UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E ECONOMICAS
FACULDADE DE DIREITO

A NECESSARIA REJEICAO DA FUNCAO PUNITIVA NOS DANOS MORAIS

BRUNO LINS LIPPO ACIOLI

Rio de Janeiro
2017 / PRIMEIRO SEMESTRE



BRUNO LINS LIPPO ACIOLI

A NECESSARIA REJEICAO DA FUNCAO PUNITIVA NOS DANOS MORAIS

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, como
pré-requisito para obtencdo do grau de
bacharel em Direito, sob a orientagdo da
Professora Dra. Fabiana  Rodrigues
Barletta.

Rio de Janeiro
2017 / PRIMEIRO SEMESTRE



A578n

ACIOLI, BRUNO LINS LIPPO _
A NECESSARIA REJEICAO DA FUNGAO PUNITIVA NOS

DANOS MORAIS / BRUNO LINS LIPPQO ACIOLI. -- Rio de
Janeiro, 2017.
68 £.

Orientadora: FABIANA RODRIGUES BARLETTA.
Trabalho de conclusdo de curso (graduagdo) -
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Faculdade

de Direito, Bacharel em Direito, 2017.

1. RESPONSABILIDADE CIVIL. 2. DANOS MORAIS. 3.
FUNCAO PUNITIVO-PEDAGOGICA. 4. DANOS MORAIS
PUNITIVOS. 5. PUNITIVE DAMAGES. I. BARLETTA,
FABIANA RODRIGUES, orient. II. Titulo.

CDD: 342.1513




BRUNO LINS LIPPO ACIOLI

A NECESSARIA REJEICAO DA FUNCAO PUNITIVA NOS DANOS MORAIS

Monografia de final de curso, elaborada no
ambito da graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, como
pré-requisito para obtencdo do grau de
bacharel em Direito, sob a orientacdo da
Professora Dra. Fabiana Rodrigues

Barletta.

Data da Aprovagdo: /[

Banca Examinadora:

Orientadora — Fabiana Rodrigues Barletta

Membro da Banca

Membro da Banca

Rio de Janeiro
2017/PRIMEIRO SEMESTRE



Dedico este trabalho a Deus, meu Senhor e
Salvador, sem o qual seria impossivel a
realizacdo do presente. Que toda honra e toda

a gloria sejam dadas a Ele.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus, que em toda a caminhada, jamais me abandonou. Que
sempre me ofereceu auxilio, paz e protecdo, além de todo o seu maravilhoso amor.

Aos meus pais, Roberta e Ricardo, cujo amor e dedicacdo incondicional me ajudaram a
chegar onde estou e certamente me levardo a caminhos ainda maiores. Por todos os
ensinamentos e conselhos, além de toda a compreensdo em aceitar minhas escolhas, por mais
ilégicas que possam parecer. Que eu possa assimilar vossas qualidades e aprender com seus
erros, para assim poder lhes dar motivos ainda maiores para que possam se orgulhar.

A minha avé Jovita, que mesmo em sua mais bela idade, ndo buscou satisfacio com
desejos pessoais, antes os encontrou em Deus e em ajudar seus familiares a alcangarem seus
sonhos e objetivos. Que eu possa aprender com tal amor e altruismo.

As minhas irmas, Thais, Juliana, Nathéalia e Isabela, pelo amor e carinho que me,
mesmo com a distancia, sempre me deram muita alegria e forca.

A minha amada Andressa, por todo o amor e suporte que tem me dado, por toda a
compreensdo em ver minhas necessidades antes das suas, pelos momentos que deixamos de
aproveitar juntos para que esse objetivo fosse alcancado, por toda a ajuda no iniciar e concluir
deste trabalho e por toda a inspiracdo que a sua doce companhia me fornece.

A professora e orientadora Dra. Fabiana Rodrigues Barletta pelos ensinamentos
passados em sala de aula, bem como pela compreensdo, sensibilidade, solidariedade e
disponibilidade, sem as quais este trabalho nao seria possivel.

A todos os meus familiares e amigos, em especial aos que me acompanharam durante
todo o percurso da faculdade e tornaram os 5 anos de curso mais faceis e alegres, cujo carinho

almejo sempre cultivar, e que estiveram a todo momento na torcida pelo meu sucesso.

A todos estes, meus mais sinceros agradecimentos!



RESUMO

O presente trabalho buscou analisar, em primeiro lugar, o instituto da responsabilidade
civil, seu historico, evolugédo e os pressupostos de sua aplicacdo. Posteriormente, em capitulo
distinto, foi analisado o instituto dos danos morais, com enfoque para a sua evolucdo e,
posteriormente, analisando as fungdes dos danos morais onde se notou a existéncia da fungéo
reparatdria-compensatoria, da funcdo punitivo-pedagogica e da funcdo preventiva.

Apdbs este momento, numa analise mais detida da funcao punitiva dos danos morais, foi
analisada a sua existéncia e a possibilidade de sua aplicacdo no direito brasileiro. Para isto, foi
estudada sua aplicacdo na jurisprudéncia brasileira e apos a constatacdo de que tal funcdo vem
sendo utilizada, foram estudadas as criticas que podem ser tecidas a ela, bem como as
possiveis solugdes.

Foi concluido, que a funcdo punitiva das indeniza¢Ges pecuniarias por danos morais
deve ser rejeitada, dando lugar a alternativas menos gravosas para nosso sistema juridico e

que possibilitem efetiva protecédo a dignidade humana.

Palavras-chave: Danos morais — Funcgdo punitivo-pedagogica — Responsabilidade Civil



ABSTRACT

The present work sought to analyze, firstly, the institute of civil responsibility, its
history, evolution and the assumptions of its application. Subsequently, in a separate chapter,
the institute of moral damages was analyzed, with a focus on its evolution and, later,
analyzing the functions of moral damages where the reparatory-compensatory function, the
punitive-pedagogical function and the preventive function.

After this moment, in a closer analysis of the punitive function of moral damages, its
existence and the possibility of its application in Brazilian law were analyzed. For this, it was
studied its application in the Brazilian jurisprudence and after the verification that this
function has been used, the criticisms that could be woven to it, as well as the possible
solutions have been studied.

It was concluded that the punitive function of pecuniary reparations for moral damages
should be rejected, giving rise to alternatives less burdensome to our legal system and that

allow effective protection of human dignity.

Key-words: Moral damages - Punitive-pedagogical function - Civil responsibility
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INTRODUCAO

O estudo da responsabilidade civil continua a se mostrar importante, independentemente
da quantidade de escritos sobre o tema, vez que este ndo é um instituto estatico, mas dinamico
e que evolui na mesma dimenséo e velocidade que a sociedade evolui e que novos danos
passam a existir e a serem tutelados pelo direito. Com tal evolugéo, surge na sociedade, cada
vez mais, um sentimento de que os danos ndo devem ficar sem a devida reparacao e, melhor
dizendo, que deve-se ndo s6 se preocupar com a real reparacdo dos danos sofridos, mas,

principalmente, com a prevencdo ao surgimento de tais danos.

Desde a antiguidade o ser humano sente a necessidade de verificar a responsabilizacdo
daquele que lhe causou algum dano. Inicialmente, sem que houvessem regras mais protetivas
ao proprio ser humano, imperava a vinganca, tanto coletiva, quanto, posteriormente, privada,
fundada na Lei de Talido que determinava “olho por olho, dente por dente”. Nesta época,

portanto, toda a punicao recaia sobre o corpo do ofensor.

Com a evolucgéo da sociedade, o0 homem foi percebendo o valor do dinheiro e ndo mais
se interessava em retribuir ao agente causador do dano o mal que lhe fora feito. Neste
momento, passou-se a dar valor a uma reparacdo pecuniaria pelos danos que eram sofridos,
surgindo, assim, o inicio conceitual do que hoje chamamos de Responsabilidade Civil, qual

seja, a reparacdo pecuniaria pelo dano causado.

Dessa forma, a teoria da responsabilidade civil surge na tentativa de criar diretrizes a
serem observadas para que os danos sejam devidamente e integralmente reparados, quais

sejam a conduta humana, o dano, o nexo causal e a culpa.

