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RESUMO

O presente trabalho originou-se da preocupacédo da relativizacdo dos pressupostos
da responsabilidade civil, dos critérios adotados para a quantificacdo das
indenizagdes por danos morais, bem como da aplicacdo desmedida e
desregularizada, no ordenamento juridico brasileiro, do instituto de origem norte-
americano, denominado punitive damages. A aplicacdo desse instituto encontrou
grande escopo na Analise Econdmica do Direito e das organizacdes, entretanto, ha
uma resisténcia por parte de muitos civilistas que consideram inadequada essa
importacdo. Serdo utilizados os métodos dedutivo e empirico, partindo das teorias,
leis e da exploracéo de livros, revistas e sites com a finalidade de verificar similitudes
e explicar divergéncias entre diversos institutos juridicos, junto a observacado de
fatos e fendbmenos juridicos. Tem como objetivo identificar os aspectos levantados
pela Andlise econdmica do Direito que consideram tal importacdo vantajosa, bem
como os impedimentos questionados por alguns civilistas para utilizacdo do instituto
no Brasil. Uma das principais conclusfes é investir numa mudanca de mentalidade e
conscientizacdo da sociedade da necessidade de respeitar os direitos de
personalidade.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Danos morais. Punitive damages. Analise

econdbmica do direito.



ABSTRACT

The present work originated from the concern of relativizing the assumptions of civil
responsibility, the criteria adopted for a quantification of indemnifications for
compensatory damages, as well as of the excessive and deregulated application of
any Brazilian legal order, of the United Estate of America institute of origin, called
punitive damages. The application of this institute found great scope in the Economic
Analysis of Law and of the organizations, however, there is a resistance on the part
of many civilistas who consider this import inadequate. he deductive and empirical
method will be used, starting from theories, laws and the exploitation of books,
magazines and websites in order to verify similarities and to explain divergences
among several legal institutes, together with the observation of facts and legal
phenomenal. Its objective is to identify the aspects raised by the Economic Analysis
of the Law that consider such import advantageous, as well as the impediments
guestioned by some civilistas to use of the institute in Brazil. One of the main
conclusions and to invest in a change of mentality and awareness of society of the

need to respect the rights of personality.

Keywords: Civil responsability. Moral damages. Punitive damages. Economic

analysis of the law.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa € apresentada ao Programa de PoOs-graduacdo em
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.

O presente trabalho tem, como objetivo, estudar a aplicagcéo do instituto norte-
americano dos punitive damages no Brasil, bem como sua relacdo com a Analise
Econdmica do Direito.

Nesse diapasdo, tratar-se-a dos punitive damages. Apesar de ndo ser um
instituto brasileiro, nem mesmo inserido no contexto do sistema juridico Romano-
germanico, o instituto esta sendo muito discutido no @mbito do Direito civil e ja esta
sendo, inclusive, aplicado na jurisprudéncia patria. Para melhor compreenséo, tal
tematica exige uma abordagem da legislacdo, da praxis forense, da doutrina e de
jurisprudéncias.

O presente estudo estad inserido no contexto do Estado Democréatico de
Direito a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB
(BRASIL, 1988) e suas implicacbes no instituto da responsabilidade civil, com o
respaldo do fendmeno da Constitucionalizag&o do Direito civil.

Com a alteragcdo de centro orbital do ordenamento juridico da questdo
patrimonial para as questfes existenciais do ser humano junto a promulgacdo da
CRFB/1988, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana passou a ter destaque e
novas espécies de danos surgiram. Junto a essas, surgiram, também, novos critérios
e funcBes dos valores indenizatérios, uma vez que os critérios tradicionais ja ndo se
mostravam suficientes e dentre eles a fungéo punitiva.

A evolucéo tecnoldgica e a globalizacédo corroboraram para o didlogo entre os
diversos ordenamentos juridicos e viabilizaram, ainda mais, a troca de experiéncias
histérico-culturais, o que facilitou o Direito comparado. Nesse sentido, a Andlise
econdmica do Direito, método desenvolvido e em ascensdo nos Estados Unidos da
America desde a década de 60, ganha espaco no ordenamento juridico brasileiro.

A presente pesquisa, de carater transdisciplinar, almeja explorar ambos os
temas através de um estudo empirico-dedutivo para averiguar a aplicacdo dos
punitive damages no Brasil, levando em consideracdo os aspectos favoraveis e
desfavoraveis perante a diversidade entre os ordenamentos juridicos, bem como a

aplicacdo da Analise Econbmica do Direito na responsabilidade civil e as
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implicacbes do instituto dos punitive damages em termos de eficiéncia para o
respectivo ramo do Direito brasileiro.

A principal metodologia sera a pesquisa bibliografica, a pesquisa legislativa
regente sobre a matéria, doutrina, jurisprudéncia, bem como a préaxis forense e a
abordagem de temas afins.

O presente trabalho foi dividido em cinco capitulos. No primeiro capitulo, foi
feito um panorama histérico do dano moral no Brasil, sendo este divido em duas
partes, a anterior e a posterior a CRFB/1988, uma vez que o texto legal foi um marco
no contexto historico com relagdo ao dano moral no Brasil.

O segundo capitulo dedica-se a descrever os pressupostos tradicionais da
Responsabilidade civil, bem como a sua aplicacdo e relativizacdo perante as novas
espécies de danos.

O terceiro capitulo refere-se apenas ao dano moral e suas questées, como
sua definicdo e aplicacdo, as fungcbes as quais visam cumprir, 0S atuais critérios
utilizados para a fixacdo dos valores das indenizacdes a titulo de dano moral e a
possibilidade suscitada doutrinariamente e legislativamente de tarifacdo dos
mesmos.

O quarto capitulo destaca o instituto dos punitive damages, a forma de
aplicacado no direito norte-americano e 0s aspectos levantados pela doutrina para
favorecerem sua aplicacdo também no Brasil, bem com os impedimentos
encontrados em razdo das diferencas entre os ordenamentos juridicos e também
sua relagdo com a acao civil publica.

Por ultimo, ser& evidenciado o método da andlise econémica do direito com
um breve contexto histérico e sua forma de aplicacdo. Adentrando mais ao tema em
guestdo, serd feita uma abordagem da Andlise Econbmica do Direito na

responsabilidade civil e sua relacdo com os punitive damages.
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2 HISTORICIDADE - O DANO MORAL NO BRASIL

Ao fazer um panorama histérico sobre o dano moral, percebe-se que o
instituto gerou polémica em diversos ordenamentos juridicos. A trajetoria dos danos
morais é longa e complexa, sendo necessario fazer um recorte histérico para que o
presente trabalho ndo se resuma apenas na historicidade do dano moral.

O instituto do dano moral s6 foi inserido na legislacdo brasileira pela
CRFB/1988, de forma que o texto foi um divisor importante na histdria do instituto no
Brasil.

A CRFB/1988 (BRASIL, 1988) foi um marco em diversos aspectos do
ordenamento juridico, tendo, seu texto, evidenciado que o centro do nosso
ordenamento ja ndo era mais as coisas/os bens, e sim a pessoa e sua dignidade, o
que, inegavelmente, refletiu no tratamento do dano moral.

Entretanto, antes de sua promulgacéo, nosso ordenamento ja dava sinais de
necessidade da regulamentacdo de um instituto que amparasse os danos imateriais.
Neste sentido, alguns mecanismos foram criados com o intuito de suprir essa
caréncia, e indicios dos danos morais foram surgindo, tanto no Cédigo Civil como
em leis esparsas. Pode-se afirmar, destarte, que o contexto histérico do dano moral
no Brasil pode ser dividido em duas etapas: a anterior e a posterior a CRFB/1988.

2.1 Antes da Constituicdo de 1988

O ja revogado Cadigo Civil - CCB de 1916 (BRASIL, 1916), vigente por 86
anos (1916-2002), possuia varios artigos que indicavam o surgimento do dano moral
e inseria a nocao de protecdo a bens imateriais da natureza humana, como nos seus
artigos 76 e 159, que previam o interesse moral para propor ou contestar uma acéo

e a violacdo de um direito como dano indenizavel, respectivamente, como se segue:

Art. 76. Para propor, ou contestar uma acdo, € necessario ter legitimo
interesse econdmico, ou moral.

Paragrafo Unico. O interesse moral s6 autoriza a agcdo quando toque
diretamente ao autor, ou a sua familia.

[...]

Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano. (BRASIL, 1916).



20

Apesar de os referidos artigos ndo trazerem uma previsdo expressa de dano
moral, abarcam a ideia de um dano além do patrimonial. Afinal, se o propdsito fosse
preservar apenas os direitos patrimoniais, bastava ao art. 76 prever o interesse
econdmico e em nada adentrar ao interesse moral para propor ou contestar uma
acao.

Com relacao ao art. 159, inserido no capitulo de ato ilicito, ou seja, gerador de
responsabilidade civil e, consequentemente, indenizavel, se a finalidade fosse
apenas tutelar direitos patrimoniais, bastaria a previsdo das acdes que causam
prejuizo a outrem. Entretanto, o CCB/1916 prevé, também, a violacdo de um direito.
“Pretendesse o legislador vincular a nocdo de dano apenas as hipéteses onde
houvesse prejuizo no sentido de diminuicdo patrimonial, ndo teria incluido a
expressao violar direito” (CASILLO, 1987, p.31).

Nesse sentido, outro importante artigo € o 1.547 do CCB/1916, que previa

uma indenizacdo compensatdria em caso de injdria ou callnia:

Art. 1547. A indenizag¢&o por injlria ou callnia consistird na reparacdo do
dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo Unico. Se este ndo puder provar prejuizo material, pagar-lhe-a o
ofensor o dobro da multa no grdo maximo da pena criminal respectiva.
(BRASIL, 1916)

A injaria e a caltnia séo crimes de ofensa a honra, bens de natureza imaterial,
até entdo previstos apenas no Codigo Penal Brasileiro - CCP. O artigo previa uma
indenizacdo pecuniaria a um crime de ofensa a honra, ou seja, o ordenamento
juridico ja dava indicios de tutela a honra. Destaca-se a previsdo legal da
indenizacdo de cunho reparador, critério ainda utilizado no que se refere a
responsabilidade civil do nosso atual cédigo. O entendimento doutrinario da época
se dividiu sobre a natureza do dano no respectivo artigo, tendo, alguns autores,
defendido se tratar de dano material, como Agostinho Alvim e, outros entenderam
tratar-se de dano material e moral, como Pontes de Miranda e Casillo, que entende
‘gue nem sempre a ofensa moral acarreta uma repercussao patrimonial, causando
prejuizo material ao ofendido. Nem por isso deixou de ocorrer a lesdo ao direito, o
dano no seu mais amplo e moderno entendimento.” (CASILLO, 1987, p.169).

Outro aspecto a ser ressaltado € que o paragrafo Unico prevé uma multa
majorada (dobro do valor da multa no grau maximo) para o ofendido que conseguir

demonstrar o prejuizo material advindo da injuria ou callnia, aspecto que pode ser
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interpretado como uma sanc¢ao punitiva. Segundo Casillo (1987), o CCP/1939 previa
uma multa de Cr$2.000,00 a Cr$6.000,00.

Outro artigo que se destacou foi o 1.548' que previa um dote para os
ofensores que agravassem a honra de uma mulher e ndo reparassem o mal,
contraindo o matriménio. Em outras palavras, a mulher que tivesse sua honra
ofendida e o ofensor ndo se casasse, deveria dele receber um dote, ou seja, a vitima
de um dano a honra era compensada com um valor em peculnia, assim como
previsto no artigo 1.547 do CCB/1916.

Por fim, como ultimo exemplo de situagBes que demonstram indicios de
danos morais no CCB/1916, o artigo 1.550 previa a reparacdo em perdas e danos
na hipotese de ofensa a liberdade: “A indenizacédo por ofensa a liberdade pessoal
consistira no pagamento das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e no de
uma soma calculada nos termos do paragrafo Unico do art. 1.547.”(BRASIL, 1916).

O respectivo artigo traz, mais uma vez, uma protecdo a um dano imaterial, no
caso a liberdade pessoal, desde que comprovado o prejuizo material, aplicando-se,
ao ofensor, uma multa no grau maximo da pena criminal, conforme 1.547. A
esséncia do respectivo artigo foi mantida no artigo 9542 do CCB/2002, sendo
alterada a questdo da multa, que passa a ser uma indenizacdo fixada
equitativamente pelo juiz.

Como j& mencionado, legislacdes esparsas, inclusive anteriores ao proprio
CCB/1916, também previam a recomposicdo pecuniaria por um dano imaterial
sofrido.

A primeira delas a ser destacada foi o Decreto-Lei n® 2.681, de 7 de dezembro
de 1912 (BRASIL, 1912), que regulou a responsabilidade civil das estradas de ferro
no Brasil, norma considerada um marco histérico no reconhecimento dos danos

morais no Brasil. Seu artigo 21 previa que:

1 Art. 1.548. A mulher agravada em sua honra tem direito a exigir do ofensor, se este ndo puder ou
nao quiser reparar o mal pelo casamento, um dote correspondente a condi¢céo e estado da ofendida:

I. Se, virgem e menor, for deflorada.

Il. Se, mulher honesta, for violentada, ou aterrada por ameacas.

lll. Se for seduzida com promessas de casamento.

IV. Se for raptada. (BRASIL, 1916)

2 Art. 954. A indenizagao por ofensa a liberdade pessoal consistird no pagamento das perdas e danos
gue sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar prejuizo, tem aplicagdo o disposto no
paragrafo Unico do artigo antecedente. (BRASIL, 2002)
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No caso de leséo corporea ou deformante, a vista da natureza da mesma e
de outras circunstancias, especialmente a invalidez para o trabalho habitual,
além das despesas com tratamento, e lucros cessantes, devera o juiz ser
arbitrada uma indenizacéo conveniente. (BRASIL, 1912).

O citado artigo possui dois aspectos para o tema em analise: o primeiro deles
€ a expressa previsdo de uma indenizacado de cunho imaterial, uma vez que prevé
gue o juiz deve arbitrar uma indenizacdo para vitima, além das despesas com o
tratamento e os possiveis lucros cessantes (Dano material), esse, apesar de nao
descrever s6 pode ser para suprir 0s danos imateriais.

Outro aspecto do respectivo artigo € a expressao “indenizagao conveniente”,
utilizada pelo legislador, que destaca o carater extremamente subjetivo das
indenizacdes por danos imateriais.

Ainda tratando do respectivo Decreto-Lei, 0 seu artigo 22 dispde: “No caso de
morte, a estrada de ferro respondera por todas as despesas e indenizara, a arbitrio
do juiz, a todos aqueles aos quais a morte do viajante privar de alimento, auxilio e
educacédo.” (BRASIL, 1912).

Novamente o Decreto-Lei prevé uma indenizacdo a ser arbitrada pelo juiz,
mas, além disso, este artigo insere a ideia de responsabilidade objetiva no ambito
dos danos morais, pois responsabiliza a estrada de ferro em caso de morte,
independente da afericao de culpa.

Outra legislacao anterior a CRFB/1988 e pioneira na matéria foi a lei 5.250 de
1967, conhecida como Lei de Imprensa, que regulava a liberdade de manifestacao
do pensamento e da informac&o. E importante salientar que se tratava de uma Lei
de censura, instituida em plena Ditadura Militar e revogada pelo Supremo Tribunal
Federal em 2009, mas que previa, expressamente, a reparacao por danos morais

em seu artigo 49:

Art. 49. Aquéle que no exercicio da liberdade de manifestagdo de
pensamento e de informacdo, com dolo ou culpa, viola direito, ou causa
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar:

| - os danos morais e materiais, nos casos previstos no art. 16, nimeros |l
e IV, no art. 18 e de callnia, difamagédo ou injdrias;

Il - os danos materiais, nos demais casos. (BRASIL, 1967)

Além dessas, muitas outras legislacdes esparsas anteriores a CRFB/1988
também retrataram, de alguma maneira, os danos morais, como, por exemplo, o
Cddigo Brasileiro de Telecomunicacgdes, lei n® 4.117 de 1962 (BRASIL, 1962); a Lei
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de Faléncias, lei n® 7.661 de 1945 (BRASIL, 1945); o Codigo Eleitoral, lei n® 4.737 de
1965 (BRASIL, 1965); a lei de Direitos Autorais, lei n° 5988 de 1973 (BRASIL, 1973).

Além dos indicios legislativos, a doutrina patria também se mostrou tendente
a aceitacdo dos danos morais, apesar de ter algumas correntes resistentes.

A jurisprudéncia foi também um pouco mais resistente aos danos morais, mas
de forma gradual também os contemplou. Houve trés estdgios de posicionamento:
primeiramente a negativa era total; posteriormente passou-se a aceitar a
indenizacdo condicionada a eventos pré-determinados e, por fim, o assunto passou
a ter grande aceitagédo, mas néo irrestrita. (MELO, 2011).

As concepcdes doutrinarias podem ser divididas em trés grandes correntes: a
negativista, a eclética e a positivista, sendo esta Ultima majoritaria.

Os autores da corrente negativista, dentre eles Tito Fulgéncio, Jodo Arruda e
Wilson Melo da Silva defendiam que os danos morais ndo sao passiveis de
indenizacao, utilizando, dentre outros argumentos, a) o fato de nao terem um efeito
penoso duravel; b) existir a incerteza de um direito violado; c) indeterminacdo do
namero de pessoas lesadas; d) impossibilidade de uma rigorosa avaliacdo em
dinheiro e a imoralidade de compensar a dor com dinheiro. (MELO, 2011).

A Teoria eclética é intermediaria e € considerada a corrente negativista com
excecOes. Desse modo, afirmavam haver apenas trés situacbes em que era
aceitavel a incidéncia dos danos morais: quando estes forem causa eficiente de
dano material, quando se originasse de delito criminal e nas situacdes em que a lei
especificasse, ou seja, com expressa determinacao legal. Os adeptos da respectiva
corrente eram Luis Frederico Carpenter, Jaime Landim, dentre outros. (MELO,
2011).

Por outro lado, a teoria positivista, corrente majoritaria, defendia a ideia de
que ndo deveria haver limitacbes aos danos morais, podendo ser aceito em
multiplas situagfes. A respectiva corrente retrata o que, de fato, ocorre atualmente,
tendo grandes doutrinadores como defensores. Nesse rol ha Teixeira de Freitas,
Clovis Bevilagua (autor do Cédigo Civil de 1916), Pontes de Miranda, dentre outros
(MELO, 2011).
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2.2 Apd6s a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

A discussdo sobre a possibilidade da tutela juridica aos danos imateriais
perdurou até a promulgacdo da CRFB/1988, cujo advento tornou ultrapassada a
discussao. Caio Mario da Silva Pereira tratou essa questdo em destague no seu livro
de Responsabilidade civil quatro anos apés a promulgacdo da CRFB/1988:

A Constituicdo de 1988 veio pér uma péa de cal na resisténcia a reparagéo
do dano moral. [...] Destarte, 0 argumento baseado na auséncia de um
principio geral desaparece. E, assim, a reparacdo do dano moral integra-se
definitivamente em nosso direito. E de se acrescer que a enumeracio é
meramente exemplificativa, sendo licito a jurisprudéncia e a Lei ordinaria
editar outros casos. Com efeito, aludindo a determinados direitos, a
Constituicdo estabeleceu o minimo. N&o se trata, obviamente de ‘numeros
clausus’, ou enumeracido taxativa. Esses, mencionados nas alineas
constitucionais, ndo sdo os Unicos direitos cuja violacdo sujeita o agente a
reparar. Ndo podem ser reduzidos, por via legislativa porque inscritos na
Constituicdo. Podem, contudo, ser ampliados pela legislatura ordinéria,
como podem ainda receber extensdo por via de interpretacdo, que neste
teor recebe, na técnica do Direito Norte-Americano, a designagcdo de
‘construction’. (PEREIRA, 1992, p. 59).

