inovadores no Rio Grande do Sul e defensor da teoria do
desestimulo, admite que a legislacdo ndo permite ao juiz majorar a indenizacéo

tendo em vista a conduta do agente:

Em segundo lugar, pelos seus expressos termos, o mencionado paragrafo
Unico ndo parece permitir a solugéo inversa, qual seja, de aumentar o valor
da indenizacdo quando a excessiva despropor¢do entre a gravidade da
culpa e o dano for no sentido contrario: a uma intensa culpabilidade
corresponder um dano de reduzida monta (FACHINNI NETO, 2006, p. 205).
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Entretanto, vale relembrar que o mesmo autor ressalta eventual e futura
possibilidade de aplicacao do instituto:

Acreditamos, porém, que o referido paragrafo Unico tem suficiente potencial
para, futuramente, através de uma interpretacao sistematica e evolutiva,
sofrer um exegese ampliativa, vindo a albergar também a possibilidade de
se conceber uma indenizacdo superior ao montante dos danos, quando
patente a despropor¢éo entre a intensidade da culpa e o valor dos danos.
Uma tal possibilidade representaria a adocao, entre nds, do instituo das
penas privadas (FACHINNI NETO, 2006, p. 205).

Diante de todas as considera¢gfes acerca da regra contida no Codigo Civil,
concluiu-se que o Cdédigo Civil ndo se refere a majoracdo da indenizacdo, mesmo
em casos envolvendo condutas mais graves ou dolosas ou nos quais 0 agente

obteve um lucro ilicito.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o arrazoado, tem-se que prepondera no ordenamento juridico
brasileiro a tradicional ideia de que a funcdo da responsabilidade civil se limita a
compensacao ou ao ressarcimento do dano.

Ao estabelecer que a “indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”, o
Cddigo Civil (BRASIL, 2011, p. 353) se preocupou tdo somente com a figura da
vitima, cujo dano se busca deletar ou minorar, ndo importando a reprovabilidade da
conduta do agente ofensor, o grau de sua culpa e tampouco sua condi¢céo
econdmica ou o lucro por ele obtido com a prética do ilicito. Ou seja, configurada a
responsabilidade, a indenizacdo deve ser medida pela extensdo do dano que
causou.

Neste diapasdo, pode-se dizer que a responsabilidade civil no Brasil é
imparcial, na medida em que ndo autoriza qualquer valoracdo da indenizacdo de
acordo com a gravidade da conduta ofensiva, o que significa que o valor da
indenizacdo n&o se mede pelo grau de culpa.

O melhor entendimento a ser acatado acerca do paragrafo unico do art. 944
do Codigo Civil (BRASIL, 2011) deve ser o de interpretar restritvamente o
dispositivo em andlise e em conjunto com 0 caput, uma vez que se trata de uma
excecdo, e nao da normalidade, voltado para hipoteses excepcionais de
desproporcionalidade manifesta.

Mesmo diante dessas consideragfes, pode-se dizer que o elemento culpa,
um dos requisitos para a configuracdo do dever de indenizar, €, sim, um dos critérios
para avaliar a mensuracdo dos danos extrapatrimoniais; contudo, apenas para fins
de reducao, apesar de alguns doutrinadores a elevarem a requisito que permitiria ao
juiz também majorar a indenizacdo. Ou seja, a culpa também serviria para fixacao
do quantum em qualquer caso.

E preciso atentar, todavia, para a circunstancia de que, se foi intencédo do
legislador inserir aspecto de proporcionalidade e razoabilidade neste prisma da
responsabilidade civil, de outro lado, ndo se pode deixar de admitir o intenso grau de
inseguranca que tal dispositivo pode trazer, notadamente sob o angulo da vitima,
gue podera restar irressarcida ou nao integralmente recomposta pela lesao sofrida.

Como solucdo a crise apontada no decorrer do trabalho, perfila-se com o
entendimento de que a indenizacdo h& de ser arbitrada adequadamente, como
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solugdo para impingir uma natureza preventiva e sancionatoria a responsabilidade
civil.