A conduta humana, verifica-se como requisito essencial para uma responsabilizacdo
efetiva, eis que este ndo houvesse, ndo existiria quem pudesse ser responsabilizado. Cabe
ressaltar que a conduta humana entende-se ndo somente como a a¢do, mas também como a

omissdo nos casos em que alguém deveria efetivamente agir.

O dano também configura-se como requisito necessario, por certo que caso nao exista
dano ndo havera o que se reparar. O dano, atualmente é dividido em dano patrimonial e dano

extrapatrimonial, ainda muito conhecido como somente dano moral. O dano patrimonial
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desde sempre foi reconhecido, vez que sempre foi de mais facil constatacdo, entretanto, o
dano extrapatrimonial, apesar de ser hd muito tempo reconhecido, nem sempre foi passivel de
reparacao, ou, usando uma melhor técnica, compensacéo, vez que o bem imaterial ndo pode
ser restituido ao seu estado anterior. Além disso, pode ser verificado que no dano patrimonial,
independente da dificuldade que sua prova possa exigir, esta é necessaria, enquanto que no
dano extrapatrimonial, pelo menos atualmente, ndo se tem exigido sua prova, por certo que 0s
tribunais tem reconhecido que a prova do dano extrapatrimonial, por ser extremamente dificil,

ndo é necessaria, tornando este tipo de dano um dano presumido, ou seja, um dano in re ipsa.

O nexo causal, verifica-se como a relagdo entre a conduta lesiva e o dano efetivamente
sofrido. Tal instituto ainda se mostra necessario a caracterizacdo de uma responsabilidade que
gere efetivamente o dever de indenizar o dano sofrido, vez que, ndo havendo relagdo entre a
conduta e o dano, ndo ha que se responsabilizar o agente. N&o se pode, assim, responsabilizar
0 produtor de determinada municéo, pelo dano que esta venha gerar em alguém decorrente de

disparo efetuado por outrem.

Ja a culpa, apesar desta ainda se mostrar como um requisito geral a caracterizacdo da
responsabilidade, verifica-se que, tanto com a aceitacdo da teoria do risco, quanto com a
necessidade de uma socializacdo das perdas, ou seja, que toda a comunidade seja solidaria
com a vitima para sua integral reparacdo, a culpa tem perdido, a cada dia mais, seu papel nas
acOes de indenizacdo. Eis que ndo se volta mais para o agente ofensor, mas sim para uma real
protecdo as vitimas dos danos causados, uma vez, que em nossa sociedade atual, com a
evolugdo constante a que estamos submetidos, novos danos e mais danos em massa Sao
criados e a reparacdo de tais danos devem ser suportados por toda a comunidade, sendo certo

que é esta que tem se beneficiado das evolucbes que acabam gerando fatalidades.

Voltando ao dano moral, percebe-se que este, tanto na jurisprudéncia, quanto da
doutrina majoritéria, vem sendo revestido com trés funcGes principais, a funcdo reparatoria-

compensatodria, a fungdo punitivo-pedagogica e a funcao preventiva.

A funcéo reparatdria-compensatoria prega que a indenizacdo pelos danos morais deve
servir, principalmente, e como seu préprio nome ja diz, a reparagdo, nos casos dos danos
patrimoniais, eis que estes podem ser trazidos de volta ao seu estado anterior, nem que seja

com a troca do bem em si, e a compensacdo, quando se estiver tratando de danos
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extrapatrimoniais, por vez que, quando da ocorréncia deste tipo de dano, impossivel é o
retorno ao estado anterior do bem imaterial lesionado. Servindo a indenizagdo ndo para

restaurar mas sim para reduzir os efeitos do dano causado.

A funcdo punitivo-pedagogica prega que além da reparacdo/compensacao pelo dano
sofrido, é necessario que o direito aja no sentido de punir o agente ofensor e, neste sentido, se
mistura um pouco com a funcdo preventiva eis que tal punicdo, em conjunto com a
reparacao/compensacdo, servem para alertar a sociedade de que os danos sofridos nao ficardo
desabrigados pela justica, servindo, portanto, para uma prevencao a criacdo ou ocasionamento
de novos danos ou mesmo de danos repetidos.

Ocorre que, e este € o enfoque principal do presente trabalho, verifica-se que a
aplicacdo desmedida da tal funcdo punitiva, ndo encontra compatibilidade com nosso
ordenamento juridico. Neste sentido, criticas podem ser tecidas quanto a adogdo deste
instituto bem como alternativas podem ser pensadas e tracadas para que ndo seja necesséria a
adocdo de uma funcdo punitiva a responsabilidade civil e, que mesmo assim, a sociedade
possa sentir-se mais satisfeita com as indenizacdes pelos danos sofridos. E é deste ponto que
trata, mais especificamente, o Ultimo capitulo do presente trabalho, tecendo algumas criticas a
aplicacdo do referido instituto e, por fim, mostrando alguns caminhos a serem escolhidos para
que seja rejeitada a pretendida funcdo punitiva e, que mesmo assim, a sociedade possa sentir-

se amparada.

Este trabalho, portanto, seré instruido com trés capitulos, sendo o primeiro para analise
do tema geral da responsabilidade civil, estudando um pouco de sua histéria, indo desde a
antiguidade até o momento atual no direito brasileiro, além de verificar os pressupostos para

sua caracterizag&o.

O segundo capitulo, tratard de um subconjunto especifico dentro do conjunto da
responsabilidade civil, qual seja o instituto do dano moral. Neste, sera analisada, de forma
breve sua historia, tendo em vista que grande parte estard presente no estudo da evolucgdo
historica da responsabilidade civil, bem como o estudo de seu conceito, onde sera entendido o
gue € o dano moral e o que tal instituto resguarda, passando entdo para a questdo de sua prova

e, por fim, da analise de suas funcdes.
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No terceiro capitulo, entdo, serd estudado de forma mais especifica a questdo do dano
moral punitivo no direito brasileiro, ou somente, da funcdo punitiva do dano moral. Para isto,
verificar-se-a sua aplicacao nos tribunais patrios, com enfoque na jurisprudéncia do STJ, para
posterior oferecimento de criticas, finalizando com a amostra de possiveis solugdes,
vislumbradas pela doutrina, para que se fuja da aplicacdo da funcdo punitiva nas indenizac6es

por danos morais.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL

Toda pessoa tem obrigagdes com as outras no gque tange a convivéncia social. Porém, as
pessoas, por si mesmas, ndo se preocupariam com as consequéncias interpessoais de seus

atos, sendo necessario, para tanto, que hajam regras regulamentando a interacéo entre elas.

Historicamente, a sociedade realizava sua justica através de uma vinganca coletiva
contra aquele que gerava algum dano contra um dos seus, evoluindo, posteriormente para uma
vinganca pessoal do ofendido?, até chegarmos nos dias de hoje, onde a responsabilidade civil
regula a resposta da vitima para Ihe gerar um direito a ter uma indenizacdo pelo dano sofrido.

Nessa perspectiva, a responsabilidade civil surge no intuito de estabelecer critérios para
a reparacdo de danos ocorridos na sociedade, além de determinar formas para encontrar seus

responsaveis.

Conforme ensinamento de Rui Stocco, a responsabilidade pode ser conceituada como:

A nocdo da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da palavra, que
vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade que
existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos. Essa imposi¢cdo
estabelecida pelo meio social regrado, através dos integrantes da sociedade humana,
de impor a todos o dever de responder por seus atos, traduz a propria nocdo de
justica existente no grupo social estratificado. Revela-se, pois, como algo
inarredavel da natureza humana.2

Conceituando a responsabilidade civil, especificamente, 0s seguintes autores a

descrevem da seguinte forma:

Maria Helena Diniz ensina que:

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela

1 FERRO, Thania Maria Bastos Lima. A funcao punitiva da responsabilidade civil em acidentes de
trabalho. Séo Paulo: LTR, 2016. Pagina 72.

2 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 72 edi¢do. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. Pagina 114.
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mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicéo legal®

Conforme ligdo de Alvaro Villaga Azevedo, a responsabilidade civil ¢ “a situagio de

indenizar o dano moral ou patrimonial, decorrente de inadimplemento culposo, de obrigacdo

legal ou contratual, ou imposta por lei, ou, ainda decorrente do risco para os direitos de

outrem”.