A CRFB/1988, além de tratar os danos morais de forma expressa no art. 5°,
incisos V e X3, alcou a dignidade da pessoa humana ao status de principio
fundamental. O homem passou a ocupar uma posicao de destaque no ordenamento
juridico. Como ja mencionado, a coisa/bens/patrimdnio deixou de ser o centro orbital
do ordenamento juridico, cedendo lugar ao ser humano e suas questdes. Ademais, o
Principio da dignidade da pessoa humana passou a ser expresso no artigo 1°, inciso
IIl, da CRFB/1988%, como principio fundamental. Humberto Theodoro Junior retratou
o periodo anterior a essa mudanca utilizando o termo “materialismo exagerado”:

Mais de uma vez, a Carta Magna (LGL\1988\3) assegura o principio da
reparabilidade do dano moral, seja na defesa dos direitos da personalidade,

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou & imagem;

[...]

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; (BRASIL, 1988).

4Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.-]
lIl - a dignidade da pessoa humana;” (BRASIL, 1988).
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seja na preservacado dos direitos morais do autor da obra intelectual (art. 5.°,
V e X). Com isso, a indenizabilidade do dano moral, que ainda gerava
alguma polémica na jurisprudéncia, ganha foros de constitucionalidade.
Elimina-se o materialismo exagerado de s6 se considerar objeto do Direito
das ObrigacBes o dano patrimonial. Assegura-se uma sancao para melhor
tutelar setores importantes do direito privado, onde a natureza patrimonial
ndo se manifesta, como os direitos da personalidade, os direitos do autor
etc. (THEODORO JUNIOR, 1990, p. 8).

Outros doutrinadores, como Anderson Schreiber (2014), também retrataram
essa mudanca orbital do ordenamento juridico, que influenciou diretamente na atual

situacao do dano moral no Brasil:

No Brasil, como em diversos outros paises, a dignidade humana assumiu
posicdo de destaque no ordenamento juridico. Considerada como “principio
fundamental de que todos os demais principios derivam e que norteia todas
as regras juridicas”,17 a dignidade humana tem sido o valor guia de um
processo de releitura dos variados setores do direito, que vao abandonando
o liberalismo e o materialismo de outrora em favor da recuperacdo de uma
abordagem mais humanista e mais solidaria das relagbes juridicas.
(SCHREIBER, 2014, p.7).

Além do principio da dignidade da pessoa, a CRFB/1988 trouxe outras
novidades/avangcos no ambito da responsabilidade civil. A previsdo de indenizacao
por parte do Estado em caso de erro judiciario ou quando o condenado permanecer
preso além do tempo fixado na sentenca (art. 5°, LXXV, CRFB/1988) é um delas.
Outro avanco ocorreu no ambito trabalhista, com a previsdo do artigo 7°, inciso
XXVIII, que assegura ao trabalhador o recebimento de seguro contra acidente de
trabalho, além da indenizacdo quando o acidente de trabalho incorrer com dolo ou
culpa, sem prejudicar o recebimento de seguro, quando houver.

O Caddigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei 8.078 de 1990, foi um grande
marco neste sentido, uma vez que sua criacao surgiu de uma previsao constitucional
(art.5°, XXXII), tratando-se de uma norma de ordem publica e de interesse social e
trouxe outras conquistas. Primeiramente, vale destacar a previsdo da efetiva
reparacdo dos danos materiais e morais eventualmente sofridos pelo consumidor.
Essa protecdo passa, também, a ser dever do Estado e pode ser processada por
meio de sanc¢des administrativas, bem como pelas acdes de natureza penal, ou seja,
o CDC da ao assunto uma abrangéncia muito maior do que o Cdédigo Civil. Outro
aspecto importante do CDC é o fato de o fornecedor de produtos ou servi¢cos passar

a ter responsabilidade objetiva perante o consumidor, de maneira que basta que o
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consumidor prove o nexo de causalidade entre o produto ou o servico com o dano
sofrido para nascer a obrigacéo de indenizar por parte do fornecedor.

Além dos avanc¢os mencionados, a responsabilidade civil e, principalmente, os
danos morais continuam trazendo novas discussfes. O carater subjetivo dos danos
morais traz algumas dificuldades ao instituto, tais como a abrangéncia, forma de
aplicacdo, modo de aplicagéo, valor da indenizac&o, dentre outros.

Portanto, apesar da CRFB/1988 ter superado a questédo da aplicabilidade do
dano moral no Brasil, muitas novas polémicas ainda surgem sobre o assunto, sendo

algumas delas retratadas no presente trabalho.
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3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil € um instituto juridico essencial para o estudo dos
danos morais, pois ndo se pode indenizar ou compensar alguém se nao estiverem
presentes 0s pressupostos da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil pode ser objetiva ou subjetiva, sendo que a
responsabilidade subjetiva requer quatro pressupostos: a antijuridicidade, a
culpabilidade, o dano e o0 nexo causal. Ja a responsabilidade objetiva possui apenas
trés requisitos: o risco da conduta, o dano e o nexo causal.

Como regra, o0 CCB/2002 adota a responsabilidade civil subjetiva, prevista no
artigo 186, entretanto, a responsabilidade objetiva € aceita em casos especificados

em lei ou em caso atividades de risco.

3.1 Ato ilicito

O conceito de ato ilicito é complexo e essencial para o estudo da
responsabilidade civil. Tem origem na Alemanha com os pandectistas do século XIX
que, ao criarem a parte Geral do Cdédigo Civil, inclusive a de responsabilidade civil,
ultrapassaram o critério romano até entdo adotado, de delito e quase delito e
adotaram o ato ilicito como seu fato gerador da responsabilidade civil. (CAVALIERI
FILHO, 2015). O conceito é complexo porgue muitas definicdes do instituto,
principalmente as classicas, relacionam o ato ilicito com o elemento da culpa, o que

gera uma confusdo no que tange a responsabilidade civil objetiva.

Ato ilicito €, assim, a acdo ou omissdo culposa com o qual se infringe,
direita e imediatamente, um preceito juridico do Direito Privado, causando-
se dano a outrem. O conceito de ato ilicito implica a conjuncdo dos
seguintes elementos: a) a acdo, ou omissdo, de alguém; b) a culpa do
agente; c) violagdo de norma juridica de Direito Privado; d) dano a outrem.
(GOMES; THEODORO JUNIOR, 1996, p. 488).

Nesse diapasdo, se o ilicito ndo tiver culpa, ndo poderd gerar
responsabilidade civil; logo, ndo poderia existir a responsabilidade civil objetiva.
Entretanto, a responsabilidade civil objetiva ja estd consagrada no ordenamento

juridico e cada vez mais se expande.
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Entretanto, autores contemporaneos como Sérgio Cavalieri Filho (2015) nao
corroboram do mesmo entendimento, uma vez que o ato ilicito indenizavel € tratado
como excec¢do no CCB/2002, sendo adotado apenas nos casos expressos em lei.
Tanto na responsabilidade subjetiva, quanto na objetiva ha um descumprimento de
uma obrigacao originaria. (CAVALIERI FILHO, 2015). Esse mesmo autor sugere um

duplo efeito do ato ilicito:

No aspecto objetivo leva-se em conta para a configuracdo da ilicitude
apenas a conduta ou o fato a si mesmo, sua materialidade ou exterioridade,
e verifica-se a desconformidade dela com a que o direito queira. A conduta
juridica contraria norma juridica por si s6, merece a qualificacdo de ilicita
ainda que ndo tenha origem numa vontade consciente e livre. Por esse
enfoque objetivo o ato ilicito indica a antijuridicidade da conduta, a
desconformidade entre esta e a ordem juridica, ou seja, a objetiva violacao
de um dever juridico.

[...]

No seu aspecto subjetivo, a qualificacdo de uma conduta como ilicita implica
fazer um juizo de valora seu respeito — 0 que s6 é possivel se tal conduta
resultar de ato humano consciente e livre. Por esse enfoque subijetivista, a
ilicitude sé atinge sua plenitude quando a conduta contraria ao valor que a
norma visa atingir (ilicitude objetiva) decorre da vontade do agente; ou em
outras palavras, quando o comportamento objetivamente ilicito for também
culposo.”. (CAVALIEIRI, 2015, p. 24).

Nesse sentido, o ato ilicito assume um sentido objetivo de violacdo de um
direito e subjetivo no sentido de valoragcédo da vontade humana.

Anderson Schreiber (2015) utiliza outra classificacdo para distinguir o ato
ilicito, referindo-se a antijuridicidade como componente objetivo que corresponde a
violacdo de um dever e a ilicitude ao elemento subjetivo ligado a conduta do agente.
(SCHREIBER, 2015).

Outro aspecto da ilicitude € o duplo sentido do ato ilicito em stricto sensu e
em lato sensu. Em sentido estrito, o ato ilicito corresponde aos pressupostos da
responsabilidade civil; j& em sentido amplo, refere-se as condutas contrarias ao
direito. Em termos de responsabilidade civil objetiva, aplica-se apenas o ato ilicito.

A conduta antijuridica, no sentido objetivo, é aquela que contraria o direito e
pode se dar de forma comissiva ou omissiva. Uma acéo comissiva é a pratica de um
ato ilicito, ou seja, o agente realiza uma a¢do ndo permitida. A agcdo omissiva, por
sua vez, € a ndo observancia de um dever de agir ou da pratica de certo ato que

deveria realizar-se e ndo ocorreu. Nas palavras de Maria Helena Diniz:



29

[...] a acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente
imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou da coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado. (DINIZ, 2002, p.37).

Existem atos que, apesar de contrariar o direito, excepcionalmente, perdem a
antijuridicidade, como é o caso do estado de necessidade, a legitima defesa, a
anuéncia da vitima e o exercicio regular de um direito. Essas séo as excludentes da

antijuridicidade.

3.2 0 dano

O primeiro elemento para haver uma acao de responsabilidade civil € que a
vitima tenha sofrido um dano. Esse € o requisito primordial. As pessoas estdo
expostas ao risco a todo tempo, sem nem colaborar para isso. O simples fato de sair
de casa ja expde o individuo ao risco de um atropelamento, uma bala perdida, um
acidente, um ataque animal, dentre outros milhares.

Nesse sentido, mesmo que presente o0s demais elementos da
responsabilidade civil, sem o dano, ndo h& responsabilizacdo. Por exemplo, se uma
pessoa tiver uma conduta indevida, ilicita e a mesma ndo ocasionar nenhum dano, o
individuo em nada podera ser responsabilizado, pois a mera exposi¢ao ao risco nao
acarreta responsabilidade civil. E necesséario haver uma lesdo ou uma diminui¢éo do
patriménio da vitima. “O dano tem uma interpretacdo econdmica simples: uma
diminuicdo da funcdo de utilidade ou lucro da vitima” (COOTER; ULEN, 2015, p.

323). Segundo o civilista Nehemias Domingos de Melo:

O dano é a agressao ou violacdo de qualquer direito, material ou imaterial
que, provocado com dolo ou culpa pelo agente (responsabilidade subjetiva)
ou em razéo da atividade desenvolvida (responsabilidade objetiva), cause a
outrem, independentemente de sua vontade, uma diminui¢cdo de valor moral
ou até mesmo de calor afetivo. (MELO, 2011. p. 55).

Os danos podem ser classificados em danos emergentes e lucros cessantes,
sendo que os danos emergentes dividem-se em dano material ou patrimonial, dano
moral e dano estético.

Os danos materiais sdo aqueles perceptiveis aos sentidos, apurados logo

apOs a conduta indevida do agente, pois eles compdem uma lesdo ao patrimdnio
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fisico e significam uma diminuicdo patrimonial. O dano moral, instituto de grande
importancia para o presente tema, serd mais bem retratado em capitulo proprio:
“‘Dano Moral: definicdo e aplicacdo”, uma vez que sua definicdo ndo é tdo simples e
o0 instituto possui um conceito aberto. O dano estético é qualquer anomalia fisica que
a vitima passe a ostentar no seu aspecto fisico, decorrente de agressdo a sua
integridade pessoal. O ordenamento juridico busca proteger a incolumidade fisica do
individuo, prevendo a responsabilidade civil pelo dano estético, ndo a beleza.

Por fim, os lucros cessantes, previstos no artigo 402° do CCB/2002, sdo 0s
bens que a vitima deixou de auferir em detrimento do evento lesivo, e correspondem
ao ganho que a vitima deixou de ter em razdo do dano sofrido. Um exemplo
corriqueiro € o acidente de transito envolvendo, como vitima, o condutor de um
veiculo de taxi. Nesse caso, o veiculo, além de ser um meio de deslocamento é
também fonte de subsisténcia, uma vez que se trata de seu instrumento de trabalho.
No caso de um acidente de transito, no qual o veiculo fica danificado, € necessério
encaminha-lo a uma oficina, e o tempo em que esse veiculo fica parado, sem
funcionamento, em razdo dos reparos, corresponde ao tempo em que a vitima
(taxista) deixou de trabalhar e, consequentemente, de auferir lucro, ao que é o
chamado lucro cessante. Uma discussao recente sobre o tema envolve a aplicacao
do instituto aos demais meios de transporte privados utilizados, atualmente, por
meio de aplicativo, apesar de ndo possuirem uma regulamentacdo estatal, € um
meio de trabalho e uma atualizacdo da mobilidade urbana, sendo que o reparo do
veiculo impede o motorista de garantir a subsisténcia e deixar de auferir lucro,
requisito do instituto.

Além dos danos acima citados, existem, também, os denominados danos
reflexos ou danos por ricochete que ocorrem quando a vitima ndo sofreu o dano
diretamente, mas a ocorréncia do dano também lhe trouxe prejuizo. E o caso, por
exemplo, de ofensa a uma pessoa ja falecida que juridicamente néo teve seu direito
de personalidade atingido (uma vez que eles se extinguem com a morte), entretanto,

a respectiva ofensa refletiu em outra pessoa.

5 Art. 402. Salvo as excegfes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar. (BRASIL,
2002).
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Ressalta-se que a ocorréncia de um ndo exclui a do outro, ja que o mesmo
evento danoso pode provocar danos de diversas naturezas; logo, é possivel a
acumulacédo de danos em uma mesma acéao.

O dano, como pressuposto elementar para caracterizacdo da
responsabilidade civil, possui exce¢cdo — os chamados danos in re ipsa, ou dano
presumido — nos quais ndo é necessario demonstrar a ocorréncia do dano, uma vez
gue se pressupde a existéncia do mesmo decorrente dos proprios fatos.

O instituto ndo possui previsao legislativa. Entretanto, o Superior Tribunal de
Justica — STJ, em termos jurisprudenciais, definiu alguns casos em que € admitida a
presuncédo do dano na respectiva Corte, quais sejam: a insercao indevida de nome
nos cadastros de inadimplentes (exceto quanto a vitima ja possuir cadastro anterior);
atraso de voo, chamado overbooking; a inclusdo equivocada de nomes de médicos
em guias de planos de saude, ou seja, quando 0 médico ndo presta atendimento por
um respectivo plano, mas, mesmo assim, seu home aparece nos guias informativos.
As situacOes citadas sdo apenas exemplos, uma vez que ndo possui uma previsao

taxativa de situagdes de dano in re ipsa.

3.3 Nexo de causalidade

O nexo causal, na responsabilidade subjetiva, € a relacdo de causa e efeito
entre o dano e a conduta culposa. E necesséario que o ato ilicito ou a atividade de
risco e o dano estejam relacionados. Se o dano sofrido pela vitima ndo ter uma
relacdo com a conduta do agente, este ndo tem razao para ser responsabilizado.

Inicialmente, o nexo causal parece simples, mas a questéo torna-se complexa
nas hipéteses de causalidade mdltipla, ou seja, quando ha uma série de
circunstancias que podem ter ocasionado o0 evento danoso. Em razdo dessa
dificuldade, algumas teorias foram desenvolvidas na tentativa de apurar, da melhor
forma, o nexo causal.

A teoria da causalidade adequada constitui uma dessas teorias que,
determina a causa do dano como sendo aquela que seja mais determinante para o
evento danoso. Ao reunir todas as possiveis causas para a ocorréncia do evento
danoso, segundo a Teoria da Causalidade Adequada, o nexo causal seria aquele

que, necessariamente acarretou o dano, que sem essa causa 0 evento danoso nao
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teria ocorrido. Dessa forma, o magistrado adota um critério eliminatério de causas,
ponderando, entre todas as possiveis condi¢des a que for mais adequada.

Sem previsdo expressa € a teoria adotada pelo CCB/2002, ao destacar, no
seu artigo 403°, que as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e lucros
cessantes por efeito da causa direta e imediata. Para Sérgio Cavalieri Filho, “Causa
adequada serd aquela que, de acordo com o curso normal das coisas e a
experiéncia comum da vida, se revelar a mais idénea para gerar o evento.”
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 69). O civilista Caio Mario da Silva Pereira leciona
sobre a teoria da causalidade adequada, afirmando que:

Em linhas gerais, e sucintas, a teoria pode ser resumida: o problema da
relacdo de causalidade € uma questao cientifica de probabilidade. Dentre os
antecedentes do dano, h4 que destacar aquele que esta em condi¢des de
necessariamente té-lo produzido. Praticamente em toda acdo de
indenizacéo, o juiz tem que eliminar fatos menos relevantes, que possam
figurar entre os antecedentes do dano. Sdo aqueles que seriam indiferente
a sua efetivacdo. O critério eliminatério consiste em estabelecer que,
mesmo na sua auséncia 0 prejuizo ocorreria. ApOds este processo de
expurgo, resta algum que, no curso normal das coisas, provoca um dano
dessa natureza. (PEREIRA, 1995, p.79).

Ao contrario do critério de exclusdo adotado pela Teoria da causalidade
adequada, a teoria da equivaléncia das condi¢des considera, como causa do dano,
todas as condi¢cdes que podem ter concorrido para a ocorréncia do mesmo. “Causa
€ a acdo ou omissdo sem a qual o resultado nao teria ocorrido, sem distincdo da
maior ou menor relevancia que cada uma teve. Por isso, essa teoria € também
chamada da conditio sine qua non ou da relevancia das condigées.” (CAVALIERI
FILHO, 2015, p. 68). No ordenamento juridico brasileiro, essa teoria € aplicada no
Direito Penal, conforme art. 13 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940).