De fato, a melhor situagcdo que se encaixa na fixagdo do quantum é uma
“indenizacdo adequada”. Entretanto, ndo se preocupando tanto com o
enriquecimento da vitima. Ora, tem-se que em um ato ilicito cometido em qualquer
situacdo ha de ser ponderado e observado o grau de culpa do ato praticado, pois,
certamente, para todos os destinatarios da norma — ou seja, a sociedade como um
todo — uma indenizacéo vultosa derivada de um ilicito praticado com alto grau de
culpa (grave ou gravissima) seria de mais facil aceitacdo. Entdo, seria mais aceitavel
socialmente que o agente fosse punido exemplarmente, mediante a fixagdo de uma
indenizacdo punitiva; ou seja, adequada ao caso concreto. Lado outro, havendo
culpa leve, a sociedade ndo admitiria a condenacéo em indenizacao punitiva, isto €,
uma indenizagéo além da extens&o do dano.

Tem-se que essa seria a melhor solucao para a questédo dos valores a serem
fixados judicialmente.

Nos casos envolvendo o cometimento de conduta extremamente culposa,
seria mais plausivel a aceitacdo do instituto. Consequentemente, ao receber essa
indenizacdo, acaso a vitima se enriguecesse com tal valor, também seria mais facil
sua aceitacdo pela comunidade juridica e, principalmente, por todos os cidadaos.
Dessa forma, uma indenizacdo punitiva decorrente da pratica de um ato ilicito grave
ou gravissimo se justificaria perante tanto os envolvidos no caso quanto a
sociedade. Esse seria 0o melhor caminho ou solugdo para a crise da
responsabilidade civil envolvendo danos individuais. Consequentemente, também
seria mais aceitavel eventual enriquecimento da vitima, que, nesses casos,
receberia uma parcela maior que o dano sofrido, entretanto com a chancela da
comunidade como um todo, na medida em que contra ela foi cometido um ilicito
grave, caindo por terra assim a alegacao do vedado enriquecimento, o qual, nesses
casos, nao seria ilicito ou sem causa. Ao contrario, seria devido, como um resultado
necessario e Util para que o agente do ilicito seja punido perante a sociedade e essa
se previna em face de novos ilicitos similares.

Essa “indenizacdo adequada” h4 de ser fixada, o que se daria por meio da
mensuracao da culpa, que deve, efetivamente, ser considerada para fins da fixacao

do valor.
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Para se dar um colorido a indenizacdo punitiva, mister analisar, além do grau
de culpa do agente, sua capacidade econdmica, pois s6 dessa forma é que restaria
configurada uma indenizagcao punitiva e preventiva. Isso porque, acaso uma pessoa
afortunada seja condenada ao pagamento de uma soma que seja irriséria para suas
condi¢Bes econdmicas, ela nao se sentiria punida efetivamente. Lado outro, para se
punir uma pessoa de poucas posses, ha também de observar sua capacidade, pois
a indenizacdo nao pode obstaculizar sua vida financeira.

Em suma, a fixacdo da indenizacdo deve ser proporcional a capacidade
econ6mica do agente do ilicito, valorando a sua culpa ao pratica-lo. Dai porque, para
a punicdo e prevencdo do ato ilicito — ou seja, para a aplicacdo dos punitive
damages — ndo importa a situacdo econbmica da vitima, e sim apenas a do
ofensor. E, acaso uma vitima, ao receber uma indenizacdo maior do que o dano
sofrido, reste configurado seu enriquecimento, pondera-se, mais uma vez, que, em
se tratando de ofensa perpetrada com culpa grave ou dolo, certamente, a sociedade
aceitaria essa punicdo mais severa, pois praticada com alto grau de culpabilidade.
Ou seja, sendo o ato deveras doloso, grave e danoso, a punicao se justifica e seria
mais “aceitavel”, e também porque adequada ao caso concreto. Logo, teria que ser
feita uma escolha: ou a vitima recebe mais do que o devido, eventualmente se
enriqguecendo, ou o ofensor pagar4d uma indenizagdo que para ele ndo surtird o
desejado efeito punitivo e preventivo.