Para De Pl&cido e Silva, a responsabilidade civil é um:

Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja em face
de fato ou omissdo, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestacdo
convencionada ou para suportar as sangdes legais, que lhe sdo impostas. Onde quer,
portanto, que haja obrigacdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de ressarcir
danos, de suportar san¢des legais ou penalidades, ha a responsabilidade, em virtude
da qual se exige a satisfacdo ou o cumprimento da obrigacdo ou da sangéo.®

Ja, Carlos Roberto Goncalves, conceitua este instituto nas seguintes palavras:

O instituo da responsabilidade civil é parte integrante do direito obrigacional, pois a
principal consequéncia da pratica de um ato ilicito é a obrigacdo que acarreta, para
seu autor, de reparar o dano, obrigagdo esta de natureza pessoal, que se resolve em
perdas e danos.

A responsabilidade, portanto, tanto no sentindo da palavra quanto no sentido juridico,

qual seja a responsabilidade civil, estd intimamente ligada a ideia de contraprestacdo, encargo

e obrigacdo. E necessario, porém que nio se confunda a ideia de obrigacdo com a de

responsabilidade, uma vez que aquela é um dever juridico originario, enquanto esta € um

dever juridico sucessivo que surge a partir do momento em que a primeira é violada.®

Nesse ponto, Maria Helena Diniz, define, de forma exemplar a responsabilidade civil

como sendo:

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 292 edicéo.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 36.

4 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigaces: responsabilidade civil. 102 edi¢do. Sao Paulo:
Atlas, 2004. Pégina 277.

5 SILVA, Oscar Joseph de Pléacido e. VVocabulério juridico conciso. 12 edi¢do. Rio de Janeiro. Forense,

2008. Pagina 642.

6 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102 edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2012.

Pagina 3.



15

A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples
imposicao legal. Definicdo esta que guarda, em sua estrutura, a ideia da culpa
quando se cogita da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco,
ou seja da responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva).’

Tendo como base as conceituacGes acima referenciadas, pode-se inferir que a forca
motriz da responsabilidade civil é a reparacdo moral e econémico da vitima, visando o
restabelecimento do equilibrio patrimonial violado, fazendo com que esta possa retornar a
situacdo anterior ao dano, ou, que ao menos ela possa sentir-se compensada pelo sofrimento

ao qual teve de passar.

Histéria

Apbs a compreensdo do que é efetivamente a responsabilidade civil, mostra-se
necessario realizar uma breve analise da evolucdo historica deste instituto, para que com isso,
seja possivel entender como chegamos até aqui e possa se pensar sobre 0s caminhos que a
responsabilidade civil tem tomado atualmente, focando, principalmente no instituto do dano

moral, que sera explorado mais a frente.

Conforme ensinamento de Maria Helena Diniz, “historicamente, nos primordios da
civilizagdo humana, dominava a vinganca coletiva, que se caracterizava pela reagdo conjunta

do grupo contra o agressor pela ofensa a um de seus componentes.”®

O que havia, primitivamente, segundo 0s costumes e regras de convivio social era uma
verdadeira vinganga coletiva direta dos membros de determinada comunidade, contra o

causador do dano a um dos seus.

Ap0s esse periodo e no inicio das comunidades formalmente organizadas, o que se pode
observar é uma verdadeira evolugéo para a institucionalizagdo da vinganca privada, por mais

brutal que isso ainda possa nos parecer.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 292 edicéo.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 48.
8 Ibidem. Pagina 27.
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Conforme leciona José de Aguiar Dias, esta vinganga privada era uma “[...] forma
primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacdo espontanea e natural contra o mal sofrido;

solu¢do comum a todos os povos nas suas origens, para a reparagio do mal pelo mal”®.

Nesse periodo, regia a Lei de Talido, famosa por conter os dizeres “olho por olho e

dente por dente” e “quem com ferro fere, com ferro sera ferido*°

Conforme ensina Noronha:

O talido, aplicado primeiramente pelos povos do Oriente Médio e depois por outros
que foram influenciados por eles, como os da bacia mediterranea (chegando & Roma
do tempo da Lei das XII Tabuas, que é de meados do século V a.C.), representou
outro progresso, com a reciprocidade que representava, entre ofensa e castigo —
mesmo que hoje parecam chocantes preceitos como o contido no § 230 do Cédigo
de Hamurabi (de comecos do século XVIII a.C.), segundo o qual se a casa
construida ruisse e matasse o filho do proprietario, o filho do construtor deveria ser
morto!!

Comeca-se a ter um limite para a reacdo do individuo ao dano sofrido, onde, apesar da
vinganca ainda se manifestar contra o corpo do ofensor, o Estado ja agia, mesmo que
minimamente, para dizer quando a vitima poderia ter sua vingancga e quais 0s termos dessa
vinganca, através, inclusive, da Lei das X1l Tabuas'?, fazendo com que esta ndo fosse mais

ilimitada, mas fosse isonémica e proporcional ao dano sofrido.

Maria Helena Diniz, nos informa sobre a intervencdo do poder publico de forma
magistral, quando ensina que “para coibir abusos, 0 poder publico intervinha apenas para
declarar quando e como a vitima poderia ter o direito de retaliacdo, produzindo na pessoa do

913

lesante dano idéntico ao que experimentou.”*, completando que ‘“Na Lei das XII Tébuas,

aparece significativa expressao desse critério na tabua VII, lei 11%: ‘si membrum rupsit, ni

9 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10? edigdo. Volume 1. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
Péagina 19.

10 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 292 edicéo.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 27.

11 NORONHA, Fernando. Direito das obrigaces. 22 edi¢do. Volume I11. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
Pagina 528.

12 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano. 292 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
Paginas 32-33.

13 DINIZ, Maria Helena. Opus citatum. Paginas 27-28.
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cum eo pacit, talio esto’ (se alguém fere a outrem, que sofra a pena de Talido, salvo se existiu

acordo).”4

Cabe observar, que até este momento historico ndo havia a observacdo da culpa do
agente nos danos causados, desta feita, a responsabilidade pelos danos era objetiva,

“apresentando-se apenas como uma reacio do lesado contra a causa aparente do dano”?®,

Ocorre, entretanto, que com a evolugdo das sociedades, o homem foi percebendo que
néo lhe era proveitoso, muito menos para a comunidade como um todo, que a resposta a um

dano fosse outro dano de igual prejuizo, bem como era na época da vinganga privada.

Sobre isto, magistral ¢ o ensinamento de Cristiano Chaves, informando que “apenas em
um momento posterior a essas primitivas formas de autotutela, deu-se inicio a compensacdo
pecuniéria, um acordo pelo qual a devolucdo de uma soma em dinheiro substituia tanto a

vinganca incondicional como a Lei de Talifo.”*®

Neste sentido, José de Aguiar Dias afirma que:

O prejudicado percebe que mais conveniente do que cobrar a retaliagdo, seria entrar
em composi¢do com o autor da ofensa, que repara 0 dano mediante a prestacdo da
poena, espécie de resgate da culpa, pelo qual o ofensor adquire o direito ao perdédo
do ofendido.'’

As pessoas comecaram a vislumbrar a possibilidade de serem ressarcidas com bens
materiais, pelos danos que haviam sofrido. Surge, neste momento, a figura da composicédo

voluntaria.

14 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 292 edicao.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 28.

15 DINIZ, Maria Helena. Opus citatum. Pagina 28.

16 FARIAS, Cristiano Chaves; Rosenvald, Nelson e Netto, Felipe Peixoto Braga. Curso de direito civil:
responsabilidade civil. Salvador: Jus Podivm, 2014. Pagina 27.

17 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10? edicdo. Volume 1. Rio de Janeiro: Forense,
1997. Pagina 20.
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Também ¢ nesse ambiente que “nasce a responsabilidade civil, no sentido moderno da
expressdo, compreendida como obrigacdo de restituir ao ofendido uma soma em pectinia com

a funcdo de sancionar o ofensor e satisfazer o ofendido”*®

Conforme se comeca a observar os beneficios da composic¢ao voluntaria em relagcdo a
vinganga privada, o Estado passa a tutelar aquela, determinando agora ndo mais uma
composicao voluntaria, mas uma verdadeira composi¢do obrigatoria que “veda a vitima, dai
em diante, fazer justica pelas proprias maos, compelindo-a a aceitar a composicédo fixada pela

autoridade”®®.