A concausa, por sua vez, ndo € uma teoria para explicar a afericdo do nexo
causal, mas uma causa preexistente, superveniente ou concomitante que, juntando-
se a causa principal, contribui para o agravamento do resultado danoso. Entretanto,
0 evento de forma isolada nao tem forca para ilidir o nexo causal do ato praticado
pelo agente principal. (MELO, 2011, p.83).

Atualmente, por experiéncia estrangeira, verifica-se o surgimento de novas

teorias no intuito de flexibilizar o nexo de causalidade ao relativizar a certeza

6 Art. 403, CC: Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na
lei processual. (BRASIL, 2002).
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absoluta e substituir pela probabilidade ou verossimilhanca. Conforme os
ensinamentos de Facchini Neto, os danos acontecem e fazem parte do mundo.
Porém, o ordenamento juridico é que pode determinar se cabe a vitima ou ao agente
causador suporta-lo, com a procedéncia ou improcedéncia das acbes. A
improcedéncia pela auséncia de uma certeza absoluta pode gerar uma injustica que
pode ser evitada com a ampliacdo do nexo causal. (FACCHINI NETO, 2016). Nesse
sentido, destacam-se algumas doutrinas estrangeiras que utilizam essa
relativizacdo, como da res ipsa loquitur; preponderance of the evidence ou probable
than not; admisséo de teorias probabilisticas.

A doutrina da res ipsa loquitur tem sua nomenclatura em latim que pode ser
traduzida para “a coisa fala por si”” e € utilizada no direito americano visando inverter
o 6nus da prova, nos casos em que os fatos ja falam por si s6, como é o caso de
danos ou até morte em cirurgias eletivas, na qual o paciente estd em perfeitas
condicdes de saude e o procedimento ndo oferece risco de sequelas. A doutrina da
res ipsa loquitur ndo proporciona uma condenacao automéatica, mas a possibilidade
de inversdo do 6nus da prova. (FACCHINI NETO, 2016).

Outra teoria também de origem dos paises anglo-saxdes é a preponderance
of the evidence ou como é denominada na Inglaterra more probable than not ou
more likely than not. E utilizada nos casos em que ndo se tem certeza da real
disputa. Entdo, se faz um balanceamento de probabilidades e verifica-se se ha mais
de 50% de chance de veracidade para, assim, julgar procedente ou improcedente.
Além das doutrinas ja destacadas, as teorias probabilisticas, aquelas que admitem a
conviccdo conforme a probabilidade estatistica e ndo sobre a certeza, estdo
presentes também em paises como lItalia, Espanha, Alemanha. (FACCHINI NETO,
2016).

Em termos de doutrina nacional, também ha um interesse nesse sentido e
merece destaque a teoria da presuncao do nexo de causalidade proposta por Caitlin
Sampaio Mulholland (2010). Baseado no célculo da probabilidade estatistica, a
autora propde a responsabilidade por presuncdo de causalidade em situagdes, como

dispde Facchini Neto:

a) dificuldade consideravel ou impossibilidade da vitima (autor da acéo de
indenizac@o) de comprovar, em juizo, a ligacao entre o dano que sofreu e a
atividade referida como provavel causa do dano; b) casos de
responsabilidade coletiva (causalidade alternativa), em que a conduta ou
atividade a qual deve ser relacionada & causalidade é desconhecida; e c)
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hipéteses em que existe o desenvolvimento de atividades perigosas, isto €,
atividades que geram danos qualitativamente graves. (FACCHINI NETO,
2016, p. 24).

O nexo causal € um elemento indispensavel, tanto na responsabilidade civil
subjetiva, quanto na responsabilidade civil objetiva; entretanto, pode haver a
exclusdo da causalidade e, consequentemente, a isencdo de responsabilidade nas
hipéteses de caso fortuito, forca maior, culpa exclusiva da vitima ou de terceiro.

Destarte, na responsabilidade civil objetiva, o nexo causal é o liame entre a

atividade de risco e dano, uma vez que néo ha afericdo de culpa.

3.4 Culpabilidade

A responsabilidade subjetiva para gerar uma indeniza¢do, além da ilicitude do
ato, pressupfe mais trés elementos: o dano, o nexo causal e a culpa.
Resumidamente, a culpa pode ser conceituada como a violagdo de um dever de
cuidado. Para Cavalieri Filho, a culpa pode ser conceituada como “conduta
voluntaria contraria ao dever de cuidado imposto pelo direito, com a producao de um
evento danoso involuntario, porém, previsto ou previsivel.” (CAVALIERI FILHO,
2015, p.53).

Ressalta-se que a culpa € interpretada pelo direito civil em amplo sentido, ndo
havendo distincdo entre dolo e culpa. A culpabilidade esta relacionada a vontade,
ndo a intencdo, e isso que a distingue do dolo: enquanto o primeiro visa a conduta, o
outro quer o resultado. Todavia, a culpabilidade pode ser classificada em graus:
grave, leve e levissima. Essa classificacdo nao influencia na obrigacdo de
indenizacdo, uma vez que o CCB/2002 mensura a indenizagédo pela extensdo do
dano’ e ndo pelo grau de culpabilidade. Entretanto, o grau de culpabilidade destaca-
se quando o CCB/2002 mitiga o principio da indenizacao por reparacao integral do
dano e prevé a reparacao proporcional do dano, baseado na relacdo da culpa do
ofensor e na extensdo do dano, sendo chamada de culpa concorrente (quando a
vitima concorre para a ocorréncia do dano), o que € bem diferente de coautoria
(eventos que possuem mais de um agente causador do dano).

Além disso, a culpa ainda pode ser apurada in commitendo, uma acéo

positiva ou in omittendo, acdo negativa; in vigilando, um erro no dever de vigiar; in

7 Art. Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. (BRASIL, 2002).
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custodiendo, um erro no dever de guarda; in eligiendo, um erro gerado a partir de
uma ma escolha no cumprimento de um dever. (POLI, 2011).

Destarte, independente da responsabilidade objetiva, a culpa € um elemento
passivel de relativizacdo. O instituto da culpa presumida corrobora para tal abertura
de forma que, excepcionalmente e apenas nos casos de expressa previsédo legal,
presume-se que o réu da acao tenha, de fato, agido de forma culposa, cabendo a
ele o dever de provar a sua auséncia de culpa e ndo do autor constitui-la. Ressalta-
se que a culpa continua sendo um pressuposto; porém, em termos processuais, ha
uma inversdo do 6nus probatério. A culpa presumida foi escape utilizado para
favorecer a vitima, nos casos de dificuldade probatéria por parte do autor, em razéo
da resisténcia em aceitar a responsabilidade objetiva, de certa forma, uma ponte
entre culpa e o risco (CAVALIERI FILHO, 2015).

Além da presuncdo da culpa, o pressuposto pode ser auferido de forma
facilitada, como é o caso da protecao concedida pela Lei n® 8.078/1990, Cdadigo de
Defesa do Consumidor (CDC)® que, apesar de diferentes, sdo confundidos com a
responsabilidade objetiva. Cada um dos trés cumpre uma funcéo. Via de regra, é
dever do autor instruir o processo com as provas dos fatos que constitui seu direito.
Nos casos onde ha culpa presumida, o autor da acdo deve provar todos o0s
requisitos, exceto a culpa que j4 se presume, cabendo ao Réu provar a sua
auséncia de culpa. Nesse sentido, inverte-se 0 6nus da prova apenas no que se
refere a culpa.

Na inversdao do 6nus da prova concedida pela CDC, ha a inversao da prova
para toda a matéria constitutiva alegada pelo consumidor, uma vez que trata-se de
uma concessao protetiva que coloca o consumidor em uma situacdo de
hipossuficiéncia.

Ja4 na responsabilidade objetiva, a culpa deixa de ser um requisito
caracterizador da responsabilidade civil, cabendo ao autor apenas constituir prova

do dano e do nexo de causalidade.

E importante ressaltar que a culpa presumida é espécie de responsabilidade
civil subjetiva, ndo se confundindo com a responsabilidade objetiva. Na

& Art. 6° Sédo direitos basicos do consumidor:

(-..)

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias [...]. (BRASIL,1990).
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culpa presumida, o agente responde se ndo conseguir provar que nao teve
culpa. Na objetiva, ele responde mesmo que ndo tenha tido culpa. A
inversdo do 6nus da prova da culpa ndo a exclui como pressuposto da
responsabilidade civil, ao contrario do que ocorre na responsabilidade civil
objetiva que prescinde do elemento subjetivo. Responsabilidade subjetiva,
culpa presumida, responsabilidade objetiva sao diferentes graus evolutivos
do instituto da responsabilidade civil na busca pela reparacdo da vitima.
(POLI, 2011, p. 245).

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, ndo existe um parametro para
afericdo de culpa, que fica a cargo da discricionariedade do juiz.

Na responsabilidade subjetiva s6 ndo havera obrigacdo de indenizar nos
casos de: culpa exclusiva da vitima, culpa de terceiro, caso fortuito e for¢ca maior,
anuéncia da vitima, exercicio regular de um direito, legitima defesa e estado de
necessidade. A responsabilidade objetiva, por sua vez, s6 ndo gera o dever de
indenizar nos casos de culpa exclusiva da vitima, e, excepcionalmente, em caso

fortuito e/ou forca maior.

3.5 A relativizagao dos pressupostos

Os pressupostos da responsabilidade civil, assim como outros diversos
institutos do direito civil, em alguns casos, apresentam indicios de insuficiéncia para
acompanhar o crescimento da sociedade. Afinal, € uma estrutura antiga, como
anteriormente ja citada, baseada no pandectismo alemédo do século XIX, elaborado
ainda com resquicios da logica patrimonial, que tem que lidar com questbes
existenciais e conflitos da sociedade contemporanea a todo tempo. Alguns fatores
que contribuiram para essa insuficiéncia foram a evolugdo tecnoldgica, que
proporcionou o surgimento de novos meios lesivos e, em paralelo, o definitivo
amparo dos interesses existenciais e coletivos.

Diante dessa realidade, os parametros utilizados para limitar a aplicabilidade
das indenizacdes passaram a ser relativizados devido ao receio da ndo reparacao
dos novos danos em raz&o da insuficiéncia de critérios.

No que se refere ao dano, além do crescente nimero de novos danos
indenizaveis, passou-se a admitir a presuncdo do dano. O elemento da culpa, por
sua vez, vem sendo auferido de forma facilitada, sendo que a gama de situacdes
gue aplicam-se a responsabilidade objetiva é cada vez maior. Por Ultimo, 0 nexo

causal, que seria 0 elemento primordial nos casos de relativizacdo de culpa, também
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vem sendo presumido, como ja abordado.

A relativizacdo desses critérios que exerciam um filtro sobre os danos
indenizaveis dos nao indenizaveis ampliou o gargalo da responsabilidade civil, o que
acarretou a disparidade de pedidos de reparacdo de danos que hoje vem sendo
suportada pelos Tribunais brasileiros, principalmente no que tange ao Dano moral
que tem se transformado em uma inddstria com um aumento relevante da
litigiosidade e da vitimizacdo na convivéncia social. (SCHREIBER, 2015).

A erosao dos filtros da reparacdo, como denomina Schreiber (2015) acarretou
na ineficiéncia do instituto da responsabilidade civil e em raz&o disso, doutrina e

jurisprudéncia procuram medidas aptas a tornar o instituto eficaz novamente.
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4 DEFINICAO E APLICACAO DO DANO MORAL

A primeira dificuldade encontrada no estudo sobre os danos morais é a sua
conceituacdo, uma vez que ndo ha uma definicdo fechada sobre o que eles sdo. A
literatura traz uma diversidade de definicdes, mas ndo h& Unico conceito formal
consolidado.

Em um primeiro momento o dano moral foi conceituado como as lesdes
sofridas pela pessoa humana em seu patrimbénio ideal, considerando patrimdnio
ideal tudo aquilo que n&o possui valoragdo econdmica. (SILVA, 1999, p. 561)

A dicotomia entre dano patrimonial e dano moral foi sendo cada vez mais
evidenciada e o conceito de dano moral evoluiu, passando a abranger todos os

direitos personalissimos. Para Sérgio Cavalieri Filho:

hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — 0os complexos
de ordem ética -, razdo pela qual revela-se mais apropriado chama-lo de
dano imaterial ou ndo patrimonial, como ocorre no direito portugués”. O
Autor conclui afirmando que “em razido dessa natureza imaterial, o dano
imaterial € insusceptivel de avaliagdo pecuniéria, podendo apesar de ser
compensado com a obrigacdo pecuniaria imposta ao causador do dano,
sendo esta mais uma satisfacdo do que uma indenizagdo. (CAVALIERI
FILHO, 2002, p.85-86).

Abarcando um sentido diverso, em opinido majoritaria, os danos morais
passaram a abranger uma gama maior de situacdes por serem compreendidos

como efeito ndo patrimonial das lesGes. Neste sentido, Maria Helena Diniz define:

O dano moral vem a ser a leséo de interesses ndo patrimoniais de pessoas
fisicas ou juridicas, provocada pelo fato lesivo, relacionados aos direitos da
personalidade (como a vida, a integridade corporal, a liberdade, a honra, o
decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos, a prépria imagem) ou aos
atributos da pessoa (como o nome, a capacidade, o estado de familia)
(DINIZ, 2002, p.81-82).

Para Nehemias Domingos de Melo o dano:

€ a agressdo ou a violagdo de qualquer direito, material ou imaterial que,
provocado com dolo ou culpa pelo agente ou em razdo da atividade
desenvolvida cause a outrem, independente de sua vontade, uma
diminuicdo de valor de um bem juridicamente protegido, seja de valor
pecuniario, seja de valor moral ou até mesmo de valor afetivo. (MELO,
2011, p.55).
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A auséncia de um conceito fechado, comumente encontrado no ordenamento
juridico, gera dificuldade do que € dano moral. Pode-se afirmar, todavia, que essa
modalidade de dano possui conceito aberto, flexivel, que permite uma gama de
situacBes, sem um engquadramento ou limite engessado.

Atualmente, doutrina e jurisprudéncia consideram dano moral aquele que
independente de prejuizo material, atinge os direitos personalissimos como a honra,
liberdade, reputacédo, dentre outros. Sendo também considerado dano moral aqueles
gue causam angustia, dor, sofrimento, independe de repercutir no patrimonio.
(MORAES, 2003, p. 157).

A vida humana e suas relagbes exigem que as pessoas passem e suportem
dissabores, decepcoes, tristezas, etc. Entretanto, em muitos casos ndo € uma tarefa
simples separar os meros dissabores de uma a lesdo a dignidade humana. Os
dissabores fazem e sempre fardo parte da vida humana, todos devem aprender a
supera-los ou pelo menos suporta-los; essa € uma das arduas tarefas da vida, na
gual o direito ndo deve interferir. O que dano moral, por sua vez, propde a tutelar
algo bem além dos meros dissabores. Atualmente, a jurisprudéncia exerce essa
ardua funcéo de distinguir os dissabores do dia a dia da lesdo a personalidade da
vitima, inclusive para ndo alimentar uma possivel industria dos danos morais.

No julgado do Ministro relator Sidinei Benteti no REsp 1.399.931 (BRASIL,
2014a), o magistrado indeferiu pedido de danos morais sob a alegacdo de que
“mero inadimplemento contratual, ndo dando causa a indenizacdo por danos
morais. Apenas excepcionalmente, quando comprovada verdadeira ofensa a
direito de personalidade, sera possivel pleitear indenizacdo a esse titulo”. No
caso, 0 autor havia comprado um tablet para presentear o filho na ocasidao do
Natal e a mercadoria ndo foi entregue a tempo, ou seja, houve descumprimento
contratual.

No mesmo sentido, a 42 Turma do STJ, tendo como Relator no Ministro Luis
Felipe Saloméo, decidiu no REsp 1.269.246 (BRASIL, 2014b) que atrasos em voos
domésticos inferior a oitos horas, sem consequéncia grave, ndo gera dano moral.
Para ele é imprescindivel que ‘o0 ato seja capaz de irradiar-se para a esfera da
dignidade da pessoa, ofendendo-a de maneira relevante”. Saloméo diz que a
doutrina e a jurisprudéncia tém afirmado de maneira que o mero inadimplemento

contratual ndo se revela bastante para gerar dano moral.



41

7

Em suma, o dano moral é um conceito aberto, restando ao judiciario,
conforme os requisitos da responsabilidade civil, apurar no caso concreto, o dano
moral e distingui-lo dos meros dissabores. Apos da constatacdo do dano moral é
necessario que os magistrados fixem o valor das indenizagdes, tarefa um pouco
ardua, pelo fato do ordenamento juridico ndo conter valores pré-definidos. Destarte,
as indenizacbes possuem fungbes a qual devem cumprir e critérios para fixacao,

aspectos que servem de parametro para a fixagdo do quantum indenizatorio.

4.1 As funcgdes da indenizagéao por dano moral

A finalidade do instituto dos danos morais € compensar a vitima pela lesédo
sofrida, de maneira que retorne ao status quo ante, podendo ser essa reparacao in
natura (entrega de outro bem igual aquele lesado) ou pecuniaria, como ultimo
recurso, caso seja inviavel essa reparacao. Assim leciona Nehamias Domingos de

Melo:

No que se refere aos danos morais, na maioria dos casos, retornar ao
status quo ante é invidvel, uma vez que o bem tutelado, como acima
descrito € de natureza imaterial, impossibilitando a reparacéo in natura.
Mas, muito além de sua natureza imaterial, os bens tutelados sao subjetivos
e personalissimos sendo impossiveis de restituicdo pecuniaria também.
Dessa forma entdo, nada poderia ser feito aqueles que tinham seus direitos
de personalidade violados. (MELO, 2011, p.98)

Em um primeiro momento, as indenizacbes por danos morais foram
instituidas no intuito de compensar a vitima pelo dano sofrido; diante da
impossibilidade de restituicdo, o ofendido deveria ser compensado com um valor
pecuniario no intuito atenuar seu sofrimento.

Posteriormente, além do carater compensatoério, a doutrina e a jurisprudéncia
agregaram as funcdes punitiva e pedagdgica as indenizacdes por danos morais.

Dessa forma, atualmente o ordenamento juridico contempla trés funcdes para
as indenizagdes por danos morais, quais sejam: compensar a vitima, punir o ofensor
e ensinar a sociedade. A importancia da determinacdo da(s) funcao/funcdes que a
indenizacdo por danos morais possui ser um facilitador para a fixagdo do quantum

indenizatorio, sendo este um grande problema do instituto em questéo.
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4.1.1 Funcao compensatoria

A funcdo compensatéria do dano moral, como o préprio nhome ja diz, tem a
finalidade de compensar a vitima pelos infortinios a que tenha sido submetida,
ofertando-lhe uma soma em dinheiro que lhe possa trazer satisfacdes. Ao considerar
esta finalidade da indenizacdo, muitos juristas utilizam como parametro a condicéo
econdmica do ofendido para fixar o valor da indenizacéo.

Ressalta-se que a quantia que a vitima recebera jamais ira reparar o bem
lesado. O patrimbnio imaterial da vitima ndo ser&d reparado, o dano ali causado,
permanecera, ao contrario do que ocorre com o dano material.