Destaca-se que, para evitar qualquer julgamento ultra petita, deve o
magistrado se ater ao pedido da vitima, uma vez que lhe é defeso estipular uma
guantia maior do que aquela efetivamente requerida.

Diante de todo o exposto, conclui-se que 0s punitive damages nao sao
aplicaveis no ordenamento juridico brasileiro nos mesmos moldes como ocorre nos
Estados Unidos da América, tendo em vista os dispositivos atinentes a matéria que
os vedam. Entretanto, sdo uma alternativa a crise do instituto da responsabilidade
civil, havendo a necessidade de sua insercdo mediante uma mudanca legislativa no
sentido de incluir a punicdo e a prevencdo como norteadores para a fixacdo da
indenizagdo, sem, contudo, estabelecer limites. Além dessa mudanca, necessario
também estabelecer o grau de culpa da conduta e a capacidade econdmica do
ofensor como norteadores.

Essa necessidade de insercao legislativa da teoria do desestimulo se justifica

diante da crise instalada acerca da responsabilidade civil e das novas tendéncias
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reclamadas tanto pelos operadores do Direito quanto pela sociedade e, até mesmo,
diante da perceptivel crise da moralidade no mundo contemporaneo.

Ja no que se refere as criticas recebidas aos punitive damages no Direito
Anglo-Saxao, elas devem ser observadas para uma escorreita aplicacdo do instituto
no Brasil.

Primeiramente, ao contrario do Direito norte-americano, deve-se proibir a
cobertura securitaria para casos envolvendo as indeniza¢cdes punitivas, evitando,
assim, que a indenizacdo seja adimplida por terceiro, e sim pelo proprio agente
lesante. Além disso, a indenizacdo héa de ser sempre fixada pelo Poder Judiciario,
também tendo em vista os critérios de proporcionalidade e razoabilidade, de forma
adequada, e ndo por um juri, que ndo possui condi¢cdes técnicas suficientes para
tanto. Evita-se, assim, o0 arbitramento de indenizacbes injustificaveis e
desarrazoadas, as quais devem ser adequadas de acordo com a conduta do agente,
a sua capacidade econdmica e o lucro obtido com a conduta. E, em se tratando de
danos individuais, ndo devem ser destinadas a qualquer fundo federal ou entidade, e
sim a propria vitima, ndo havendo de se falar em enriquecimento, desde que
adequadamente fixada diante do caso concreto, 0 que seria aceito pela sociedade.

Por dltimo, ndo pode-se deixar de destacar que as conclusbes acima se
referem a casos envolvendo condutas ilicitas extremamente culposas ou dolosas e a
casos de danos individuais. Isso porque, em se tratando de danos coletivos, difusos
ou homogéneos, a Lei 7.357, de 24 de julho de 1985, conhecida como Lei da Acéo
Civil Publica, disciplina a responsabilidade por danos causados ao meio ambiente e
a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.
Disciplina ainda os danos causados ao consumidor (BRASIL, 1985).

Essa legislacdo, de fato, pode ser considerada uma forma de punir e de
prevenir condutas reprovaveis nos casos previstos, pois estabelece uma multa a ser
aplicada pelo Poder Judiciario — leia-se, uma multa de carater civil — , estabelecida
no respectivo art. 13, a ser revertida a um fundo gerido por um Conselho Federal ou
por Conselhos Estaduais. Entretanto, somente as pessoas legitimadas no art. 5°
podem ingressar em juizo: Ministério Publico, Defensoria Publica, Unido, estados,
Distrito Federal, municipios, autarquias, empresas publicas, fundacdo ou sociedade
de economia mista e associacdo constituida ha pelo menos um ano. Dai porque ela
nao € aplicavel a casos envolvendo danos individuais, mas pode ser aplicada para

uma indenizacao punitiva e preventiva nos casos nela previstos.
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