Carlos Roberto Gongalves, sobre a composicéo obrigatdria, ensina que somente:

Quando j& existe uma soberana autoridade, o legislador veda a vitima fazer justica
pelas préprias maos. A composicdo econdmica, de voluntaria que era, passa a ser
obrigatoria, e, ao demais disso, tarifada. E quando, entdo, o ofensor paga tanto por
membro roto, por morte de um homem livre ou de um escravo.?

Apds isto, o Estado comeca a observar que existem danos que afetam somente os
particulares vitimados e ha outros danos que afetam toda a comunidade, perturbando assim a

ordem social?.

Foram entdo, divididos em dois grupos, quais sejam “os delitos publicos (ofensas mais
graves, de carater perturbador da ordem) e os delitos privados. Aqueles eram reprimidos pela
autoridade, como sujeito passivo atingido; nos ualtimos, intervinha apenas para fixar a

composi¢do, evitando os conflitos.”?

Com essa observacdo, os danos que feriam somente determinados particulares, eram

ressarcidos a eles, ja aqueles que causavam completa perturbacdo a ordem social eram pagos

18 GALLO, Paolo. Pene Private e responsabilita civille. P. 39 apud FARIAS, Cristiano Chaves;
Rosenvald, Nelson e Netto, Felipe Peixoto Braga. Curso de direito civil: responsabilidade civil. Salvador:
Jus Podivm, 2014. P4gina 27.

19 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 102 edicdo. Volume 1. Rio de Janeiro: Forense,
1997. Pagina 20.

20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume 4: Responsabilidade civil. 72 edicao.
S&o Paulo: Saraiva, 2012. Pagina 07.

21 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 62 edi¢do. Volume Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
Pagina 223.

22 MAZEAUD, et Mazeaud. Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, délictuelle e
contracteulle, 3% ed. t.1, n® 19. Pagina. 32 apud DIAS, José de Aguiar. Opus citatum. Pagina 20.
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diretamente ao Estado, conforme explica Roberto Gongalves, “nos delitos publicos, a pena
econdmica imposta ao réu deveria ser recolhida aos cofres publicos, €, nos delitos privados, a

pena em dinheiro cabia a vitima”.?

Surge, entdo, a Lex Aquilia que traz verdadeira revolugdo a responsabilidade civil,
cristalizando, com ela, a reparagdo pecuniaria pelo dano sofrido, colocando o peso da
penalidade sobre o patrim6nio do ofensor e ndo mais sobre seu corpo, bem como, inserindo
na responsabilidade civil a nocdo de culpa, sem a qual ndo haveria necessidade de reparacéo,

vez que o agente lesante seria isento de qualquer responsabilidade®.

Nesse sentido, Venosa explica que esta norma “foi um plebiscito aprovado
provavelmente em fins do século Il ou no inicio do século Il a.C., que possibilitou atribuir ao

titular de bens o direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse

destruido ou deteriorado seus bens”?°.

Desta forma:

A sistematizacdo da responsabilidade civil s6 passou a existir com a Lex Aquilia,
que introduziu uma nova modalidade de direito civil — o damnum juria datum como
figura autbnoma, que viabilizou o pagamento de multa correspondente ao prejuizo
sofrido, nos moldes ali estabelecidos?.

Neste sentido, Maria Helena Diniz, também ensina que “esta lei introduziu o damnum

injuria datum, ou melhor, prejuizo causado a bem alheio, empobrecendo o lesado, sem

9927

enriquecer o lesante”’, completando que “mais tarde, as sangdes dessa lei foram aplicadas

aos danos causados por omissdo ou verificados sem o estrago fisico e material da coisa”?.

Cabe ressaltar, que embora inicialmente a reparacdo pelo dano sofrido fosse devida

somente ao dono da coisa, tempos depois:

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume 4: Responsabilidade civil. 72 edicéo.
Séao Paulo: Saraiva, 2012. Pagina 4.

24 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 292 edigo.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 28.

25 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 92 edi¢do. Volume 1V. Séo Paulo:
Atlas, 2009. Pagina 17.

26 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano. 292 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
Pagina 209.

27 DINIZ, Maria Helena. Opus citatum. Péagina 28.

28 Ibidem. Pagina 28.
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Estendera-se também aos casos de ferimentos em homens livres, quando a lei se
referia as coisas e ao escravo, assim como as coisas iméveis e a destruicdo de um ato
instrumentario (testamento, caucdo), desde que ndo houvesse outro meio de prova®

Verifica-se, desta feita, que apesar de ainda existir uma confusdo entre a
responsabilidade civil e a responsabilidade penal,®® o direito foi evoluindo no sentido de
excluir a ideia da pena substituindo-a pela ideia de reparagdo pelo dano sofrido,3! comecando,
portanto a excluir o objetivismo do direito primitivo e a incluir a culpa como elemento da

reparacao.

Desta forma, Alvino Lima ensina de forma Unica que:

A evolucdo operou-se, consequentemente, no sentido de se introduzir o elemento
subjetivo da culpa a diferenciar a responsabilidade civil da pena. E muito embora o
direito romano ndo tivesse conseguido se libertar inteiramente da ideia da pena, a
verdade € que a ideia de delito privado, engendrando uma acgéo penal, viu o dominio
de a sua aplicacdo diminuir, a vista da admissdo, cada vez mais crescente, de
obrigag@es delituais, criando uma agdo mista ou simplesmente reipersecutoria.®?

Foi, porém, nos doutrinadores franceses, principalmente com DOMAT, que o instituto
da responsabilidade civil foi finalmente estabelecido.®® Este que criou algumas diferenciacoes
como entre a responsabilidade civil e a penal®*, bem como entre a responsabilidade contratual

e a extracontratual.

De seus ensinamentos adveio o Codigo Napolebnico, contendo o principio geral da
responsabilidade civil no art. 1382, que dizia o seguinte: “Tout fait quelconque de [’homme,
qui cause & autri un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer”®®,
ou seja, quem der causa a dano alheio deve repara-lo. Assim, “a responsabilidade civil passou

a ser sistematizada, transformando-se em um instituto juridico calcado na culpa, a qual é

29 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. Pagina 23.

30 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 292 edico.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 28.

31 SCHMIDT, Jean. Faute civile et faut penale. P4gina 28 apud LIMA, Alvino. Opus citatum. Pagina 28.
32 LIMA, Alvino. A responsabilidade civil pelo fato de outrem. 22 edicéo, atualizada por Nelson Nery Jr.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. Pégina 27.

33 DINIZ, Maria Helena. Opus citatum. Paginas 28-29.

34 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacgdes. 22 edi¢do. Volume Il1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
Paginas 528-529.

35 DINIZ, Maria Helena. Opus citatum. Pagina 29.
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manifestada pelo descumprimento de um dever geral de ndo prejudicar outrem (neminem

laedere)3®.

O Cadigo Civil Francés de 1804, portanto, calcava-se exclusivamente na culpa, efetiva
e provada, do agente. Tal cddigo influenciou todos os demais da sua contemporaneidade até
os dias de hoje®’, levando a ideia de que o principal fundamento da responsabilidade civil é a

culpa.