A ideia trazida por esta funcdo é a de que ndo € possivel voltar ao status a
quo, mas sim compensar a vitima de outra forma, sendo a mais utilizada a
determinacdo de um valor em pecuUnia, que pode proporcionar um conforto ou
comodidade maior.

Nas palavras de Carlos Dias Motta:

na verdade ndo ha que se falar em equivaléncia entre o dinheiro
proveniente da indenizagéo e o dano sofrido, pois esta ndo se pode avaliar
o0 sentimento humano. Nao se afigura possivel, entdo, a reparagéo
propriamente dita do dano, com retorno ao status quo ante e com a restitutio
in integrum. Na impossibilidade de reparacdo equivalente, compensa-se
dano moral com determinada quantia pecuniaria, que funciona como lenitivo
e forma alternativa para que o sofrimento possa ser atenuado com as
comodidades e os prazeres que o dinheiro pode proporcionar. (MOTTA,
1999, p. 205)

Em resumo, baseada na funcéo compensatéria a responsabilidade civil busca

transferir o prejuizo da vitima para o ofensor.

4.1.2 Funcao punitiva

A funcéo punitiva das indeniza¢des por danos morais € uma novidade trazida
por parte da doutrina e da jurisprudéncia que, baseado no modelo do sistema
commom law, entendem que o valor dessas indenizacdes devem considerar o
binbmio punitivo- compensatério para fixacdo do quantum. Apesar de ndo ser
adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, a fungé@o punitiva possui doutrinadores
renomados favoraveis, cada qual com sua argumentacdo e forma de aplicagéo,

como Caio Mario da Silva Pereira, Sérgio Cavalieri Filho, Maria Helena Diniz.
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A funcdo punitiva tem sua origem nos punitive damages, um instituto do
sistema do Commom Law, como ja mencionado acima, e que tem como objetivo
punir a conduta ofensiva da agente. O referido instituto possui algumas
especificidades que diferem da funcédo punitiva, mas estas serdo minuciosamente
tratadas no Capitulo adiante: Punitive Damages: Conceito e Finalidade.

A ideia por trds desse entendimento € a de que a indenizagdo por danos
morais possui apenas com 0 carater compensatorio, estar-se-ia esquecendo da
conduta antijuridica do ofensor, o que pode provocar um incentivo a reincidéncia
desta pratica. Dessa forma, as indenizacdes devem ultrapassar o limite de
compensar a vitima e devem abarcar o carater punitivo, de modo que o mesmo sinta
financeiramente as consequéncias de atingir o direito personalissimo de outrem.

Deste entendimento compartilha Maria Helena Diniz que afirma, que:

a reparacéo pecuniaria do dano moral € um misto de pena e de satisfagéo
compensatoria, tendo fungao:

a) Penal ou punitiva, constituindo uma sanc¢édo imposta ao ofensor, visando
a diminuicdo de seu patriménio, pela indeniza¢do paga ao ofendido, visto
gue bem juridico da pessoa — integridade fisica, moral e intelectual — ndo
podera ser violado impunimente subtraindo-se o seu ofensor as
consequéncias de seu ato por ndo serem reparaveis, e

b) Satisfatéria ou compensatéria, pois, como o dano moral constitui um
menoscabo de interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando
sentimentos que ndo tem preco, a reparacdo pecuniaria visa proporcionar
ao prejudicado uma satisfacdo que atenue a ofensa causada. (DINIZ, 2002.
p. 101)

Além da doutrina, os magistrados também vém utilizando a funcé@o punitiva
em suas decisbes. O ministro Antonio Carlos Ferreira do Superior Tribunal de
Justica destaca em recente acordao no Recurso Especial n°® 416.491/RJ: “O valor da
indenizagdo por danos morais deve ser fixado em valor razoavel, de modo a
preservar a dupla finalidade da condenacdo, qual seja, a de punir o ato ilicito
cometido e a de reparar o sofrimento experimentado pela vitima...” (BRASIL, 2016).

O Ministro Sidnei Beneti, também do Superior Tribunal de Justica, igualmente
contempla o binbmio punitivo compensatorio ao minorar um valor indenizatorio sob
argumentacdo de que o quantum ja seria suficiente para cumprir a fungcdo no
Recurso Especial n° 791.025/RJ: “quantia que cumpre, com razoabilidade, a dupla
finalidade das condenag0es, isto €, a de punir pelo ato ilicito cometido e, de outra

lado, a de reparar pelo sofrimento moral experimentado” (BRASIL, 2009).
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O Ministro Luiz Fux, da Suprema Corte, também destacou a funcdo punitiva
do dano moral no Recurso Especial n° 598. 281/MG: “A especificidade do dano
moral reclama que sua quantificacéo realize-se pela analise de aspectos extrinsecos
conjugados, dos quais se destacam, por um lado, a necessidade do reconforto da
vitima, ja& que impossivel o retorno ao estado de coisas anterior, e, por outro, a
conveniéncia de se punir o responsavel pela infringéncia da norma e causacgdo do
dano, a fim de evitar-lhe a reiteragdao” (BRASIL, 2014).

A funcao punitiva vem sendo utilizada deliberadamente sendo uma tendéncia

de parte da doutrina e da jurisprudéncia.

4.1.3 Funcao pedagogica

Além das funcbes compensatdrias e punitivas, as indenizagdes por danos
morais possuem o carater preventivo, educativo, pedagogico.

O instituto da responsabilidade civilLb ao impor uma obrigacdo de
reparar/compensar os danos de natureza imaterial, desenvolve um papel educativo
ou instrutério, uma vez que, implicitamente, ensina e demonstra a sociedade que
aquela conduta ndo é permitida, sendo o autor do ato obrigado a reparar/compensar
a vitima.

O carater pedagogico foi retratado por Carlos Alberto Bittar “a indenizacdo por
danos morais deve traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante e
a sociedade de que ndo se aceita 0 comportamento assumido, ou o0 evento lesivo
advindo.” (BITTAR, 1994, p.220).

Dessa forma, o montante indenizatério desenvolve uma dupla finalidade:
compensatério para a vitima, que recebera uma quantia em dinheiro para
compensacao/satisfacdo, e de exemplaridade de modo que a sociedade tome
ciéncia de tais decisbes e veja que respectiva conduta, ndo € apenas antijuridica,
mas que h& uma efetiva punicdo, como forma de evitar sua repeticdo e buscar mais
respeito aos direitos personalissimos da pessoa humana.

O critério preventivo das indenizacbes também é caracteristica do instituto
norte americano dos punitive damages que, junto a funcdo punitiva objetiva-se a
prevenir o dano pela exemplaridade.

E importante ressaltar que apesar de o carater pedagdgico compor o

respectivo instituto, ele independe do mesmo, uma vez que as sentencas judiciais ja
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possuem a finalidade dissuaséria, demonstram para a sociedade que determinada
conduta ndo é aceitdvel e cumprir com o carater pedagogico. Para SOUZA;
BORGES; CALDAS “nao precisamos jamais de nos utilizarmos dos punitive
damages para impor um carater pedagdgico as nossas sentencgas judiciais. Este
carater € insito a toda sentenga.”. (SOUZA; BORGES; CALDAS, 2013, p.61)

A fungdo pedagdgica também encontrou escopo na Analise econdmica do
direito que, em uma perspectiva materialista demonstra a efetividade da prevencéo

em face dos riscos do acidente.

4.2 Critérios de fixacdo dos valores da indenizacédo

Superada a questdo da finalidade do dano moral, ou seja, sendo constatada
a lesdo ao bem imaterial da vitima, € necessario arbitrar o quantum indenizatorio.
Aqui reside outra grande polémica, pois ha uma diversidade de critérios adotados
para a fixagdo do valor compensatério, mas nenhuma diretriz objetiva prevista em
lei.

Em regra, as indeniza¢des por danos morais seguem 0S mesmos critérios
da reparacao civil por danos materiais que em sua maioria estdo previstos no
Cddigo Civil, quais sejam: a reparacao integral do dano, a reparacdo proporcional
dos danos e a reparacdo equitativa dos danos.

Entretanto, doutrina e jurisprudéncia trouxeram um novo critério: o critério
punitivo dos danos morais. Apesar de nao haver previsdo texto legal, o respectivo
critério punitivo esta sendo aplicado pelos Tribunais como forma de majorar o valor

indenizatorio.

4.2.1 A reparacao integral do dano

Pelo principio da reparacao integral dos danos, como o proprio nome jé traz,
a indenizagdo deve reparar todos os danos causados a vitima, de forma que se
alcance, o mais proximo possivel, o valor dos bens e direitos lesados.

O Capitulo I, do Titulo IX do CCB/2002, mais especificadamente os artigos
944 a 954, dedicam-se a normatizar as indenizagdes advindas da obrigagéo de

indenizar oriundas da responsabilidade civil.
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O critério da reparacao integral encontra-se logo no artigo primordial do
titulo, o artigo 944 que prevé que: “A indenizagcdo mede-se pela extensdo do
dano.” (BRASIL, 2002).

Portanto, a regra primordial é a de que a situacao pessoal e patrimonial do
lesado deve retornar ao estado anterior, de forma a torna-lo como era se o
evento danoso nao existisse.

Essa premissa é facilmente aplicada nos danos de natureza material, pois o
valor da indenizacdo se aproximara do valor correspondente ao bem lesado, uma
vez que 0s bens patrimoniais possuem valores de mercado, 0 que 0S torna
mensuraveis financeiramente. Todavia, 0s danos morais ndo possuem um valor de
mercado e ndo sdo mensuraveis, ou seja, ndo € possivel medir sua extensao.

Como ja abordado, as indenizacbes a titulo de dano moral visam
compensacdo da vitima, ndo a reparagdo do dano, nesse sentido, o critério da
reparacao integral dos danos, € ineficaz para os danos morais.

Ressalta-se que a ideia da reparacéo integral do dano ja estava presente no
CCB/16, no artigo 159% tendo o CCB/2002 feito a repeticdo da regra e
demonstrado um despreparo do “novo Cddigo” para lidar com as questdes

existenciais colocadas em destaque pela CRFB/88.

4.2.2 A reparagéo proporcional dos danos

Além do principio da reparacdo integral dos danos, o CCB/2002 adotou
também a reparacédo proporcional dos danos, que nada mais € que a mitigacdo do
principio da reparacao integral, baseado na culpa que a vitima possa ter diante do
incidente.

A ideia trazida pelo principio da reparacdo proporcional € a de que se a
vitima contribuiu para a ocorréncia do dano, ndo deve o ofensor suportar sozinho o
onus, sendo ele mitigado entre ofensor e vitima.

Dessa forma, no momento de fixagao da indenizacao, faz um paralelo entre
a proporcao de culpa da vitima e do agente causador para a ocorréncia do dano.
Portanto, ndo s6 o ato do agente causador € levado consideracéo, € necessario

fazer também a apuracéo da culpa da vitima para a concretizagdo do dano e, em

9 Art. 159. Aquele que, por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. (BRASIL, 2002)
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razdo disso, o instituto é também chamado de culpa concorrente. A presenca
desta responsabilidade pode ser destacada no CCB/2002, no artigo 945%0.

4.2.3 A reparacao equitativa

Em sentido contrario, a reparacdo equitativa dos danos mensura a
indenizacdo conforme com a culpa do ofensor. Assim como na reparacao
proporcional, a reparacdo equitativa também trabalha com a culpa, mas neste
caso, a culpa do ofensor com relagao ao dano.

Acerca da gradacao da culpa, preleciona o honrado professor da Casa Cesar

Filza:

Tendo em vista a intensidade da culpa, pode ser ela apreciada em trés
graus, grave, leve e levissima.

Havera culpa grave, quando o grau exigido de atencéo ou de habilidade for
minimo.

Sera leve a culpa, sendo médio o grau demandado de atencdo ou de
habilidade.

Por outro lado, a culpa sera levissima, se o grau necessério de atencao ou
de habilidade for muito elevado.

Quanto a imprudéncia, a culpa sera grave se o risco assumido for alto.

Serd leve, se médio o risco assumido. E sera levissima, se for minimo o
risco assumido.

Para o Direito Civil, como regra, ndo importa o grau de culpa, a ndo ser em
casos muito especificos, como na culpa concorrente e na responsabilidade
contratual. Neste, a culpa levissima ndo pode suscitar indenizacao. (FIUZA,
2009, p. 726).

A reparacdo equitativa esta prevista no paragrafo unico do artigo 944, que,
como ja abordado, prevé a reparacdo integral. Portanto, o CCB/2002 adota como
regra a reparacao integral dos danos, entretanto, ao apurar o grau de culpa do
ofensor para a ocorréncia do dano, necessario se faz haver uma proporcao, caso

contrario, prevé o CCB/2002 a reducéo equitativa do valor indenizatério.1.

10Art. 945: Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano. (BRASIL,
2002)

11 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extenséo do dano. (BRASIL, 2002)

Paragrafo Gnico. Se houver excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao.
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4.2.4 A reparacao punitiva

A reparacdo punitiva dos danos, diferentemente dos demais critérios de
fixacdo das indenizacOes, acima descritos, ndo esta prevista no Cédigo Civil. Este
instituto € fruto da doutrina e da jurisprudéncia brasileira, como ja mencionado
anteriormente.

O critério punitivo de reparacdo € o montante em pecunia concedido aquele
que sofreu a lesdo, em valor expressivamente superior a compensacéo do dano,
buscando a puni¢cdo do agente ofensor e a prevenc¢do contra a pratica de novos
ilicitos. Conforme a reparacdo punitiva dos danos, no momento em que 0O
magistrado fixar o quantum indenizatorio, ele deve preocupar-se em punir,
pecuniariamente, o agente causador do dano.

O respectivo critério ndo possui regulamentacéo no ordenamento juridico. E
importante ressaltar que, em muitos casos esse critério estd sendo aplicado como
forma de majorar a indenizacdo, uma vez que o valor da indenizacdo baseado
apenas na compensacao da vitima muitas das vezes € baixo, ndo servindo como
um fator desestimulante ao ofensor. Algumas situacdes jA sdo emblematicas nos
Tribunais e refletem exatamente essa situacdo, como, por exemplo, os casos de
acOes de indenizagdo por danos morais por insercao indevida no cadastro de
restricdo ao crédito, ou mesmo as inumeras acdes que envolvem o extravio de
bagagem na responsabilidade das companhias aéreas.

Essas sé@o apenas duas das situagbes mais comuns que envolvem danos
morais e por serem tédo frequentes ja ndo surpreendem o ofensor, que nada mais
faz para evitar este tipo de abuso, ou a vitima, que muitas das vezes nao toma 0s
devidos cuidados para evitar o dano. Sao situacées como essas que pretendem
ser evitadas com o critério punitivo, isto €, uma condenacdo maior evitaria a

reiteragédo das condutas ilegais.

4.3 A possibilidade de tarifacao

Apesar dos critérios acima descritos, ndo ha limitacbes legais com relacéo
ao valor das indeniza¢cbes por danos morais. A falta de critérios objetivos traz a
ideia de tarifacdo do dano moral. E importante destacar que alguns autores, como

Humberto Theodoro Junior e Rui Stoco, sédo favoraveis a tarifacdo do dano moral,



49

e existem projetos de lei neste sentido. O excesso de subjetivismo das
indenizagbes por danos morais leva a ruina do principio da isonomia,
constitucionalmente tutelado. (THEODORO JUNIOR, 2001,)

Em termos legislativos, o Projeto de Lei de n°150/1999%? do Senador Antonio
Carlos Valadares é um exemplo. O projeto de lei dispunha sobre o dano moral e sua
reparacao, dentre outras prerrogativas, tarifava o dano conforme a sua natureza,
sendo ela leve, média ou grave. Os danos de natureza leve teriam a indenizacéo até
o valor de R$20.000,00; os de natureza média de R$20.000,00 a R$90.000,00 e os
de natureza grave de R$90.000,000 até R$180.000,00. O referido projeto ainda
previa que o juiz ainda deveria considerar a situacao politica, social e econémica das
pessoas envolvidas, bem como do grau de culpa, sofrimento e humilhacdo. O
respectivo projeto sofreu algumas alteracBes com relacdo aos valores, mas acabou
arquivado em 28/02/2007.

Outro Projeto que também tentou alterar essa questéo foi o PL 1.914/200313
de Autoria do Deputado Marcus Vicente, arquivado recentemente no Senado
(15/07/2015), que alteraria o artigo 953 do Cddigo Civil para estabelecer outros
critérios de fixacdo do montante indenizatorio, tais como a situacdo econdmica do
ofensor, a gravidade da ofensa e a posi¢éo social ou politica do ofendido.

Um projeto mais recente que também trata desta matéria é Projeto de Lei

334/2008%* do Senador Valter Pereira, que, em seu artigo 6°, impde parametros para

12 Art. 7° Ao apreciar o pedido, o juiz considerara o teor do bem juridico tutelado, os reflexos pessoais
e sociais da acdo ou omisséo, a possibilidade de superacdo fisica ou psicoldgica, assim como a
extensdo e duracéo dos efeitos da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juiz fixara a indenizag&o a ser paga, a cada um dos ofendidos,
em um dos seguintes niveis:

| — ofensa de natureza leve: até R$ 20.000,00 (vinte mil reais);

Il — ofensa de natureza média: de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a R$ 90.000,00 (noventa mil reais);

IIl — ofensa de natureza grave: de R$ 90.000,00 (noventa mil reais) a R$ 180.000,00 (cento e oitenta
mil reais).

§ 2° Na fixacé@o do valor da indenizagéo, o juiz levar4d em conta, ainda, a situagdo social, politica e
econdmica das pessoas envolvidas, as condicdes em que ocorreu a ofensa 2 ou o prejuizo moral, a
intensidade do sofrimento ou humilhacdo, o grau de dolo ou culpa, a existéncia de retratacao
espontanea, o esfor¢o efetivo para minimizar a ofensa ou leséo e o perdao, tacito ou expresso.

B Art. 953, .o,

1° Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor da
indenizacdo, na conformidade das circunstancias do caso e de acordo com o disposto no paragrafo
seguinte.

§ 2° Na fixagdo da indenizacdo por danos morais, 0 juiz, a fim de evitar o enriqguecimento indevido do
demandante, levard em consideracao a situagdo econdmica do ofensor, a intensidade do animo de
ofender, a gravidade e repercussao da ofensa, a posi¢éo social ou politica do ofendido, bem como o
sofrimento por ele experimentado (NR)

14 Art. 6° O valor da indenizacéo por dano moral sera fixado de acordo com os seguintes parametros,
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fixagcdo da indenizacdo de acordo com o bem lesado, sendo: morte, lesdo corporal,
ofensa a liberdade, descumprimento de contrato e ofensa a honra, sendo esta
subdividida em abalo por crédito e outras espécies. Os valores vao de R$4.150,00
até R$249.000,00 e o referido projeto também foi arquivado em 24/05/2011.