Ocorre que, o direito ndo parou por ai, evoluiu novamente, tendo em consideragdo as
diversas evolugdes da sociedade, principalmente com a Revolugdo Industrial®® e a era das
maquinas, tendo agora, como parte do fundamento da responsabilidade civil, ndo mais
exclusivamente a culpa, mas também sobre o risco da atividade empreendida, mesmo que

licita, conforme ensina Maria Helena Diniz:

A insuficiéncia da culpa para cobrir todos 0s prejuizos, por obrigar a perquiricdo do
elemento subjetivo na acdo e a crescente tecnizagdo dos tempos modernos,
caracterizado pela introducdo de méaquinas, pela producgdo de bens em larga escala e
pela circulagdo de pessoas por meio de veiculos automotores, aumentando assim 0s
perigos a vida e a salde humana, levaram a uma reformulacdo da teoria da
responsabilidade civil dentro de um processo de humanizagdo. Este representa uma
objetivacdo da responsabilidade, sob a ideia de que todo risco deve ser garantido,
visando a protecgdo juridica a pessoa humana, em particular aos trabalhadores e as
vitimas de acidentes, contra a inseguranga material, e todo dano deve ter um
responsavel. A noc¢do de risco prescinde da prova da culpa do lesante, contentando-
se com a simples causacdo externa, bastando a prova de que o evento decorreu do
exercicio da atividade, para que o prejuizo por ela criado seja indenizado.%

Desta feita, surge, conjuntamente com a responsabilidade subjetiva, que depende
exclusivamente da culpa do agente, a responsabilidade objetiva, que prescinde da culpa, da

intencdo de causar dano e se funda nas teorias do risco.

Sobre este ponto, Maria Helena Diniz, citando Anténio Chaves, reforca que:

36 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 42 edigdo. Sao
Paulo: LTr, 2010. Pé4gina 111.

37 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 102 edi¢do. Volume 1. Rio de Janeiro: Forense,
1997. Pagina 24.

38 BRANDAO, Claudio. Acidente de trabalho e responsabilidade civil do empregador. 32 edi¢&o. S&o
Paulo: LTr, 2009. Pagina 211.

39 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 292 edi¢&o.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 29.
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Numa ocasido em que se contam as centenas de milhares as vitimas de acidentes de
transito e das negligéncias ou impericias profissionais, apresenta-se ndo sob o manto
de conveniéncia, mas de uma necessidade imperiosa lancar mio da teoria do risco.*

Esse novo tipo de responsabilidade, qual seja a objetiva, surge, além de outros fatores,

numa busca de protecao a pessoa humana, vez que:

No ambito do paradigma contemporaneo da responsabilidade civil, o cenario da
reparacdo de danos se transmuda sobremaneira. A comecar por sua base normativa
que passa a ser a Constituicdo. Excelente transicdo, ja que o ponto de vista, agora,
parte dos nobres ares constitucionais. O valor preponderante, nessa atual
formatagdo, é a solidariedade. Naturalmente, a Gtica passa a ser eminentemente
existencial, porquanto seu alvo é a tutela juridica da dignidade da pessoa humana,
despontando como critério legitimador o risco. Prescinde-se do dano ilicito. Nestes
novos tempos, o0 que importa é refrear a existéncia do dano injusto, evitando que
pessoas inocentes suportem os efeitos drasticos de lesGes para cuja existéncia em
nada contribuiram, mas cuja ocorréncia é propiciada pelos riscos naturalmente
suscitados pelo exercicio de uma atividade licita.**

Nesse momento, chega-se ao estado atual da responsabilidade civil, inclusive na
legislacdo pétria, conforme explicitado, principalmente no artigo 927 do Cddigo Civil de

2002, que traz o seguinte:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Pressupostos da responsabilidade civil

Para que se veja caracterizada a responsabilidade civil, portanto, o dever de indenizar,

em determinada situacéo, é necessario que sejam observados determinados requisitos.

40 CHAVES, Antonio. Responsabilidade civil. 12 edicdo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1972. Pagina 36 apud
DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 292 edi¢do. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015.

41 MARANHAO, Ney Stany Morais. Enxergando o futuro pela lente do passado: é possivel aplicar a
responsabilidade civil objetiva pelo risco da atividade no &mbito do direito do trabalho?. Belém: Revista
do tribunal regional do trabalho da 82 regido, volume 44, nimero 86. Pagina 96. jan./jun. 2011. B
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Apesar da ndo unanimidade da doutrina quanto a todos os requisitos para a
caracterizagdo da responsabilidade civil, a grande maioria aceita como sendo seus

pressupostos, os seguintes®:

-Conduta Humana;
-Dano;
-Nexo de Causalidade; e

-Culpa

Ha aqueles, que entendem ndo ser mais a culpa um pressuposto da responsabilidade
civil, tendo em vista que hodiernamente se aceita a existéncia tanto da responsabilidade
subjetiva quanto da responsabilidade objetiva. Conforme, por exemplo, ensinamento de Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 70), que expdem o seguinte:

Embora mencionada no referido dispositivo de lei por meio das expressoes “agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”, a culpa (em sentido lato,
abrangente do dolo) ndo é, em nosso entendimento, pressuposto geral da
responsabilidade civil, sobretudo no novo Codigo, considerando a existéncia de
outra espécie de responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para a sua
configuragéo (a responsabilidade objetiva).*®

Porém, para efeitos do trabalho em questdo, sera entendido que a regra geral da
responsabilidade civil é a responsabilidade subjetiva, calcada na culpa, sendo a
responsabilidade objetiva, excecao prevista nos casos definidos em lei, conforme se observa
da leitura dos artigos 186 e 927 do Cadigo Civil, que expressamente prevé a existéncia da

culpa.

Art. 186 Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 927 Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

42 NORONHA, Fernando. Direito das obrigaces. 32 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. Paginas 468-469.

43 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 112 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pagina 70.
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Conduta humana

A conduta humana é a acdo ou omissdo do agente que resulta no dano causado.

Importante ressaltar que a acéo consiste no ato que vai de encontro a algo que nédo deveria ser

feito, ja a omissdo é o ndo cumprimento daquilo que deveria ser realizado ou observado pelo

autor.

No entendimento de Maria Helena Diniz a conduta é:

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputével do
proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause
dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.**

J4, para Flavio Tartuce:

[...] percebe-se que a regra é a acdo ou conduta positiva; ja para a configuracdo da
omissdo é necessario que exista o dever juridico de praticar determinado ato, bem
como a prova de que a conduta ndo foi praticada. Em reforco, para a omisséo é
necessaria ainda a demonstracdo de que, caso a conduta fosse praticada, o dano
poderia ter sido evitado. llustrando, a jurisprudéncia nacional tem entendido que o
condominio, em regra, ndo responde pelo roubo ou furto do veiculo no seu interior,
uma vez que ndo ha por parte do mesmo, ou de seus prepostos, o dever legal de
impedir o ilicito.*

Cabe ressaltar, que o ato tanto pode ser licito quanto ilicito e para a caracterizacao deste,

sd0 necessarios, ainda, dois pressupostos, quais sejam a conduta culposa e a imputabilidade

do agente. Sobre este Gltimo, Sérgio Cavalieri Filho ensina que a “imputabilidade é o

conjunto de condicBes pessoais que ddo ao agente capacidade para poder responder pelas

consequéncias de uma conduta contraria ao dever.” Finaliza, informando “que ndo ha como

responsabilizar quem quer seja pela pratica de um ato danoso se, no momento em que 0

pratica, ndo tem capacidade de entender o carater reprovavel de sua conduta e de determinar-

se de acordo com esse entendimento.

2946

44 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 292 edicéo.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 56.

45 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 10? edi¢do revista,
atualizada e ampliada. Volume 2. Sdo Paulo: Método, 2015. Péagina 343.

46 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

Pagina 62.
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Sobre a conduta humana, ainda se mostra necessario salientar que ela precisa ser
voluntaria. Sendo esse um elemento essencial para a existéncia da a¢do ou da omissdo.
Quando se diz voluntaria, ndo se quer dizer que o autor visava 0 dano, mas sim que o ato foi
praticado, ou deixou de ser praticado, no caso da omissao, por sua livre e espontanea vontade.

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 74), ensinam que:

A voluntariedade, que é a pedra de toque da nocdo de conduta humana ou acédo
voluntéria, primeiro elemento da responsabilidade civil, ndo traduz necessariamente
a intencdo de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia daquilo que se
estd fazendo. E tal ocorre ndo apenas quando estamos diante de uma situacdo de
responsabilidade subjetiva (calcada na nogdo de culpa), mas também de
responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco), porque em ambas as hipéteses
0 agente causador do dano deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua
livre capacidade de autodeterminacdo. Nessa consciéncia, entenda-se o0
conhecimento dos atos materiais que se esta praticando, ndo se exigindo,
necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato.*

Portanto:

O ato ilicito nunca seré aquilo que os penalistas chamam de crime de mera conduta;
sera sempre um delito material, com resultado de dano. Sem dano pode haver
responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil. Indenizacdo sem dano
importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento sem causa para quem a recebesse
e pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da indenizacdo, sabemos todos, é
reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava
antes da prética do ato ilicito. E, se a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo, a toda
evidéncia, ndo haveré o que ressarcir. Dai a afirmacdo, comum a praticamente todos
os autores, de que o dano é ndo somente o fato constitutivo mas, também,
determinante do dever de indenizar.*®

Dano

Outro pressuposto da responsabilidade civil é o dano, vez que existindo alguma acgéo ou
omissdo de determinada pessoa sem que estas resultem num dano para outrem, ndo é possivel
se falar em responsabilidade civil, pois nada havera que reparar ou que compensar. Em seus

ensinamentos, Noronha leciona que o dano € “0 prejuizo, de natureza individual ou coletiva,

econémico ou ndo-econémico, resultante de ato ou fato antijuridico que viole qualquer valor

47 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 112 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2013. Pagina 74.

48 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
Pagina 71.
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inerente a pessoa humana, ou atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente

tutelada™*.

Sobre o dano cabe destacar que a doutrina aceita como existentes tanto o dano
patrimonial quanto o dano extrapatrimonial, por muitos conhecidos apenas como dano moral.

Nesse ponto, esclarece Sérgio Cavalieri Filho que:

O dano patrimonial, como o préprio nome diz, também chamado de dano material,
atinge os bens integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se como tal o
conjunto de relacdes juridicas de uma pessoa apreciaveis em dinheiro. Nem sempre,
todavia, 0 dano patrimonial resulta da lesdo de bens ou interesses patrimoniais. (...) a
violacdo de bens personalissimos, como o bom nome, a reputagdo, a saude, a
imagem e a propria honra, pode refletir no patriménio da vitima, gerando perda de
receitas ou realizacdo de despesas — 0 médico difamado perde a sua clientela -, o que
para alguns configura o dano patrimonial indireto.

Sobre o dano patrimonial, eis que podem existir duas figuras, quais sejam o dano

emergente e o lucro cessante.

Disp0e o artigo 402 do Cddigo Civil:

Art. 402. Salvo as excecOes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar.

O dano emergente é aquele imediatamente sofrido pela propriedade da vitima, qual seja
a destruicdo de um carro. O dano emergente sera o valor do conserto do carro, no caso de
perda parcial do veiculo automotor, ou o valor integral, caso tenha havido perda total.
Necessario é, mencionar que, além da quantia em dinheiro no valor do bem destruido, caso
ndo seja unico, é possivel a indenizagdo na entrega de coisa igual, como no exemplo do carro,
ao invés do agente causador do dano entregar quantia em dinheiro no valor do carro, poderia

entregar carro idéntico ao que foi destruido.

Ja o lucro cessante é aquilo que se deixa de auferir quando da existéncia do dano.

Voltando ao exemplo da destruicdo de um carro, e aplicando ao instituto do lucro cessante,

49 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 22 edi¢do. Volume Ill. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
Pagina 473.

50 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
Pagina 71.
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caso este veiculo fosse um téxi, ou qualquer outro veiculo utilizado como meio de obtencédo

de lucro pela vitima, haveria, além dos danos emergentes, quais sejam 0s ja& mencionados no

paragrafo respectivo, a necessidade de se observar os lucros cessantes, que seriam calculados,

aproximadamente pelos dias que o automdvel ficou parado multiplicados pela média de lucro

que a vitima obteria com ele, uma vez que agora resta prejudicada em sua atividade laboral

por motivo do dano sofrido.

Desta feita, importante se mostra os ensinamentos de Cavalieri Filho sobre lucro

cessante:

A doutrina francesa, aplicada com frequéncia pelos nossos Tribunais, fala na perda
de uma chance nos casos em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter
uma situacdo futura melhor, como progredir na carreira artistica ou no trabalho,
arrumar um novo emprego, deixar de ganhar uma causa pela falha do advogado etc.
E preciso todavia, que se trate de uma chance real e séria, que proporcione ao lesado
efetivas condicGes pessoais de concorrer a situagdo futura esperada.>!

Ainda sobre os danos, estes podem ser extrapatrimoniais, que estdo ligados aos direitos

da personalidade, tais como a saude, a integridade fisica e moral, a privacidade, entre outros.

Neste sentindo, importante € a licdo de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, ensinando que:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contedo ndo é pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o
dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.>

Ja, nas palavras de Goncalves:

O dano moral nédo € a dor, a angUstia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a humilhagéo,
o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois esses estados de espirito
constituem o contetido, ou melhor, a consequéncia do dano.>

Importante ressaltar ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho ao lecionar que:

51 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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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. Em razdo dessa natureza imaterial, o0 dano moral
é insusceptivel de avaliacdo pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a
obrigacdo pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacdo
do que uma indenizagdo.

Ainda nessa toada, Cavalieri complementa que:

S6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhacéo
que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico
do individuo, causando-lhe afli¢des, angustia e desequilibrio em seu bem-estar.
Mero dissabor, aborrecimentos, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo
fora da drbita moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia-
a-dia, no trabalho, no transito, entre 0s amigos e até no ambiente familiar, tais
situacdes nao sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicologico
do individuo.®

Estes danos sd@o mais conhecidos como danos morais, porém, além dos danos morais,
também sdo aceitos os danos estéticos, por exemplo, ambos pertencentes aos danos

extrapatrimoniais eis que ndo tem reflexo direito em algum patriménio da vitima.

Nexo de causalidade

Perpassados 0s pressupostos da conduta humana e do dano, chega-se ao ultimo
pressuposto da responsabilidade civil no qual a doutrina ndo apresenta divergéncia, qual seja

0 nexo de causalidade.

N&o basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta ilicita; tampouco que
a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que esse dano tenha sido causado pela
conduta ilicita do agente, que exista entre ambos uma necesséria relacdo de causa e
efeito. Em sintese, é necessario que o ato ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo
sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem 0 que a responsabilidade néo
correréa a cargo do autor material do fato.%6

Para Silvio VVenosa, 0 nexo causal:

54 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da relagéo
causal que concluimos quem foi o causador do dano. Trata-se de elemento
indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara o
nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal
que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida.®’

Ja, para Enoque Ribeiro dos Santos, “o nexo causal, nexo etiologico ou ainda relagdo de
causalidade € geralmente conceituado como o vinculo que se estabelece entre dois eventos, de

maneira que um se apresenta como consequéncia do outro”.%

O nexo de causalidade, portanto € o liame que liga a acdo ou omissdo ao dano. Sem o
nexo de causalidade ndo pode existir responsabilidade civil, tendo em vista que o dano néo
teria relacdo alguma com a conduta humana em questdo. N&o basta, portanto, que haja uma
conduta de determinado agente contra outrem e que este outrem sofra algum dano, é
estritamente necessario que o dano esteja ligado a conduta praticada ou que deixou-se de

praticar.

Sobre o nexo de causalidade, com o passar dos tempos foram elaboradas trés teorias: A
da equivaléncia das condicBes, a da causalidade adequada e a da causalidade direta ou

imediata.

A teoria da equivaléncia das condi¢Ges pode parecer um pouco iniqua, uma vez que
retroage indefinidamente aos antecedentes da conduta praticada, buscando relacao entre o fato

gerador do dano e o0 dano em si.

Como um exemplo muito citado na doutrina sobre esta teoria, tem-se o exemplo de
determinado agente que atira contra sua vitima, na busca da responsabilidade pelo dano
causado a teoria da equivaléncia das condicdes traria responsabilidade ndo sé contra quem
efetivamente realizou os disparos, mas também contra quem vendeu a arma, mesmo que
legalmente, quem a produziu, quem produziu as munigdes e até mesmo quem fabricou a

polvora. Percebe-se, assim, que essa teoria é desmedida e claramente injusta.

57 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 92 edi¢do. Volume 1V. Séo Paulo:
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Sobre a teoria exposta, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho expdem
que:

Esta teoria ndo diferencia os antecedentes do resultado danoso, de forma que tudo
aquilo que concorra para 0 evento sera considerado causa.