A tentativa de tarifar faz com que todos os danos morais sejam iguais, sendo
que a natureza do dano moral € algo intrinseco, Unico. Nesta seara, um dano nunca
€ igual ao outro e, mesmo que o dano pareca o0 mesmo, ele ndo atingira a vitima da

mesma forma. Tarifar € generalizar um bem de natureza distinta.

nos casos de:

| — morte: de R$ 41.500,00 (quarenta e um mil reais) a R$ 249.000,00 (duzentos e quarenta e nove
mil); Il — lesdo corporal: de R$ 4.150,00 (quatro mil, cento e cinqlienta reais) a R$ 124.500,00 (cento e
vinte e quatro mil e quinhentos reais);

lll — ofensa a liberdade: de R$ 8.300,00 (oito mil e trezentos reais) a R$ 124.500,00 (cento e vinte e
guatro mil e quinhentos reais);

IV — ofensa a honra: a) por abalo de crédito: de R$ 8.300,00 (oito mil e trezentos reais) a R$
83.000,00 (oitenta e trés mil reais); b) de outras espécies: de R$ 8.300,00 (oito mil e trezentos reais) a
R$ 124.500,00 (cento e vinte e quatro mil e quinhentos reais);

V — descumprimento de contrato: de R$ 4.150,00 (quatro mil, cento e cinqlienta reais) a R$ 83.000,00
(oitenta e trés mil reais).

§ 1° Na fixacdo da indenizacéo, o juiz considerara sempre as circunstancias descritas no art. 3° e
especialmente:

| — na hipétese do inciso | do caput deste artigo, a proximidade do ofendido com a vitima, bem como a
expectativa de vida desta;

Il — no caso do inciso Il do caput deste artigo:

a) o grau de incapacidade resultante para a vitima, que determinara, sendo total ou permanente, o
acréscimo de cinqiienta por cento no valor fixado;

b) a existéncia de dano estético, passivel de correcdo, total ou parcial, mediante tratamento, cujo
custo devera ser assumido pelo ofensor ou pago ao ofendido, se este assim o preferir, a titulo de
reparacdo natural, sem prejuizo da indenizacdo de dano moral de natureza diversa, decorrente do
mesmo fato;

c) a existéncia de dano estético, ndo passivel de correcdo, que devera ser indenizado mediante
acréscimo de vinte por cento no valor fixado para a reparacdo pecuniaria do dano moral de natureza
diversa, decorrente do mesmo fato, ou, na sua falta, mediante o pagamento de um valor entre R$
4.150,00 (quatro mil, cento e cinqlienta reais) e R$ 62.250,00 (sessenta e dois mil e duzentos e
cinglenta reais), de acordo com a gravidade do dano.

Il — na hip6tese do inciso Il do caput deste artigo, o tempo em que o ofendido ficou injustamente
privado da liberdade;

IV — no caso do inciso IV do caput deste artigo, a utilizacdo da imprensa para a realizagéo da ofensa,
hipétese em que o valor da reparacdo pecuniaria serd fixado em razdo de niumero de emissdes, da
amplitude da circulacédo e da abrangéncia do veiculo, e acrescido de dez por cento.

§ 2° No caso de ofensa a honra por abalo de crédito, a reparacdo pecuniaria, quando for o caso,
devera considerar:

| — as providéncias que o ofensor tiver adotado para evitar a persisténcia do fato;

Il — a existéncia de fatos similares e contemporéaneos;

IIl — a repercusséo objetiva, de acordo com a existéncia de outros fatos diretamente relacionados com
a natureza do dano.

§ 3° Sempre que a ofensa resultante de descumprimento de contrato importar risco grave a vida ou a
salde, a reparagdo sera fixada no limite maximo a que se refere o inciso V do caput deste artigo.

§ 4° A reparagdo do dano, quando condenada a Fazenda Publica, ser4 feita segundo os parametros
estabelecidos neste artigo, observada a reducéo final de vinte por cento sobre o respectivo valor.

8§ 5° Na hipotese de culpa concorrente, o valor da reparacéo sera reduzido pela metade.
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Além disso, a tarifac@o traz ao conhecimento prévio do ofensor o valor a ser
pago por aguela consequéncia ilicita, o que acarretaria em uma pesagem prévia
entre as vantagens e desvantagens de cometé-la. A titulo de exemplo, em termos
comerciais, um empresario poderia calcular o valor de ferir a imagem de uma
empresa concorrente a sua e assim concluir o que seria mais vantajoso aos seus
negécios. Portanto, € uma alternativa delicada e perigosa, mas vislumbrada por

alguns doutrinadores e legisladores.
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5 PUNITIVE DAMAGES: CONCEITO E FINALIDADE

Os punitive damages - também denominados de vindictive damages, punitory
damages, exemplary damages, smart Money ou danos punitivos como sao
chamados aqui no Brasil - € um instituto juridico de origem estrangeira que, de
maneira resumida, visa punir o ofensor de um ato ilicito.

O classico dicionério juridico inglés de Henry Black dispbe sobre punitive

damages

Danos em grande escala, concedido a demandante bem acima que a
compensacgdo pela perda de propriedade, onde o erro foi agravado por
circunstancias de violéncia, opressdo, malicia, fraude ou indecente e
perversa conduta do réu, e sdo destinados a consolar o demandante por
angustia mental, laceragcédo de seus sentimentos, vergonha, degradacao ou
outros agravantes do erro original ou ainda punir o Réu pelo mau
comportamento ou fazer dele um exemplo, razdo pela qual também sao
chamados de “punitory damages” ou “vindictive damages” "'5( BLACK,
1990, p.390, tradugéo nossa)

O referido instituto € adotado em diversos paises, mas principalmente os
anglo-saxdes, que adotam o Common Law como sistema juridico e possuem como
caracteristica marcante o precedente judicial como principal fonte de direito. Dentre
0s paises que adotam o instituto destacam-se a Inglaterra e os Estados Unidos.

Os primeiros vestigios de multa punitiva no direito inglés séo verificados no
século XIl, mais especificamente no Estatuto de Gloucester de 1278, legislacdo que
previa a indenizagao triplicada nos casos que envolviam a recuperacdo de uma
propriedade imobiliaria danificada por seu inquilino ou arrendatario. (SOUZA;
BORGES; CALDAS, 2013).

O ato ilicito nos Estados Unidos pode, simultaneamente, gerar uma demanda
de responsabilidade civil e ser um crime punivel pelo Estado. Entretanto, o instituto €
aplicado nas demandas que envolvem danos extracontratuais, sendo conservada a
autonomia da vontade das partes, uma vez que independente do motivo ndo ha

aplicacdo dos punitive damages em responsabilidade contratual. Destarte, para

15 Exemplary damages are damages on an increased scale, awarded to the plaintiff over and above
what will barely compensate him for his property loss, where the wrong done to him was aggravated
by circumstances of violence, oppression, malice, fraud, or wanton and wicked conduct on the part of
the defendant, and are intended to solace the plaintiff for mental anguish, laceration of his feelings,
shame, degradation, or other aggravations of the original wrong, or else to punish the defendant for
his evil behavior or to make an example of him, for which reason they are also called “punitive” or
“punitory” damages or “vindictive damages.



54

aplicacdo do instituto € necessério a constatacdo do fator subjetivo - dolo - na agéo
do autor, ndo sendo suficiente a conduta meramente culposa (negligéncia,
imprudéncia, impericia), entretanto, excepcionalmente, alguns estados aceitam a
comprovacao da grave negligéncia. Em regra, o 6rgao responsavel pela fixacdo do
instituto é o jari, instituto utilizado em demandas americanas de responsabilidade
civil (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p.19)

Ja na Inglaterra, o instituto é aplicado em trés hipoteses: em caso de
expressa previsao legal; para sancionar conduta vexatéria, opressiva, arbitraria ou
inconstitucional de funcionario publico que vulnera direito fundamental de cidadéo; e
quando o autor do ilicito atua com a perspectiva de que a utilidade da conduta
danosa sera superior a indenizacdo a ser paga, ou seja, € mais benéfico praticar a
conduta danosa, do que arcar com a indenizacdo. (ROSENVALD, 2014)

Os punitive damages possuem duas finalidades: punir o autor do dano e
prevenir a sua reincidéncia através do exemplo de puni¢cdo. Conforme define Nelson

Rosenvald:

Os punitive damages sé@o concedidos para punir a malicia ou uma conduta
arbitraria. A finalidade do remédio é deter o ofensor, evitando a reiteracéo
de condutas similares no futuro, bem como desestimular outros a se engajar
desta maneira. Os punitive damages possuem grande importancia em
litigios de responsabilidade civil. (ROSENVALD, 2014, p.143)

A dupla finalidade dos punitive damages em nada se confunde com os

compensatory damages que sdo

tal como compensacgdo a parte lesada pela lesdo sofrida, e nada mais; tal
como simplesmente fazer o bem ou substituir a perda causada pelo erro ou
lesdo. Danos atribuidos a uma pessoa como compensacao, indenizagdo ou
restituicdo por danos sofridos por ele. A justificativa por trds dos danos
compensatorios € restaurar a pessoa lesada ao cargo que ele ou ela estava
antes da lesdo. (BLACK, 1990, p.390, traducao nossa)®

Os compensatory damages € um instituto que compensa a vitima de um dano
existencial, um dano a pessoa, instituto que assemelham-se aos danos morais do
ordenamento juridico brasileiro. Os compensatory damages sdo aplicados em

demandas extracontratuais e também nas contratuais, uma vez que visam

16 such as will compensate the injured party for the injury sustained, and nothing more; such as will
simply make good or replace the loss caused by the wrong or injury. Damages awarded to a person
as compensation, indemnity, or restitution for harm sustained by him. The rationale behind
compensatory damages is to restore the injured party to the position he or she was in prior the injury.
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compensar a vitima pelo dano sofrido. Outra importante distingdo é que na maioria
dos Estados americanos os punitive damages sofrem tributacdo por representaram
um acréscimo patrimonial, o0 que ndo ocorre com 0s compensatory damages. Para
ROSENVALD; PARDOLESI, séo trés as caracteristicas principais que distinguem

um instituto do outro:

(1) finalidade — os danos compensatoérios se inspiram na necessidade de
ripristinar a perda subita sofrida pela vitima (loss-oriented), enquanto os
punitive damages enfatizam a finalidade inibitéria (wrong oriented); (2)
individualizacédo do sujeito a que se aplica o remédio — enquanto os danos
compensatorios focalizam a figura da vitima (victim-oriented), os danos
punitivos concentram sua atencdo na figura do autor do tort e sobre sua
conduta ilicita (society-oriented); (3) a diferenga de perspectivas — o0s
compensatory damages sao retrospectivos, pois focam os danos ja
suportados pela vitima, com excecéo dos futuros prejuizos do ato ilicito, que
poderdo ser compensados no futuro, enquanto nos danos punitivos essa
perspectiva possui amplitude maior, pois eles tendem a inibir o ofensor da
pratica daquela conduta ilicita. (ROSENVALD, 2014, p.171)

As diferencas entre os institutos séo consideraveis, tendo destaque a
preocupacdao juridica cada um: os compensatory voltado para vitima e 0s punitives
para o ofensor.

Todavia, € necessario ressaltar a experiéncia do ordenamento juridico
americano, um dos principais paises adeptos do instituto e que, recentemente, fixou
parametros para a fixacdo dos punitive damages,a fim de solucionar um efeito do
instituto que é conhecido como “industria dos danos morais”. Além disso, passou-se
a questionar lesdo a principios constitucionais, principalmente as Emendas VIl e
XIV, e empresas causadoras de danos passaram a alegar excesso de sanc¢ao. Os

critérios adotados foram:

| — o grau de reprovabilidade da conduta do réu — (the degree of
reprehensibility of the defendant's misconduct). Para aferir quéao
repreensivel é a conduta, é importante segundo a Corte, atentar-se aos
seguintes fatores: (1) se o prejuizo causado foi fisico ou meramente
econdmico; (2) se o ato ilicito foi praticado com indiferenca ou total
desconsideragdo com a saude ou seguranca dos outros (the tortious
conduct evinced na indifference to or a reckless disregard of the healthor
safety of others); (3) se o alvo da conduta é uma pessoa com
vulnerabilidade financeira; (4) se a conduta envolveu ac¢6es repetidas ou foi
um incidente isolado; (5) se o prejuizo foi o resultado de uma agédo
intencional ou fraudulenta, ou foi um mero acidente;

Il — a disparidade entre o dano efetivo ou potencial sofrido pelo autor e os
punitive damages.

lIl — a diferenca entre os punitive damages concedidos pelo juri e as multas

civis autorizadas ou impostas em casos semelhantes. (MARTINS-COSTA,;
PARGENDLER, 2005, p.19)
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Em suma, o punitive damages é um instituto estrangeiro, presente em acodes
de responsabilidade civil, mas que precisa de uma andlise mais apurada para a
aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o common law e o civil

Law possuem aspectos distintos.

5.1 Aspectos favoraveis aplicacdo no Brasil

O denominado dano punitivo ndo possui previsédo legal no atual ordenamento
juridico brasileiro, entretanto, existem doutrinadores, anteriormente ja citados, como
Maria Helena Diniz, Caio Méario da Silva Pereira, Sérgio Cavalieri Filho, que
defendem sua aplicacdo. Um dos principais argumentos utilizados € que o instituto
seria mais um instrumento para promover a protecdo dos direitos da personalidade e
do principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, os defensores da
aplicacdo desse instituto alegam que sao preponderantemente ineficazes os
instrumentos utilizados para a defesa de principios constitucionais como a vida
privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros. Dessa forma, faz-se
necessaria uma sancdo mais efetiva, ndo bastando apenas leis penais.

Neste diapaséo, as autoras Judith Martins Costa e Mariana Souza Pargendler

afirmam que:

por desempenhar, funcionalmente, o duplo papel de punir o culpado (o autor
do dano) e de servir como dissuasao da pratica de certo comportamento
social (“exemplaridade”) a figura tem recebido atencdo da doutrina e da
jurisprudéncia de paises cuja tradicdo é — em tema de responsabilidade civil
— bastante diversa, modelada na ideia da reparacdo do dano ou na
restituicdo ao statu quo ante ou na compensacdo monetaria do prejuizo
sofrido (no juizo civel), cabendo o papel de punir ai juiz penal,
exclusivamente nas hip6teses previamente tipificadas em lei. A atracdo
exercida pelos punitive damages estd, justamente na ultrapassagem dessa
cisdo, introduzindo na responsabilidade civil (e, portanto em matéria sujeita
ao juizo civel) a ideia de “pena privada”. (COSTA; PARGENDLER, 2005,
p.16)

Em termos legislativos, um forte argumento dos defensores dos danos
punitivos € a previsdo de multas punitivas e astreintes em algumas partes do
ordenamento juridico brasileiro. Tanto no CCB/2002, quanto em leis especiais
existem dispositivos que prevéem a majoracdo da indenizacdo ou mesmo a fixacdo
de um quantum no intuito de punir o autor da conduta, o que corresponde a uma

sangdes punitivas. No que tange ao CCB/2002 é caso, por exemplo, das hipoteses
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de sonegacéao de bens da heranca, da cobranca judicial de divida ainda ndo vencida
OU ja paga, situacdes previstas nos artigos 1.993, 939 e 940, respectivamente.

Com relacéo a leis esparsas, a lei de propriedade intelectual, lei 9.279/96,
também prevé uma sancao punitiva, no momento em que determina que nos atos de
violacdo de direitos de propriedade industrial e dos atos de concorréncia desleal, os
lucros cessantes séo determinados da forma mais benéfica ao lesado.

Vale ressaltar que a aplicacdo desse instituto no nosso ordenamento pode
contribuir para amenizar a atual discrepancia existente entre a conduta lesiva e o
guantum indenizatorio de carater compensatorio-exemplificativo.

As decisoes judiciais de baixo valor, que ndo dao a devida importancia ao fato
o bem juridico tutelado, ndo cumprem a funcdo compensatéria, nem mesmo
desestimulam o autor da lesdo a néo reiterar a conduta. Portanto, 0s punitives
damages séo considerados como uma alternativa a este problema.

No ambito jurisprudencial, alguns casos isolados ja possuem a aplicacao de
indenizacdes punitivas como, por exemplo, o Caso Jodo Angélo Garbelin contra Amil
Assisténcia Médica S.A. no Tribunal de Justica de S&o Paulo'’.

Apesar de ndo estar na seara do Direito civil, € importante destacar que os
punitive damages estao sendo utilizados, independentes de regulamentacédo legal na

Justica do Trabalho.

5.3 Aspectos contrérios a aplicacdo dos punitive damages no Brasil

O fato de buscar um instituto juridico de outro ordenamento requer grande
cautela, uma vez que, cada instituto é criado para cumprir um objetivo dentro de
uma referida légica, extrai-lo dela gera incongruéncias. Como ja mencionado

anteriormente, o punitive damage nao € um instituto originario dos sistemas juridicos

17 Ementa: PLANO DE SAUDE. Pedido de cobertura para internacdo. Sentenca que julgou
procedente pedido feito pelo segurado, determinado que, por se tratar de situacdo de emergéncia,
fosse dada a devida cobertura, ainda que dentro do prazo de caréncia, mantida. DANO MORAL.
Caracterizacdo em razado da peculiaridade de se cuidar de paciente acometido por infarto, com a
recusa de atendimento e, consequentemente, procura de outro hospital em situacdo nitidamente
aflitiva. DANO SOCIAL. Caracterizacao. Necessidade de se coibir pratica de reiteradas recusas a
cumprimento de contratos de seguro saude, a propdésito de hip6teses reiteradamente analisadas e
decididas. Indenizacdo com carater expressamente punitivo, no valor de um milhdo de reais que nédo
se confunde com a destinada ao segurado, revertida ao Hospital das Clinicas de S&o Paulo.
LITIGANCIA DE MA FE. Configuragéo pelo carater protelatrio do recurso. Aplicacdo de multa.
Recurso da seguradora desprovido e do segurado provido em parte. SAO PAULO, Tribunal de
Justica. Processo: AP 0027158-41.2010.8.26.0564. Relator: Teixeira Leite. S&o Paulo: 19 jul. 2013.
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romano-germanicos, isto €, as consideraveis diferencas em relacdo ao Commom
Law dificultam a aplicacdo do instituto no Brasil.

A principal fonte de direito no sistema Commom Law é o precedente judicial,
enquanto no Civil Law, caso do Brasil, a principal fonte de direito é a legislagéo, logo
ndo ha punicdo sem prévia determinagdo legal (art. 5°, XXXIX). Esse &€ um dos
aspectos negativos a aplicacdo do instituto no Brasil, uma vez que, atualmente, o
ordenamento juridico brasileiro ainda ndo prevé a incidéncia dos punitive damages.
Além disso, a indenizacao punitiva é fixada ao arbitrio do juiz, sem previsdo legal.
Nesse sentido, € imposta ao ofensor uma pena conforme a subjetividade do juiz,
sem parametro aplicacdo e sem previsao legal, ou seja, ha uma ofensa ao principio

da legalidade.