Por isso se diz “equivaléncia de condi¢des™: todos os fatores causais se equivalem,
caso tenham relagdo com o resultado.>

Cavalieri Filho esboca o problema desta teoria informando que:

Critica-se essa teoria pelo fato de conduzir a uma exasperagdo infinita do nexo
causal. Por ela, teria que indenizar a vitima de atropelamento ndo sé quem dirigia o
veiculo com imprudéncia, mas também quem lhe vendeu o automdvel, quem o
fabricou, quem forneceu a matéria-prima etc.®

Apesar dessa problemética envolvendo a teoria retro mencionada, parte da doutrina
penal a aceita, defendendo que “a analise do dolo ou da culpa do infrator poderia limitéa-la,
vale dizer, os agentes que apenas de forma indireta interferiram na cadeia causal por nao
terem a necessaria previsibilidade (dolo ou culpa) da ocorréncia do dano, ndo poderiam ser

responsabilizados”®!

A teoria da causalidade adequada é aquela que deixa mais deixa a avaliacdo do nexo
causal ao arbitrio do juizo, uma vez que esta busca analisar probabilisticamente a
possibilidade de determinado fato ter sido causa para o dano gerado. Sendo assim, ela
segundo essa teoria, serdo analisados todos os precedentes causais do fato e aquele que for
considerado como possuindo a maior probabilidade de ter causado o dano em questdo sera

onde recaira o fundamento da responsabilidade civil.

Explicando esta teoria, Carlos Roberto Gongalves ensina que:

Somente considera como causadora do dano a condi¢do por si sO apta a produzi-lo.
Ocorrendo certo dano, temos de concluir que o fato que o originou era capaz de lhe
dar causa. Se tal relagcdo de causa e efeito existe sempre em casos dessa natureza,
diz-se que a causa era adequada a produzir o efeito. Se existiu no caso em

59 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
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apreciacdo somente por forca de uma circunstancia acidental, diz-se que a causa nao
era adequada.®?

Conforme, também, licdo de Cavalieri Filho, na teoria da causalidade adequada, a
“causa, para ela, é o antecedente ndo s6 necessario, mas, também, adequado a producdo do
resultado. Logo, se varias condi¢cdes concorrem para determinado resultado, nem todas serdo

causas, mas somente aquela que for a mais adequada a produgio do evento”®,

O grande questdo dessa teoria é que ela deixa a anélise casuistica ao completo arbitrio

do juizo, que ird analisar os fatos e julgar conforme seu entendimento de probabilidades.

A terceira teoria é a da causalidade direta ou imediata, que, diferentemente das outras
duas ja analisadas, ndo busca em fatos anteriores o liame entre o fato e o dano, mas analisa
somente o fato diretamente ligado ao dano sofrido. Esta teoria também é conhecida como
teoria da interrupcdo da causalidade ou como teoria da causalidade necessaria. Para esta
teoria, a causa “‘seria apenas o antecedente fatico que, ligado por um vinculo de necessidade
ao resultado danoso, determinasse este Ultimo como uma consequéncia sua, direta e

imediata”®*.

Na esteira dessa teoria, Gongalves ensina que “€ indenizavel todo dano que se filia a
uma causa, ainda que remota, desde que esta seja necessaria, por ndo existir outra que
explique o mesmo dano.” Portanto, “o agente primeiro responderia tdo s6 pelos danos que se
prendessem a seu ato por um vinculo de necessariedade. Pelos danos consequentes das causas

estranhas responderiam os respectivos agentes.””%®

Exemplo recorrente na doutrina é o da vitima que ap6s sofrer lesdes corporais por
determinado agente, é socorrida por ambulancia e no trajeto até o hospital, o veiculo
transportador sofre um acidente que resulta na morte da vitima. Nesse caso, analisado a luz da

teoria da causalidade necessaria, o autor das lesdes corporais responderia somente ate o limite
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das lesBes causadas e ndo no resultado morte da vitima. Porém, apenas a titulo de melhor
compreensdo do assunto, caso este acontecimento fosse analisado sob a ética da causalidade
adequada, o autor das lesbes corporais também teria responsabilidade pelo resultado morte da
vitima, vez que caso esta ndo sofresse tais danos, nao teria necessitado do transporte até o

hospital e, assim, néo teria falecido.

Os defensores desta Ultima teoria se baseiam no artigo 403 do Cadigo Civil.

Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual.

N&o hé& unanimidade na doutrina sobre qual das teorias do nexo de causalidade nosso
Codigo Civil adotou, ha aqueles que enxergam que nosso codigo adotou a teoria da
causalidade necessaria e ha aqueles que entendem ter o legislador adotado a teoria da

causalidade adequada. Porém, a despeito disso, Rui Stoco ensina o seguinte:

Enfim, independente da teoria que se adote, como a questdo s6 se apresenta ao juiz,
caberd a este, na analise do caso concreto, sopesar as provas, interpretd-las como
conjunto e estabelecer se houve violacdo do direito alheio, cujo resultado seja
danoso, e se existe um nexo causal entre esse comportamento do agente e 0 dano
verificado®

Culpa

A culpa € considerada, por grande parte da doutrina, como sendo um dos pressupostos
da responsabilidade civil, porém, ha aqueles que entendem que ela ndo deva ser considerado

como tal.?’

Estes doutrinadores baseiam-se na existéncia da responsabilidade objetiva e alegam que,
como na responsabilidade objetiva ndo é necessaria a existéncia da culpa para que seja
verificada a necessidade de reparacdo do dano causado, entdo a culpa ndo € um pressuposto
de toda a responsabilidade civil, sendo somente requisito da responsabilidade subjetiva.

66 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 72 edi¢do. Sdo Paulo:
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Ainda se tratando da culpa, necessario observar a existéncia da culpa em sentido restrito

e da culpa em sentido amplo. O dolo, por exemplo, que se caracteriza na conduta voltada para

um objetivo, é um tipo de culpa em sentido amplo. Ja a culpa em sentido restrito, pode ser

entendida como aquela conduta voluntéria do ser humano, porém que ndo enseja o resultado

atingido, qual seja o dano.

Para Cavalieri, a culpa ¢ a “conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado imposto

pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntério, porém previsto ou

previsivel.”®® Ja o dolo, é a vontade conscientemente dirigida & producdo de um resultado

ilicito.”®®

Para Maria Helena Diniz:

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou cautela,
compreende: o dolo, que é a violacdo intencional do dever juridico, e a culpa em
sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem
qualquer deliberacéo de violar um dever. Portanto, ndo se reclama que o ato danoso
tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois ele ndo deixara de ser responsavel
pelo fato de néo ter-se apercebido do seu ato nem medido as suas conseqiiéncias.”

Para a existéncia dessa culpa em sentido restrito, € necessaria que ela seja revelada em

uma de suas trés formas: A negligéncia, a imprudéncia ou a impericia.

Neste sentido, Rui Stoco ensina que:

A culpa pode empenhar acdo ou omissdo e revela-se através: da imprudéncia
(comportamento agodado, precipitado, apressado, exagerado ou excessivo); da
negligéncia (quando o agente se omite, deixa de agir quando deveria fazé-lo e deixa
de observar regras subministradas pelo bom senso, que recomendam cuidado,
atencdo e zelo); e da impericia (atuacdo profissional sem o necessario conhecimento
técnico ou cientifico que desqualifica o resultado e conduz ao dano).”

68 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

Pagina 59.

69 Ibidem. Pagina 55.

70 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 292 edicéo.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 42.

71 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 72 edi¢do. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pagina 130.



34

Enquanto que Carlos Roberto Gongalves completa, afirmando que:

A conduta imprudente consiste em agir o sujeito sem as cautelas necessarias, com
acodamento e arrojo, e implica sempre pequena consideracdo pelos interesses
alheios. A negligéncia é a falta de atencdo, a auséncia de reflexdo necessaria, uma
espécie de preguica psiquica, em virtude da qual deixa o agente de prever o
resultado que podia e devia ser previsto. A impericia consiste sobretudo na inaptiddo
técnica, na auséncia de conhecimentos para a pratica de um ato, ou omissdo de
providéncia que se fazia necessaria; é, em suma, a culpa profissional.”