O que o caréater punitivo da indenizagdo por dano moral faz, e € ai que
reside o problema, é agravar a dificuldade de mensuracao inerente a este
tipo de lesdo, ao introduzir na equacgdo elementos estranhos ao proprio
conceito de dano (como o grau de culpa e o patriménio do ofensor), e,
consequentemente elevar absurdamente o grau de incerteza do ofensor
guanto a ordem de grandeza da indenizagdo que eventualmente podera ser
condenado a pagar. (YOSHIKAWA, 2008, p.7)

O sistema do Common Law admite a transagéo penal privada, promovendo a
vitima a possibilidade de abster-se de ingressar com uma ac¢ao penal, em razdo da
majoracao da indenizacdo civi. O montante indenizatério, dessa forma, além de
reparar/compensar a vitima pelos danos sofridos, exerce a finalidade de uma
condenacéo penal. Ha a cumulacdo de sancéo civil e penal em uma mesma acao.

No Brasil, entretanto, essa alternativa ndo é viavel. Aqui existe uma dicotomia
muito bem tragcada entre a esfera civil e a esfera penal, em que o papel de punir &
exclusivamente do Estado e ndo se confunde com o direito privado. Conforme os

autores da obra Dano moral e Punitive damages:

ndo cabe ao processo civil, como j& dissemos acima, buscar a punigdo. A
este cabe apenas buscar a reparacdo do dano. Afinal jamais podemos
misturar o fim a que se destina o processo civil com o fim a que se destina o
processo penal: a) o primeiro é privado. Busca a reparacao individual do
litigante; b)o segundo é coletivo. Busca a pacificacdo social. (SOUZA;
BORGES; CALDAS, 2013, p. 61)
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A responsabilidade penal busca o castigo do delinquente sendo este papel
exercido pelo Estado, enquanto a responsabilidade civil busca o ressarcimento da
vitima por meio de interesse proprio.

E importante ressaltar que no sistema juridico americano o Estado pode
intervir em qualquer acao, inclusive nas acdes que tratam apenas de direito privado,
desde que nelas se constate a existéncia de existem assuntos relativos a interesses
coletivos. No Brasil, assim como na Franca, desde o Codigo de Napoledo, ha uma
total separacdo entre a sancdo penal e civil, bem como entre o direito publico e
privado, de modo que essa possibilidade pode acarretar um bis in idem, vez que, se
uma pessoa for sofre uma sacédo punitiva na esfera civil, ndo podera ser condenada
na espera penal, pois haveria uma dupla condenacdo pelo mesmo fato, o que é
vedado no nosso ordenamento juridico. Este também € o entendimento do llustre

doutrinador Humberto Theodoro Junior:

Quando a acdo ilicita ultrapassa o campo do interesse privado da vitima,
para repercutir no terreno do interesse coletivo e social, a lei penal cuida de
tipifica-la e apena-la segundo os critérios da politica criminal. Estender esse
tipo de repressdo ao juiz civil, sem ter autorizacdo e parametro na lei
positiva, redunda em flagrante desrespeito & tipicidade e legalidade da
imposicdo de pena, sem falar no risco, frequente, de ser o ofensor punido
duas vezes pelo mesmo fato, ou seja, pela sentengca criminal e pela
sentenca civil de reparagdo de dano moral. Esse bis in idem retrata,
também, um dos sérios motivos para que se afaste o juiz da inconveniente
tese do carater punitivo da indenizagdo civil na espécie. (THEODORO
JUNIOR, 2016, p.68)

Com relacdo a utilizacdo das multas contratuais e astreintes existentes no
CCB/2002, que sao interpretadas pelos defensores do instituto no ordenamento
patrio como indicios do punitive damages, o argumento € rebatido sob a alegacao de
que se tratam de situacbes com expressa previsdo legal tem a finalidade de
assegurar a execucdo das obrigacées civis. (THEODORO JUNIOR, 2016).

Outra grande divergéncia é o quantum indenizatério e a sua destinacdo. O
dano moral tem a funcdo compensatoria-pedagodgica, ou seja, no Brasil o quantum
indenizatério é destinado a vitima no intuito de compenséa-la pelo evento danoso
sofrido. O punitive damage, por sua vez, visa a punicdo do agente causador do
dano, de maneira que, nos paises que adotam o instituto, as condenacdes fixam
dois tipos de indeniza¢fes: uma a titulo de dano moral ou compensatory damages e
outra a titulo de punitive damage, todas destinadas a vitima. Esse dupla finalidade

da condenacéo acarreta em uma indenizacao de valor bem elevado.
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A destinacdo da verba é uma questdo de grande importancia para a presente
discussdo e no Brasil vislumbram-se duas possibilidades: a verba ser destinada a
vitima, como ocorre no instituto dos danos morais, ou destinada a um fundo social.

Se a indenizacgédo a titulo de punitive damages destinar-se a vitima, conforme
o direito norte-americano, haveria enriquecimento sem causa da vitima que. Nas

palavras do professor Cesar Filza:

Enriquecimento ilicito ou sem causa, também denominado enriquecimento
indevido, ou locupletamento, €, de modo geral, todo aumento patrimonial
que ocorre sem causa juridica, mas também tudo o que se deixa de perder
sem causa legitima. (FIUZA, 2009, p. 262).

E, como é cedico, o enriguecimento sem causa expressamente vedado no
CCB/2002, conforme o artigo 88418,

Outra alternativa vislumbrada para a destinacdo do quantum indenizatorio a
titulo de punitive damages € reverter este valor em prol da sociedade. Se assim
fosse, a verba indenizatoria seria destinada a um fundo de interesse coletivo ou
difuso. Nessa composigéo os punitive damages se assemelhariam com o instituto da
Acéo Civil Publica, que ampara os interesses coletivos e difusos e sua condenagéo
é revertida a um fundo gerido pelo Ministério Publico, por um Conselho Federal ou

Conselhos Estaduais ligados ao Ministério Publico®®.

teria de ser concebida uma legitimacdo processual extraordindria, para
permitir que a pessoa ofendida moralmente, agindo de forma individual,
pudesse demandar em nome préprio indenizagdo destinada a entidade
comunitaria distinta. Entretanto, s6 a lei, em nosso direito positivo, pode
legitimar 6rgdos para promover defesa de direitos difusos ou coletivos (Lei
n. 7.347/1985, art. 5°, assim como sO a lei pode autorizar,
excepcionalmente, a figura da substituicdo processual — defesa em nome
préprio de direito ou interesse de outrem (CPC/2015, art. 18). (THEODORO
JUNIOR, 2016, p.69)

Nesse sentido ha possibilidade de haver um conflito com o direito processual
civil brasileiro, pois a vitima de um dano moral ingressaria com uma acdo de

interesse privado demandando uma condenagdo a uma entidade distinta, sob o

18 Art. 884 do Cadigo Civil: Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios. (BRASIL,
2002).

19 Art. 13. Da Lei 7.347/1985 - Havendo condenacao em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado
reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que
participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus
recursos destinados a reconstituicao dos bens lesados.
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argumento de amparar o interesse coletivo, interesse esse que a lei brasileira prevé
os legitimados a proteger, acima ja identificados.

Com relagdo ao quantum indenizatorio dos punitive damages, outra questao:
a extensao do valor da indenizacdo. O CCB/2002 € expresso ao prever que o valor
da indenizagdo mede-se pelo dano?° sofrido, ou seja, o valor limite da indenizacéo é
o valor do dano, podendo este ser atenuado (ndo agravado) conforme a culpa,
hipéteses acima ja citadas. O carater punitivo por sua vez, eleva a indenizacdo em
um valor muito superior ao dano.

De forma brilhante e sintética Ponzanelli (2015) defende que a aplicacdo dos
punitive damages norte-americanos no sistema commom Law ndo € possivel por

guatro razoes:

(@) o forte condicionamento do ilicito civil ao penal, ao contrario da
autonomia vigente em nosso ordenamento; (b) o jUri e a ansia redistribuitiva
da responsabilidade civil- o jari eleva acentuadamente o quantum da
condenacdo punitiva, sem necessidade de fundamentacdo das decisdes,
para compensar um fragil sistema seguranca digital; (c) a americam rule — a
auséncia do principio da sucumbéncia induz a um aumento consideravel da
medida da condenacgdo para além do dano efetivamente causado; (d) a
andlise econdémica do direito imp8e uma situagdo de undercompensation
transferindo todo o quantum punitivo em prol da vitima. (PONZANELLI apud
ROSENVALD, 2015, p. 168)

O instituto norte-americano dos punitive damages contém grandes conflitos
com o sistema civilista da responsabilidade civil, entretanto, possui algumas

caracteristicas comuns com um instituto do direito publico, a Acéo Civil publica.

5.3 Os punitive damages e danos sociais

Desde o reconhecimento legislativo, o instituto dos danos morais sofreu
modificagbes profundas. Além da ampliacdo dos meios lesivos, em razdo da
constante evolucao tecnoldgica, houve também a expansao dos interesses lesados,
com a tutela dos interesses existenciais, uma vez que 0 conceito patriménio
juridicamente tutelado ultrapassa a ideia de coisa. Nesse sentido, novas espécies de
danos morais foram surgindo, como dano moral estético, dano moral a pessoa
juridica, dano moral por ruptura de relacionamento, dano moral por erro médico,

dano moral por abandono afetivo e dano moral coletivo, dentre varias outras

20Art. 944 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002)
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espécies que vem surgindo a partir dos casos concretos e que encontram escopo no
conceito aberto e nos critérios relativizados do instituto.

Destarte, os direitos fundamentais surgiram de forma gradativa, sendo o0s
direitos fundamentais de terceira geracdo marcados pela solidariedade ou
fraternidade, evidenciando os direitos transindividuais como os difusos e coletivos
(LENZA, 2016). Nesse sentido, o dano moral coletivo busca tutelar esses direitos
gue ndo possuem um titular determinado, mas um grupo de pessoas, uma
coletividade.

Com relacéo a definicdo do dano moral coletivo, de forma objetiva, é:

como sentimento de desapreco que afeta negativamente toda a coletividade
pela perda de valores essenciais; sentimento coletivo de comogéo, de
intranquilidade ou inseguranca pela lesdo a bens de titularidade coletiva,
como 0 meio ambiente, a paz publica, a confianga coletiva, o patriménio
(ideal) histérico, artistico, cultural, paisagistico etc. (CAVALIERI FILHO,
2015, p.145)

Assim como ocorreu com 0 proprio instituto do dano moral, o dano moral
coletivo também sofreu uma resisténcia inicial a ponto de dividir o entendimento do
Superior Tribunal de Justica — STJ, optando a 12 Turma, inicialmente, pela total

rejeicdo ao defender que

a ofensa moral sempre se dirige & pessoa enquanto portadora de
individualidade prépria; de um vultus singular e Unico. Os danos morais sao
ofensas aos direitos da personalidade, assim como o direito a imagem
constitui um direito de personalidade, ou seja, aqueles direitos da pessoa
sobre ela mesma. (BRASIL, 2006)

A ideia de dano moral estava atrelada aquele que causa dor, vexame,
humilhacdo e em razdo disso s6 poderia ser concedido a pessoa individual,
entretanto, as respectivas reacfes sao na verdade a consequéncia do dano moral e
nao um pressuposto. Em posicionamento oposto, a 22 Turma manifestava-se em
prol do dano moral coletivo, posi¢cdo destacada em informativo de jurisprudencial no
REsp 1057274/RS, de relatoria da Ministra Eliana Calmon, referente ao passe livre
de idosos em face de Concessionarias de Transporte publico que exigiam prévio

cadastramento.

O dano moral coletivo, assim entendido o que é transindividual e atinge uma
classe especifica ou ndo de pessoas, € passivel de comprovagédo pela
presenca de prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos enquanto
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sintese das individualidades percebidas como segmento, derivado de uma
mesma relagédo juridica-base.

O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovacdo de dor, de
sofrimento e de abalo psicolégico, suscetiveis de apreciacdo na esfera do
individuo, mas inaplicavel aos interesses difusos e coletivos. (BRASIL,
2009)

Vale frisar que construcao jurisprudencial sobre o dano moral coletivo se deu
rapidamente, isto €, em um periodo de 13 (treze) anos, no ambito do Superior
Tribunal de Justica, as referéncias a expressao “dano moral coletivo” saltaram de
uma vez a cada dois anos (janeiro/2004 e dezembro/2005) para trinta e cinco vezes
no periodo compreendido entre janeiro/2016 e maio/2017. O grafico abaixo bem

esclarece a questéao.

Gréafico 1 — Dano moral coletivo no STJ
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Fonte: elaborado pela autora com dados extraidos do site do Superior Tribunal de
Justica (BRASIL, 2017)

Em termos legislativos, os bens juridicos coletivos séo tutelados pelo atual
ordenamento juridico, de modo que a prépria CF/88, texto pontifice, protege
interesses para além da individualidade, como o meio ambiente, o patrimdnio
histérico e cultural, dentre outros. Nesse diapasao, o CDC também prevé a tutela de
direitos coletivos e difusos, em seu artigo 6°, VI?L. Entretanto, a legislacdo que ganha

destaque é a Lei n® 7.347/1985, que disciplina a Agcao Civil Publica, uma vez que

21 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

[..]

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos;(BRASIL, 1990)
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prevé, expressamente, acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados a bens de interesse difuso e coletivo??.

As acles civis publicas ndo podem ser propostas por uma pessoa
individualmente. Os legitimados a propor a respectiva acdo estao previstos no artigo
5° da respectiva Lei e sdo eles: o Ministério Publico; a Defensoria Publica; a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; as autarquias, empresas publicas,
fundacbes ou sociedades de economia mista; as associacbes que,
concomitantemente, estejam constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimonio publico e
social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econfémica, a livre concorréncia,
aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimoénio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico.

Outra caracteristica singular das ac¢fes civis publicas € que em caso de
condenacgédo em dinheiro, a quantia é destinada a um fundo gerado por um Conselho
ligado ao Ministério PUblico e sera destinada a reconstrucdo dos bens lesados?3. A
regulamentacdo desse fundo esta prevista no Decreto-Lei n° 1.306/1994 (BRASIL,
1994) e na Lei no 9.008/1985 (BRASIL, 1985).

O ponto de maior destaque para o0 presente estudo é a funcdo e a
qguantificacdo das indeniza¢des por dano coletivo. Se a légica do principio da
reparacao integral dos danos ja nao € suficiente para os danos morais, nos danos
morais coletivos a situacdo € ainda mais nebulosa, uma vez que além de nao ser
possivel mensurar a extensao do dano, nao € possivel auferir o nimero de lesados.
Em razéo disso, ideia de uma indenizacdo reparatéria ou compensatéria torna-se
inaplicavel. Entretanto, deixar de tutelar os bens de natureza coletiva ou néo
responsabilizar os autores de condutas que lesem os direitos coletivos por falta de

parametros, deixaria uma lacuna no ordenamento. Nesse aspecto:

a doutrina e a jurisprudéncia consagraram a técnica da estimativa e do valor
do desestimulo como critério aplicavel na quantificagdo do dano coletivo e
difuso, principalmente na mensuragédo do dano moral coletivo.

22 Art. 1° Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

Il — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo

23 Art. 13 da Lei 7.347/1985
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A indenizagdo, que devera ser estimada pelo julgador atentando
principalmente para a gravidade do dano, tera carater marcadamente
sancionatério com vistas a prevengdo, a precaugdo € a punigao.
(CAVALIERI FILHO, 2015, p.178)

A finalidade das indenizacdes a titulo de dano moral coletivo distingue-se das
finalidades das indenizagbes por dano moral e se aproxima das funcbes das
condenagbes por punitive damages, uma vez que altera o foco da vitima para o

causador do dano.
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6 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A anadlise econbmica do Direito € uma forte tendéncia de parte da doutrina
brasileira, atualmente. A economia € uma ciéncia que se relaciona com diversas
outras areas, principalmente por influéncia do capitalismo e, aos poucos, se
encontrou também com o direito. Entretanto, a relacdo entre 0 mundo juridico e a
economia nao é novidade. Autores classicos como Maquiavel, Locke, Adam Smith ja
fizeram essa ligagao, tendo formado a base para o movimento “Law and economics”.

Alguns criticos acreditam que o movimento € originario do utilitarismo do
filésofo inglés Jeremy Bentham (1748-1832) que defendia a ideia de que o homem
toma suas decisbes visando maximizar sua felicidade e/ou minorar sua dor. “De
acordo com Bentham, a coisa certa a fazer € aquela que maximizara a utilidade.
Como “utilidade” ele define qualquer coisa que produza prazer ou felicidade e que
evite a dor ou o sofrimento” (SANDEL, 2015, p. 48).

Benthan considerava que o utilitarismo era uma ciéncia da moral e propos
formas mais eficientes para a politica, o direito, a sociedade no geral como, por
exemplo, o presidio Panopticon, caracterizado por conter uma torre central na qual o
supervisor do estabelecimento observava a todos os presos sem ser visto e, ao
invés de ser administrado pelo poder publico, era gerenciado por um empresario que
obtinha como pagamento o lucro do trabalho dos presos, que cumpririam jornada de
16 horas diarias. Outro plano criado por Bentham foi o reformatério autofinanciavel
para mendigos; o plano era baseado na ideia de que os mendigos causam grande
desconforto para a sociedade, o que consequentemente resulta na reducdo da
felicidade de todos. Em razado disso propés o respectivo reformatério, na qual casa
mendigo trabalharia para pagar seu proprio custo e diminuir seu tempo no local,
sendo que todo cidaddo poderia encaminha-los ao reformatorio. As principais
criticas ao utilitarismo referem-se a desvalorizagcdo aos direitos individuais e a
reducd@o de todos os valores a uma Unica moeda, ou seja, todos os valores tornam-
se guantitativamente iguais (SANDEL, 2015).

Conforme a ldgica cronolégica, no final século XIX e inicio do século XX
surgiram os economistas da denominada escola “Institucionalista”, que buscavam
encontrar melhores explicacbes aos institutos juridicos baseados no contexto
histdrico, social, institucional. Um dos membros de destaque do movimento foi John

Commons. Entretanto, a partir da década de 30 o respectivo movimento perdeu



68

forcas, sendo os principais motivos: o desenvolvimento das ciéncias sociais em
sentido estrito, que desviou o foco dos economistas para a economia de mercado, e
a necessidade de métodos mais sofisticados para o estudo, uma vez que
prevaleciam os acontecimentos faticos. (PIMENTA; LANA, 2010).

Destarte, em 1973, Ronald Coase, na época professor da Universidade de
Chicago, publicou o artigo “The Nature of the Firm”, no qual afirmava que as
sociedades empresarias devem ser vistas como pertencentes ao sistema econdémico
e se justificavam pelo custo de transacédo. Tal publicacdo acarretou o surgimento do
movimento denominado “Nova Economia Institucional”. O respectivo movimento
buscou desviar o olhar dos juristas para uma interpretacdo do direito, conforme a
I6gica econdmica. O movimento, por influéncia de Aaron Director, entdo professor da
Universidade de Chigado, criou no ambito da Universidade o “Journal of Law and
Economics”, que até hoje é publicado. (PIMENTA; LANA, 2010)

Tanto o utilitarismo, quanto os movimentos “Institucionalista” e da “Nova
Economia Institucional” serviram de alicerce para o que viria ser o “Law and
economics moviment”, que se fundou de fato a partir de 1960, sendo que a maioria
dos doutrinadores acredita que o0 movimento é originario da Universidade de
Chicago, até hoje escola de referéncia sobre o tema.

Contemporaneamente, o doutrinador de grande importancia para o tema é
Richard Posner, juiz norte-americano que se tornou referéncia no tema a partir de
sua obra “The problem of the social cost”, sendo inclusive premiado com o Prémio
Nobel de Economia, mesmo sendo do universo juridico.

O movimento ndo é uniforme e ainda € visto por alguns autores como uma
forma de “economicizar” o direito, ou seja, transformar o direito em mais um campo

de aplicacdo da economia, o que Mackaay tenta desmistificar:

A andlise econdmica do direito ndo se limita aos aspectos “econdmicos” em
sentido estrito, o que se refere a comércio, moeda, bancos e concorréncia.
N&o prioriza 0 emprego da rela¢@o custo-beneficio presente nas decisdes
judiciais ou administrativas. Ao revés, pretende explicitar a légica, nem
sempre consciente de quem decide, e que ndo se traduz, expressamente,
nos motivos das decisGes. Nisso a analise econdmica concorre, nos
sistemas civilistas, para nobre missdo da doutrina. A de desvendar e
exprimir a ordem subjacente nos textos de direito positivo visando a permitir
sua melhor compreensao pelos juristas e, através da interpretacdo dos
conceitos, estender essa logica a eventuais novas disputas. (MACKAAY,
2015, p.7-8)
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O Law and economics moviment ndo é simplesmente a aplicacdo mecanica
dos principios econdmicos no direito, apesar de muitas vezes ser mal interpretado
dessa forma, entretanto, procura trazer maior eficiéncia as normas juridicas

utilizando conceitos e principios econémicos:

O Direito e Economia, também chamado de Analise Econémica do Direito,
estuda a resposta a duas questbes fundamentais: (a) uma questdo positiva,
relacionada ao impacto das leis e regulamentos no comportamento dos
individuos no que se refere a suas decisbes e seus reflexos para a
prosperidade social (social welfare); (b) uma questao normativa, relacionada
as relativas vantagens de normas em termos de eficiéncia e ganhos de
prosperidade social. Para responder a essas duas questdes, a Analise
Econdmica do Direito utiliza-se da metodologia de andlise microecondémica.
A andlise microecondmica faz determinadas simplificacdes da realidade, a
saber, que os individuos reagem a incentivos e tomam suas decisdes de
forma racional, comparando custos e beneficios diante de todas as
informacdes disponiveis. (GAROUPA; GINSBURG, 2014, p.139)

Neste mesmo sentido:

a andlise Econdmica do Direito cuida-se de nitida reformulagc&o do Direito,
em sentido econdmico, visando resolver problemas judiciais que se
relacionam com a eficiéncia do direito em si, os gastos efetivacdo de seus
institutos, bem como os impactos decorrentes de eventuais intervengdes
judiciais, inclusive as relacionadas ao direito civil. (PIMENTA, 2010, p. 97)

A palavra eficiéncia, citada nas duas definicbes acima, € um termo central no
estudo da Analise Econémica do Direito, assim como a escolha racional e o
equilibrio, conceitos basilares para o respectivo estudo. Bruno Salama (2008) ainda
acrescenta a esse rol a nocdo de escassez e incentivo.

A nocdo de escassez para a Analise econdmica tem 0 mesmo sentido que no
senso comum e se opfe a ideia de abundancia. Dessa forma, a Andlise econémica
do Direito trabalha com a ideia de que 0s recursos sao escassos, uma vez que, se
assim ndo o fossem, fariamos o uso de todos os recursos ilimitadamente.
Entretanto, ao ter ideia da escassez de recursos, é necessario fazer o uso regrado
dos mesmos, sendo essa logica aplicada atualmente a bens de grande interesse
humano como o ar, a 4gua, o petroleo, a fauna, etc.

A racionalidade ou a escolha racional surge a partir da escassez, uma vez
que, evidenciada, € necessario fazer escolhas. As escolhas tendem a suprir 0s
interesses pessoais do ser humano. Logo, a escolha racional é baseada na idea de

que as pessoas fazem suas escolha visando maiores beneficios e menores custos.
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(SALAMA, 2016). O modelo da escolha racional sofreu muitas criticas, sendo
destacada a de Hebert Simon que afirmava que a melhor escolha é feita de acordo
com as informacdes existentes no momento da tomada da decisdo, logo, a
guantidade e qualidade da informacéo interfere direitamente na escolha feita, essa é
a incerteza (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).

O equilibrio ocorre quando todos os agentes estdo agindo de forma a
maximizar seus interesses.

A escolha racional é feita buscando maximizar os interesses individuais,
entretanto, existem fatores que influenciam essa decisdo, sao eles os incentivos. Em
termos de mercadoldgicos, o incentivo seria a baixa do preco de um determinado
produto, por exemplo, que facilitaria 0 acesso e aumentaria a procura.

Por ultimo, a eficiéncia, que, em termos de analise econdmica, estabelece
gue um processo eficiente se da ao atingir o maximo de bdnus possiveis sem gerar
nenhum 6nus (SALAMA, 2016). Entretanto, os modelos mais conhecidos é o de
Pareto, na qual estabelece que o ponto de equilibrio é aquele onde nao € possivel
melhorar a situacdo de um agente sem piorar a do outro e o de Kaldor-Hicks, que
entende que “as leis devem ser utilizadas para causar o maximo de bem-estar, em
relacdo ao maior numero de individuos, na medida em que 0s ganhos gerais
compensem as possiveis perdas individuais”. (LANA; PIMENTA, 2010, p.107)

A analise econbmica do direito pode ser vista como uma forma interpretar o
direito posto e de auxiliar a sua aplicacdo, conferindo mais eficiéncia as normas e
institutos juridicos. Além disso, ela pode proporcionar uma analise da influéncia das
normas no comportamento humano, o que facilita o trabalho do legislador e contribui
para um ordenamento juridico mais eficaz.

O respectivo método é composto de duas dimensdes, a positiva e a
normativa. O Direito e Economia Positivo partem do pressuposto de que 0s
conceitos da microeconomia sao importantes para o direito, dessa forma,
preocupam-se com a repercussao do direito no mudo real. J4 o Direito e Economia
Normativo estdo relacionados com a existéncia ou ndo da relagédo entre justica e
eficiéncia, maximizacdo da riqueza e do bem-estar. (SALAMA, 2008).

Ao contrario de alguns doutrinadores tradicionais que, apresentam o método
como uma analise das instituicdes juridicas junto aos conceitos econdmicos,

Mackaay se dedicou a explicar a metodologia utilizada através de trés tipos de
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andlises, nas quais a analise econdmica do direito pode ser inserida: a analise dos
efeitos da norma, o fundamento da norma e a regra desejavel.

A primeira abordagem refere-se a analise dos efeitos da norma, ou seja, 0s
efeitos trazidos pela mudanca de regra e, consequentemente, os efeitos da regra
que nao foi modificada. Ressalta-se que as regras possuem o efeito desejado
(finalidade para qual foram criadas), como também podem ter os efeitos colaterais
(efeito adjacente que surgiu a partir daquela regra, entretanto, ndo foi criado para tal
finalidade) (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).

A segunda abordagem refere-se ao fundamento da norma em determinado
ordenamento juridico. Uma norma geralmente é julgada pelos efeitos que produz,
sendo eles positivos ou negativos. Entretanto, essa analise é feita conforme o bem-
estar de uma sociedade, que € avaliado conforme a soma do bem-estar de cada um.
Nesse sentido, o ideal seria uma regra que produza apenas ganhadores com suas
mudancas e nenhum perdedor (ganho de Pareto), o que ndo é viavel. Entdo, como
fundamento de uma regra se procura maximizar os ganhos ou minimizar 0s custos.
Entendimento similar encontra-se nos primeiros ensinamentos de Posner, sobre a
tese da eficiéncia das regras do Commom Law (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).

O terceiro nivel de andlise feito pela Analise Econdmica do Direito € a analise
da regra desejavel, que nada mais é do que a analise da norma mais eficiente e a
comparacao da mesma com a regra existente. Esses sdo os trés possiveis tipos de
abordagens inseridos na analise econémica do direito, que podem realizar-se em
quatro etapas. A primeira € atualizacdo da estrutura de incentivos que parte do
pressuposto da escolha racional, na qual os individuos tomam suas decisées no
intuito de diminuir 6nus. A segunda etapa € complementar a primeira, uma vez que é
a analise de qual regra atinge um custo mais baixo. A terceira etapa insere outro
elemento: que € o custo de transacao; toda norma cria um custo de transacédo e na
terceira etapa busca-se a verificacdo de que a respectiva norma realmente reduz os
custos, levando em consideracdo os custos que ela mesma cria. A Ultima etapa
ultrapassa o universo conceitual e avanga para o empirico, que faz uma analise da
‘regra mais adequada” resultado das outras analises com a realidade; essa analise é
atil para os trés tipos de abordagens, entretanto é pouco utilizada pelos juristas por
exigir ferramentas especializadas. (MACKAAY, 2015, p. 666-674).
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A légica da Analise econdbmica do direito jA se encontra presente na
jurisprudéncia brasileira, sendo pioneiro o acérddo do REsp 11.663.283/RS do

Ministro Luis Felipe Saloméo.

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONTRATOS DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. SISTEMA  FINANCEIRO DE
HABITACAO. LEI N. 10.931/2004. INOVACAO. REQUISITOS PARA
PETICAO INICIAL. APLICACAO A TODOS 0OS CONTRATOS DE
FINANCIAMENTO.

1. A analise econdmica da funcédo social do contrato, realizada a partir da
doutrina da analise econdmica do direito, permite reconhecer o papel
institucional e social que o direito contratual pode oferecer ao mercado, qual
seja a seguranca e previsibilidade nas operacfes econ6micas e sociais
capazes de proteger as expectativas dos agentes econémicos, por meio de
instituicdes mais solidas, que reforcem, ao contrario de minar, a estrutura do
mercado.

2. Todo contrato de financiamento imobiliario, ainda que pactuado nos
moldes do Sistema Financeiro da Habitacdo, é negdcio juridico de cunho
eminentemente patrimonial e, por isso, solo fértil para a aplicacdo da
analise econbmica do direito.

3. A Lei n. 10.931/2004, especialmente seu art. 50, inspirou-se ha
efetividade, celeridade e boa-fé perseguidos pelo processo civil
moderno, cujo entendimento € de que todo litigio a ser composto,
dentre eles os de cunho econdmico, deve apresentar pedido objetivo e
apontar precisa e claramente a espécie e o0 alcance do abuso
contratual que fundamenta a acdo de reviséo do contrato.

4. As regras expressas no art. 50 e seus paragrafos tém a clara intengéo de
garantir o cumprimento dos contratos de financiamento de imoéveis tal como
pactuados, gerando seguranca para os contratantes. O objetivo maior da
norma € garantir que, quando a execu¢do do contrato se tornar
controvertida e necessaria for a intervencdo judicial, a discussao seja
eficiente, porque somente o ponto conflitante sera discutido e a discussao
da controvérsia ndo impedird a execucdo de tudo aquilo com o qual
concordam as partes.

5. Aplicam-se aos contratos de financiamento imobiliario do Sistema de
Financiamento Habitacional as disposicbes da Lei n. 10.931/2004,
mormente as referentes aos requisitos da peti¢do inicial da acdo de revisédo
de clausulas contratuais, constantes do art. 50 da Lei n. 10.931/2004.

6. Recurso especial provido. (BRASIL, 2015)

No caso em tela, os Autores ingressaram com uma Acao de revisdo de
prestacdes do saldo devedor e repeticao de indébito em face do Banco do Estado do
Rio Grande do Sul S.A. — BANRISUL. Em primeira instancia, o juiz deu provimento
parcial aos pedidos dos autores, afastando a aplicacdo da Tabela Price como
método de amortizacdo da divida e, em consequéncia, a capitalizagdo dos juros em
periodo inferior a um ano; deferiu a compensacéo dos valores referentes as parcelas
ainda pendentes com as pagas a maior e ja liquidadas. Ambas as partes recorreram
e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — TJRS negou provimento ao recurso

do BARISUL e deu parcial provimento ao recurso dos autores reconhecendo a



73

aplicacdo do CDC aos contratos do Sistema Financeiro de Habitagdo- SFH,
estipulando a limitacdo de juros em 12% ao ano conforme a Lei n° 8.692/93 e
descaracterizando a mora. O BANRISUL recorreu ao STF alegando violacdo aos
artigos 46 e 50 da Lei n° 10.931/2004. O STF utilizando a logica da Analise
econdmica do Direito deu provimento ao recurso sob a alegacao de que os contratos
tem a funcédo de oferecer ao mercado seguranca e previsibilidade e os respectivos
artigos tem a clara intencéo de fazer cumprir os contratos.

Resta ainda ressaltar que a Analise Econdmica do Direito € um movimento de
origem norte americana e teve destaque nos paises do sistema do Common Law, no
gue se refere aos paises do Civil Law, encontrou adeptos primeiramente nos paises
desenvolvidos, como Franca, Alemanha e Canada; com relacdo aos paises em
desenvolvimento, situacdo do Brasil, essa relacdo ainda é recente e precisa de
cautela para adaptar-se a realidade brasileira. (VIEIRA, 2015). Mas como lembra
Bruno Salama (2016) o método em questdo, ndo se prop8e a fornecer respostas
definitivas aos conflitos juridicos, nem se limita a questdo da eficiéncia das normas

juridicas.

6.1 A analise econ6mica do direito na responsabilidade civil

O instituto da responsabilidade civil busca responsabilizar o individuo que
comete um ato ilicito, por acidente ou ndo, e provogue um dano a outrem. Nessa
sintese, encontram-se presente os trés requisitos da responsabilidade civil: o dano,
a culpa e o nexo de causalidade. Entretanto, antes da ocorréncia do dano o autor
tem a possibilidade de preveni-lo, e € exatamente essa questdo que a Analise
Econbémica do Direito desenvolve no ambito da responsabilidade civil.

Em uma analise microecondmica busca-se, de forma geral, identificar a quais
incentivos os individuos reagem ao fazer uma relacdo de custo beneficio com as
informacdes disponiveis. No que tange a responsabilidade civil, verifica-se a quais
incentivos as pessoas reagem para apurar se irdo arcar com 0s custos de prevengao
e qual a extensdo das medidas preventivas, ou se suportardo o custo de possiveis
acidentes.

Utilizando termos econdmicos, uma pessoa pode ter dois tipos de custo: a) o
custo com a prevencéo (fruto da gama cuidados tomados para evitar o dano), uma

vez que prevenir € dispendioso; e b) o custo do acidente, que, ndo prevenido, pode
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gerar um prejuizo incalculavel. A responsabilidade civil tem a fungéo de fazer com
gue o Autor de um dano arque com 0s prejuizos que ocasionou a vitima (MACKAAY,
2015, p.392).

O instituto tem carater ressarcitorio para a vitima, pois tem o objetivo de fazer
com que a mesma ndo suporte 0 prejuizo e retorne ao status quo ante e o carater
preventivo ao demonstrar a sociedade que aquela conduta é reprovavel, o que
previne a sua repeticdo. O 6nus financeiro imposto a um grupo de pessoas 0S
estimulam a adotar medidas para que possam evita-lo ou reduzi-lo (MACKAAY,
2015, p.369).

Retomando a légica econdmica, verifica-se que o valor total de um acidente €
a soma dos custos de prevencdo com 0s custos gerados com os acidentes, sabendo
gue quanto mais medidas preventivas forem tomadas, maior o custo de prevencao e
menor o custo do dano.

Quanto mais medidas preventivas, mais aumenta o custo total, devido ao
valor por elas gerado, e quanto menos medidas preventivas, maior o custo total
também, ocasionado pelo prejuizo dos acidentes. Logo, conclui-se que tanto o
excesso de prevencao quanto do dano provocam o aumento do custo total de um
acidente. E nesse contexto que a andlise econémica do direito se insere no ambito
da responsabilidade civil ao tentar equilibrar as medidas preventivas e o risco do
dano.

O grafico abaixo é uma adaptacdo de um dos graficos trazidos por Ejan
Mackaay e Stéphane Rousseau (2015), que ilustra o dilema acima descrito. A reta
vertical corresponde ao custo total dos acidentes (soma do custo das medidas
preventivas com o0s custos gerados com os danos). A reta horizontal corresponde as
medidas preventivas adotadas. A curva crescente (azul) demonstra o custo total em
razdo das medidas preventivas adotadas. A curva decrescente (verde) demonstra o

custo total do dano/acidente em razdo das medidas preventivas.



75

Grafico 2 — Visualizacdo da amplitude 6tima de prevencéao
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Fonte: MACKAAY; ROSSEAU, 2015, p. 374

A auséncia de medida preventiva pode gerar um dano imensuravel, enquanto
0 excesso de precaucao, ou seja, a tentativa de evitar qualquer forma de dano, gera
um custo proibitivo. Em resumo, as situacdes extremas nao solucionam o problema
da responsabilidade civil.

Nesse sentido, o intuito da Analise econémica, em relacédo a responsabilidade
civil, é alcancar o equilibrio entre dano e prevencdo. (PIMENTA; LANA, 2010,
p.129). Equilibrio este alcancado no ponto 6timo?*. Ponto esse encontrado na curva
central (vermelha),que corresponde ao custo total, uma vez que representa a soma
das outras curvas (verde e azul). Logo, a curva vermelha representa a soma do
custo de prevencdo com o custo do dano. O ponto é encontrado no ponto mais baixo
dessa curva e ele demonstra a situacdo na qual € possivel se alcancar a maior
extensdo de medidas preventivas com o menor custo total.

As situacbes que se encaixarem a direita do ponto 6timo possuem um alto
custo de prevencgdo, enquanto aquelas localizadas a esquerda possuem um custo
total alto decorrente do dano gerado.

O alto custo preventivo pode gerar um desestimulo a prevencdo, ou seja,

analisados o custo e o beneficio da prevencdo, pode o autor encontrar mais

24Referéncia ao 6timo de Pareto.
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vantagens em suportar os custos dos possiveis acidentes a prevenir-se. Esse € 0
denominado Dano eficiente: “Ocorre dano eficiente quando for mais compensador
para o agente pagar eventuais indenizagdes do que prevenir.” (FIUZA, 2009, p.728).

A jurisprudéncia norte-americana possui casos emblematicos relacionados ao
dano eficiente, dentre eles o Caso Ford Pinto?®, que deu origem ao filme Class
Action.

A busca pela determinacdo do custo minimo a ser suportado com relacdo a
prevencdo dos acidentes viabiliza a realizacdo de outra analise: o parametro de
culpa, requisito essencial para o instituto da responsabilidade civil. Sendo assim,
agem com culpa pessoas que ndo adotaram as medidas minimas de prevencédo
(situacdes localizadas a esquerda do ponto 6timo), e agem sem culpa as pessoas
gue, mesmo adotando as medidas minimas de prevencédo, hdo conseguiram evitar o
acidente (direita do ponto 6timo).

O juiz norte-americano Learned Hand utilizou um critério similar no caso

United State versus Caroll Towing Co2. para abordar o conceito de culpa negligente,

25Em 1.971, a montadora Ford langou um modelo de carro mais leve, econdmico e menor em razao
da crise do petroleo, o Ford Pinto. Acontece que, logo apés seu langamento, os técnicos da Ford
detectaram que havia uma falha no tanque de gasolina do modelo que, se rompia com impactos na
velocidade acima de 40 quildmetros/hora, 0 que muitas vezes causava a explosao do veiculo.

Diante dessa situagdo, a montadora constatou que, para fazer o reparo, o custo era de US$11,00
(onze délares) por veiculos, 0 que totaliza uma despesa estimada de US$137.000.000,00 (cento e
trinta e sete milhdes de délares). Entretanto, a empresa fez um calculo estimado das despesas que
teriam, caso ndo fizessem o recall e arcassem com as acdes indenizatorias (conforme valores
constatados na jurisprudéncia norte America a época) e chegaram a um dispéndio de
US$49.5000.000,00 (quarenta e nove milhdes e quinhentos mil délares). Dessa forma, era mais
vantajoso a empresa arcar com as possiveis indenizacdes do que fazer o reparo em todos o0s
veiculos. Entretanto, ciente da ma-fé da empresa, os Tribunais norte-americanos além de arbitrarem
indeniza¢Bes por danos morais, ainda condenou a Ford a altos valores a titulo de punitive damages.
(BURGA, 2012)

26“Em decisdo proferida no caso United States v. Carroll Towing Company, tem-se a situacéo em que,
na baia de New York, um pequeno barco transportador, denominado Anna C, de propriedade da
empresa Conners Company, carregado com farinha de trigo, comprada pelo Governo dos Estados
Unidos, afundou, com perdas totais do barco e do carregamento, apds soltar-se do cais no qual se
encontrava amarrado, juntamente com outros barcos da mesma espécie, vindo a colidir com um
cargueiro cuja hélice provocou danos em sua estrutura, danos esses que redundaram no seu
afundamento. Apurou-se que, ndo obstante o Anna C estivesse adequadamente amarrado ao pier,
soltou-se em razdo de bruscos movimentos feitos por um rebocador denominado Carroll, e
pertencente a companhia Carroll Towing Company, que tentava rebocar um barco transportador
contiguo. A empresa proprietaria do Anna C, assim como o Governo dos Estados Unidos,
processaram a companhia proprietaria do rebocador, responsabilizando-a pelo afundamento. Ao
julgar a causa, o Juiz Learned Hand responsabilizou a Carroll Towing Company pelas despesas
resultantes do desprendimento do Anna C, mas n&o por todas as despesas do afundamento, que
foram repartidas, isto porque considerou também culpada a Conners Company, pelo fato de néo ter
mantido ao menos um tripulante no Anna C, o que certamente teria evitado o acidente. Ao
fundamentar a decisdo, o Magistrado registra que “a obrigacdo do proprietario, como em outras
situagOes, de evitar danos a terceiros é funcao de trés variaveis: (1) a probabilidade de o barco se
soltar; (2) a gravidade dos danos causados, e; (3) o 6nus das precau¢des adequadas”. Utilizando a
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que posteriormente ficou conhecido como o “Teste de Hand”. O teste de Hand, como
demonstrado no grafico acima, faz uma analise sobre o grau de culpa do ofensor
para a ocorréncia ou prevencao do acidente.

O teste, entretanto, ndo permite uma analise sobre a conduta da vitima para
com o acidente. A hipétese de a vitima concorrer para a ocorréncia de um acidente
que lhe cause prejuizo pode parecer estranha, mas ndo pode descartada, uma vez
gque a vitima também age conforme os incentivos que recebe. Assim, ndo é
desarrazoado afirmar que ela pode adotar conduta oportunista, colaboradora para a

ocorréncia do dano.

a férmula de Hand s6 faz sentido se a curva do dano marginal esperado
(DE) for calculada para um cenario em que a vitima adota um nivel 6timo de
precaucdo. Isto porque, nestes casos, a conduta da vitima deve entrar no
célculo do nivel 6timo de precaucdo. (PORTO, 2014, p.187)

Para sanar essa questdo, é possivel calcular o ponto étimo de precaucdo da
vitima também. Essa apuracao é feita através de um grafico igual ao da culpa do
ofensor (grafico 2), porém, levando em consideracdo a extensdo das medidas de
prevencao adotadas pela vitima com relagdo ao dano sofrido.

O teste de Hand € apenas uma alternativa encontrada pelo respectivo
magistrado para tentar superar um pouco da subjetividade no momento de aplicacéo
das normas da responsabilidade civil. Outros modelos também foram desenvolvidos,
como a férmula do Custo Social de Cooter e Ulen (2015). Trata-se de um modelo
mais geral, que tira o foco da andlise da culpa (do ofensor e da vitima) e prop&e

minimizar o custo social da responsabilidade civil.

CS=CP+ DE

Os autores consideram gue o custo social € soma da precaucao social com o
dano esperado, sendo que o ponto 6timo é aquele em que o custo social € minimo,
considerando medida preventiva social, a soma das medidas adotadas pela vitima e
pelo ofensor (por isso trata-se de um modelo mais geral). O modelo n&o especifica

de quem € a culpa, a analise decorre da conduta de todos os agentes, por iSSO 0

notacédo “P” para a probabilidade do dano, “L” para o dano e “B” para o 6nus dos cuidados, o Juiz
Learned Hand enunciou que a “responsabilidade depende de que B seja menor do que L multiplicado
por P” (B < P.L). Citado por EPSTEIN, apud BATTESINI (2010, p.4)
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modelo é voltado para uma andlise do bem-estar e ndo da culpa.

O teste de Hand e a férmula do Custo Social permitem a compreensédo do
elemento da culpa na responsabilidade civil de forma mais econdémica e eficaz.
Entretanto, a responsabilidade civil ainda possui como requisito 0 dano e o nexo
causal.

O nexo de causalidade é liame entre o dano e a conduta do agente; sem ele
nao ha responsabilizacdo. O agente que cometer um ato ilicito, mas ndo causar
dano a ninguém, em nada podera ser responsabilizado; por outro lado, o agente que
causar um dano, mas em razao de exercicio regular de um direito, também né&o
podera ser responsabilizado. E necessaria uma ligacdo direita entre a conduta do
ofensor e o dano, e essa relacdo pode ndo ser tdo simples, sobretudo quando
houver mais de um possivel ofensor ou quando ha mais de uma causa para a
ocorréncia do dano.

O dano, por sua vez, é o principal requisito da responsabilidade civil, uma vez
gue ndo pode ser relativizado em hipétese alguma. A andlise econémica do direito
procura exatamente desestimular a ocorréncia do dano.

A responsabilidade civil faz com que o Autor de um dano arque com todos 0s
prejuizos por ele causados, segundo Mackaay e Rosseau (2015), a
responsabilidade civil, para o economista internaliza uma externalidade. Essa
internalizacdo é um estimulo a prevencdo. Em uma analise intuitiva € facil se
constatar que se uma pessoa hao se sentir obrigada/responsabilizada a reparar um
dano por ela causado, é provavel que essa pessoa possa vir a ndo evitd-lo. Essa
mudanca do comportamento humano é bem retratada na Teoria dos jogos?”.

Em um sistema juridico ideal, o desestimulo ocasionado pela
responsabilidade civil € causa suficiente para que os agentes evitem a ocorréncia do
dano. Mas, infelizmente, no atual cenario do nosso ordenamento juridico, o instituto
da responsabilidade civil ja& ndo provoca a prevencao adequada, principalmente no

gue tange a compensacao a lesdo dos bens de natureza imaterial.

27 A Teoria dos jogos diz respeito a analise de comportamento estratégico em que os tomadores de
decisdo integram, sendo que o resultado de suas acfes depende também das acdes dos outros.
Teoria dos jogos assume que os tomadores de decisdo (também chamados de jogadores ou agentes)
séo racionais, o que significa que: (i) eles sabem quais sdo seus objetivos e preferéncias; (ii) eles
sabem quais s&o as limitagdes e restricbes relevantes as suas acgoes; e (iii) eles conseguem escolher
a melhor acéo possivel dados seus objetivos e preferéncias e respeitadas as limitagdes e restricdes
relevantes. Em outras palavras, a teoria dos jogos € a ciéncia do comportamento racional em
situagdes em que existe interacdo, ou interdependéncia, entre os agentes. (HILBERCHT, 2014,
p.115)
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6.3 Analise econdmica e os danos punitivos

Como ja destacado no item anterior, a responsabilidade civil € uma forma de
internalizar uma externalidade, no intuito de fazer com que o autor de um dano
cumpra com todas as despesas advindas do prejuizo por ele ocasionado, conforme
0s ensinamentos da analise econémica do direito. Essa internalizacdo faz com que o
agente causador do dano e as demais pessoas, passam a agir com mais cautela e
tomem mais medidas preventivas. Em regra, suportar o dano faz com que as
pessoas tentem evita-lo. Ocorre que a responsabilidade civil, em muitos casos, ja
ndo € incentivo suficiente para o desestimulo, e os agentes comecam agir sem a
devida cautela.

O sistema civilista brasileiro ndo prevé a fixacao dos punitive damages, como
ja retratado no capitulo 3 (trés), o CCB prevé, em regra, que o valor indenizatério é
limitado & extensdo do dano, conforme o artigo 927, o que ndo se adapta a realidade
dos danos de natureza imaterial, atualmente em ascenséo.

A andlise econdmica do direito propde a aplicacdo dos punitives damages
como solucdo para aqueles sistemas na qual a responsabilidade civil jA& ndo seja
causa suficiente para que Autor do dano tome as devidas medidas preventivas. Se o
quantum indenizatorio limitado a extensdo do dano néo provoca o desestimulo da
conduta, a alternativa trazida pela analise econémica é a aplicacdo de um quantum
indenizatério maior que supere o valor do dano. “Os danos exemplares tém funcgéo
dissuasiva. Justificam-se quando o sistema de responsabilidade civil ndo tem
sucesso em impor ao autor do dano 6nus que incentive a adotar a prudéncia
desejada.” (MACKAAY; ROSSEAU, 2015, p.396).

Existem muitas causas que podem ser suscitadas para que o autor do dano
nao tome a devida cautela como, por exemplo, quando o autor do dano pode
dissimular seus atos para evitar a condenacao ou quando s&o poucas as causas que
justifiquem a vitima a interposicado de um recurso (situacdes frequentes em questdes
consumeristas); quando o poder judiciario ndo consegue avaliar, como devido o
dano causado (situacdo também presente no ordenamento brasileiro, no eu se
refere as novas espécies de danos); quando os agentes causadores dos danos néo
se vejam no valor indenizatério um desestimulo (MACCKAY; ROSSEAU, 2015)

Nesse sentido, a Andlise Econdmica do Direito propde a restauracdo do

carater dissuasivo das indeniza¢des advindas da responsabilidade civil, de forma
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que o quantum indenizatorio supere os danos do caso concreto e crie incentivos
para a prevencdo, sem gerar uma superprotecdo. No intuito de evitar a
superprotecdo sugere-se que o calculo do valor dos danos exemplares seja feito
conforme o valor dos danos compensatérios, conforme estipulou a Suprema Corte
America, em 2003, de forma que o valor dos danos exemplares, nédo deve
ultrapassar o valor dos danos compensatérios em nove vezes (MACCKAY;
ROSSEAU, 2015).

Nesse sentido, “os danos exemplares ndo necessariamente contrariam ou
violam a légica civilista e indica a forma de interpreta-los para que se conformem ao
sistema” (MACCKAY; ROSSEAU, 2015, p. 400).
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7 CONCLUSAO

O instituto da responsabilidade civil tem sofrido consideraveis modificacdes, ja
gque 0s pressupostos tradicionais de reparacdo e/ou compensacdo do dano
mostram-se insuficientes perante novas questbes apresentadas pela sociedade
contemporénea. A evolucao tecnoldgica trouxe ganhos imensuraveis, mas trouxe
também novos meios lesivos (biotecnologias, computadores, celulares, tabletes,
etc.). Além disso, a sociedade contemporanea tem uma no¢do maior dos principios
constitucionais e da tutela juridica aos interesses existenciais e coletivos, 0 que
colaborou para o surgimento de novas espécies de danos e fomentou ainda mais a
discusséo sobre a existéncia e sua ressarcibilidade, como por exemplo, danos por
ruptura de relacionamento, dano a vida sexual, dano pelas férias arruinadas, dentre
outros varios.

Diante da possibilidade de irressarcibilidade dos novos danos, o0s
pressupostos da responsabilidade passaram a ser paulatinamente relativizados e
até excluidos dessa relacdo. A comecar pelo dano, pressuposto essencial para gerar
a responsabilidade indenizatéria. Atualmente admitido in re ispa (dano presumido),
nado se faz necesséria sequer prova de sua existéncia, isto é, a mera demonstracéao
do fato ja pressupde sua ocorréncia. Com relagédo a culpa, inicialmente passou a se
dar de forma presumida, até ser admitida a responsabilidade objetiva, que
inicialmente era aplicada apenas as atividades de risco. Ocorre que a objetividade ja
ultrapassou a ideia de atividade de risco e atualmente abrange uma série de
situacdes que independem da comprovacao da culpa em sentido estrito. O nexo de
causalidade, por sua vez, a ponte entre o dano e o agente causador, Unico
pressuposto que permanecia imutavel, hoje apresenta teorias e decisfes judiciais
pautadas na sua relativizagéo.

Diante da relativizacdo dos critérios — ou, na licdo de Schreiber, da erosao
dos filtros da responsabilidade civil —, do receio da irressarcibidade ou da excessiva
ampliagdo da responsabilidade civil, algumas balizas passaram a ser
equivocadamente adotadas pelas Cortes, baseando-se na constatacdo da dor,
humilhac&o, vexame, etc., eventos que correspondem a consequéncia, e nao a
existéncia do dano moral.

Diante desse cenario, 0 instituto da responsabilidade civil tornou-se

insuficiente para tratar das questdes da sociedade contemporanea. Paralelamente,
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uma avalanche de novas ac¢des surgia no judiciario buscando a tutela do Estado
para a reparacdo e/ou compensacao dos interesses lesados, o que acarretou em
uma sobrecarga.

Além da dificuldade em apurar os novos danos de carater extrapatrimoniais e
distingui-los dos meros aborrecimentos, surgiu também a dificuldade em quantifica-
los. Nesse panorama, os critérios previstos no Codigo Civil englobam perfeitamente
os direitos patrimoniais, mas ndo sao suficientes para aplicacdo aos danos
existenciais e coletivos. Consequentemente, destacou-se uma disparidade no valor
das indeniza¢Bes por danos morais. Sem a previséo de critérios para a fixacdo das
indenizacdes, as vitimas ficaram a mercé da subjetividade dos magistrados para
fixacdo do quantum.

Com a deficiéncia da responsabilidade civil e a sobrecarga do judiciario, parte
da doutrina e da jurisprudéncia procurou a solucdo no direito comparado,
esbarrando no instituto dos punitive damages, que tem finalidade punitiva-
pedagdgica, ou seja, punir o ofensor e prevenir da reincidéncia do ato ilicito. Dessa
forma, a importacdo do instituto chegou como uma alternativa para promover maior
protecdo aos direitos de personalidade e ao principio da dignidade da pessoa
humana. Entretanto, o instituto apresenta incongruéncias com o ordenamento
juridico brasileiro e encontrou resisténcia doutrinaria e legislativa.

A andlise econbmica do direito, por sua vez, método atualmente utilizado
como forma de interpretar o direito posto e de auxiliar a sua aplicacdo, buscando
conferir eficiéncia as normas e institutos juridicos em uma dimensdo positiva e
normativa, sugere para a responsabilidade civil um equilibrio entre os custos de
prevencdo e os gerados pelos danos. Nesse aspecto, para evitar os danos é
necessario criar um cenario no qual seja mais vantajoso aos individuos arcar com 0s
custos de prevencao a suportar os possiveis danos. Atualmente, a responsabilidade
civil e os valores indenizatérios por ela fixados ja ndo incentivos suficientes para
prevencao o que traz um desequilibrio.

E sobre essa logica que os punitive damages encontram amparo no cenario
brasileiro. Em uma perspectiva materialista, a funcdo pedagodgica demonstra a
efetividade da prevencdo em face dos riscos do acidente, enquanto a funcao
punitiva cria uma externalidade e aumenta o0 custo dos acidentes/danos,

ocasionando consequentemente o incentivo a prevencao.
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Entretanto, os punitive damages sao incompativeis com a légica da
responsabilidade civil brasileira, que possui uma dicotomia entre ilicito penal e ilicito
civi: a finalidade da responsabilidade civil € compensar a vitima, enquanto a
responsabilidade punitiva € do Estado, e ndo do individuo.

Os punitive damages séo incompativeis com a logica da responsabilidade civil
brasileira, que ha muito tempo estabeleceu a completa separacdo entre sanc¢ao
penal e sancéo civil, na qual a primeira € de responsabilidade do Estado, que impde
pena, castigos em prol dos interesses da sociedade e conforme legislacédo
especifica; a segunda é de responsabilidade do individuo particular que busca seu
ressarcimento.

A ideia de punir o agente de um dano, através de um particular e por meio de
multa pecuniaria nos remete parabola de Lucius Veratius, traduzida pelo Professor

Wanderley Barreto:

Conta-se que um certo Lucius Veratius se deliciava verberando
(esbofeteando) com a sua mao o rosto dos cidadaos livres que encontrava
na rua. Atras de si vinha um seu escravo entregando 25 asses a todos em
gue o dominus batia. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p.116)

Além disso, a experiéncia norte-america ja nos ensina que a aplicacao
desmedida dos punitive damages também apresentou deficiéncias, sendo
necessario estabelecer critérios.

Critérios esses que possuem aspectos comuns com o0 instituto brasileiro da
Acéo civil pablica, no que se refere ao grau de reprovabilidade da conduta auferido e
também pelo fator de indiferenca ou total desconsideracdo com a saude ou
seguranca, direitos difusos. Além disso, a acado civil publica adota como critério para
fixacdo a indenizacdo o carater sancionatério e de desestimulo, uma vez que é
impossivel mensurar a extensédo dos danos, mais um aspecto semelhante.

Considero sébio o entendimento da andlise do direito, na qual devem se criar
incentivos para a prevencdo dos danos, entretanto, ndo necessariamente esse
incentivo deve partir dos punitive damages. Institutos ja existentes no ordenamento
juridico brasileiro podem desempenhar a respectiva tarefa, como, por exemplo, a
maior aplicacdo das acgles civis publicas. A tutela dos direitos coletivos e difusos
possui maior abrangéncia e tem como interessado o Estado, representado por meio

do Ministério Publico, de modo que os legitimados poderiam complementar as a¢cdes
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utilizando a teoria dos punitive damages e principalmente a légica da exemplaridade
como desestimulo. Nesse diapasao, as respectivas acdes estariam ainda evitando o
enriquecimento sem causa ao direcionar o valor indenizatorio a um fundo gerido pelo
Ministério Publico. Além disso, esse incentivo pode surgir de outros universos, nao
apenas o juridico, como multas administrativas e uma maior efetividade das

agéncias regulamentadoras.
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