Sobre este tipo de culpa, ela pode ainda ser considerada como grave, quando o agente
atuar numa das trés formas acima descritas, porém de forma totalmente completamente
desmedida, sem nenhuma forma de zelo, como leve quando a conduta praticada for entendida
como sendo passivel de ser evitada pelo ser humano médio, ou seja, 0 ser humano comum,
sem nenhuma habilidade ou conhecimento especifico e levissima, quando for considerado que
0 agente agiu apenas com falta de atencdo, neste caso, entende-se que a indenizacdo podera
ser reduzida, devido ao baixo grau de culpa do ofensor, tal entendimento baseia-se no artigo

944 do Cddigo Civil, que dispde o seguinte:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extenséo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o
dano, poderé o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacéo.

Ainda sobre o dolo, tem-se que ele é equiparado a culpa grave, devendo, portanto, a

reparacao ser efetuada de forma integral.

Apesar, porém, conforme todo o exposto, da culpa ainda se mostrar, para muitos
doutrinadores e juristas, como elemento da responsabilidade civil, percebe-se que a exigéncia
desta vem, a cada dia sendo mais e mais atenuada e que se tém buscado formas de evitar a
necessidade da prova da culpa em cada caso concreto, tendo em vista a impossibilidade desta,

principalmente na sociedade atual da relagdes de massa.

Nesse sentido, José de Aguiar Dias ensina que:

Varios foram 0s processos técnicos postos em jogo para atender a praticabilidade da
responsabilidade: admissdo facil da existéncia da culpa pela aplicacdo da teoria do
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abuso do direito e da culpa negativa; o reconhecimento de presunc@es de culpa; a
aceitacdo da teoria do risco; a transformagdo da responsabilidade aquiliana em
contratual.73

Ocorre que, nem mesmo a teoria do risco (que é a aceita em nosso ordenamento patrio
com fundamento da responsabilidade objetiva, excluidos os casos ja previstos em lei) tem
sido suficiente para satisfazer os anseios da responsabilidade objetiva contemporanea, eis que
esta ndo parece mais estar buscando uma “socializacdo dos riscos”’*, mas sim uma

“socializagiio das perdas””, se revelando, desta forma, como:

Uma responsabilidade independente de culpa ou de qualquer outro fator de
imputacao subjetiva, inspirada pela necessidade de se garantir reparacdo pelos danos
que, de acordo com a solidariedade social, ndo devem ser exclusivamente
suportados pela vitima — uma proposicao, portanto, essencialmente negativa.76
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DANO MORAL

Ja analisado os pontos mais relevantes no estudo da responsabilidade civil, cabe agora
focar no estudo do tema central do presente trabalho, qual seja o dano moral e posteriormente,
em novo capitulo, a anélise da funcdo punitiva do dano moral, bem como de sua aplicagéo no

direito brasileiro.

Evolucéo no direito brasileiro

Inicialmente influenciado pelo cddigo napolednico, que tinha uma visdo puramente
patrimonialista, ndo se admitia, no direito brasileiro, tanto entre doutrinadores quando na
jurisprudéncia, a indenizacdo pecuniaria quando da ocorréncia de algum dano gque nao tivesse

reflexos patrimoniais.

Nessa época, era muito mais valorizado o “ter” ao “ser”, o ser humano, era visto apenas
como mero produtor de riquezas e ndo se tinha, nem se preocupava com uma protecdo do ser

humano que tivesse em consideracdo o seu préprio valor, sua propria existéncia.

Nesse entendimento, bem ensina Gustavo Tepedino, esclarecendo, sobre a época em

referéncia, que:

O Cddigo Civil, bem se sabe, é fruto das doutrinas individualista e voluntarista que,
consagradas pelo Cddigo de Napoledo e incorporadas pelas codificagdes do século
XIX, inspiraram o legislador brasileiro quando, na virada do século, redigiu 0 nosso
Codigo Civil de 1916. Aquela altura, o valor fundamental era o individuo. O direito
privado tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuagdo dos sujeitos de
direito, notadamente o contratante e o proprietario, 0s quais, por sua vez, a nada
aspiravam sendo ao aniquilamento de todos os privilégios feudais: poder contratar,
fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansdo da prépria inteligéncia e
personalidade, sem restricbes ou entraves legais. Eis ai a filosofia do século XIX,
que marcou a elaboragao do tecido normativo consubstanciado no Cddigo Civil.””

Acompanhando o ensinamento de Tepedino, Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto

Braga Netto e Nelson Rosenvald escreveram que:

77 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 22 edicdo revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. Pagina 2.



37

Em relacdo ao dano moral, o STF, até meados dos anos sessenta, dizia, de modo
peremptorio, que “ndo ¢ admissivel que os sofrimentos morais deem lugar a
reparagdo pecuniaria, se deles ndo decorre nenhum dano material”. Ou seja, ndo se
compensavam, no Brasil, os danos morais, apenas 0s danos patrimoniais seriam
indenizaveis.™

Apesar do acima relatado, era aceita a existéncia de lesdes ao sentimento do préprio ser
humano, até mesmo a violagdo do equilibrio psiquico-emocional, porém, ndo era admitido

que tais violagdes resultassem em reparacGes ou recomposi¢fes pecuniarias.

Num segundo momento, 0 mundo atravessa um periodo de atrocidades cometidas
contra seres humanos, por seres humanos. Periodo este que ficou conhecido com a Segunda
Guerra Mundial.

Diante das tamanhas atrocidades vividas naquela época, comegou-se a buscar colocar o
ser humano no centro do ordenamento juridico, como sendo ele o destinatéarios dos direitos e

protecdes e ndo mais apenas 0s bens patrimoniais.

Sobre esta época, ainda antes do advento da Constituicdo de 1988, cabe ressaltar a li¢do

de Agostinho Alvim, citado por Cahali, ensinando que:

Em doutrina pura, quase ninguém sustenta hoje a irreparabilidade dos danos morais.
E assim a obrigacdo de reparar tais danos vai se impondo as legislagbes, mais
ousadamente aqui, mais timidamente ali, j& admitindo-se a reparagdo, como regra,
j&, somente, nos casos expressamente previstos.”

Nessa esteira, chega-se ao atual momento da historia, onde com a constituicdo de 1988,
conhecida como constituicdo cidadd, foi dada ampla protecdo ao ser humano, bem como a
seus direitos personalissimos, principalmente a dignidade humana, sendo reconhecido,

inclusive o direito constitucional a reparacdo quando da existéncia do dano moral.

Nesse sentindo, estdo os artigos 1°, inciso | e artigo 5°, caput e incisos V e X, conforme

disposto abaixo:

78 FARIAS, Cristiano Chaves; Rosenvald, Nelson e Netto, Felipe Peixoto Braga. Curso de direito civil:
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79 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 42 edicdo revista, atualizada e ampliada. Séo Paulo: Editora
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

[-]

111 - a dignidade da pessoa humana;

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

]

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

[-]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao.

No que tange a protecdo da dignidade humana elencada no artigo 1° acima mencionado,
Carlos Alberto Bittar, esclarece que “cuida-se de orientagcdo indutora de comportamento na
sociedade brasileira, pois sinaliza a repulsa que o Direito causa a violagcdo a elementos

essenciais da personalidade humana, que se constituem, no fundo, nos verdadeiros fatores

individualizadores do ser no mundo das relacdes.””®°

No entendimento de Jose Afonso da Silva, o retratado no art. 5° e incisos retratados

acima, pode ser descrito nas seguintes palavras:

A vida humana, que € o objeto do direito assegurado no artigo 50, caput, integra-se
de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais). [...] No
conteido de seu conceito se envolvem o direito a dignidade da pessoa humana [...],
o direito a privacidade [...], o direito a integridade fisico-corporal, o direito a
integridade moral e, especialmente, o direito a existéncia.

A vida humana ndo é apenas um conjunto de elementos materiais. Integram-na,
outrossim, valores imateriais, como os morais. A Constituicdo empresta muita
importancia a moral como valor ético-social da pessoa e da familia, que se impde ao
respeito dos meios de comunicacdo social (artigo 221, 1V). Ela, mais que as outras,
realcou o valor da moral individual, tornando-a mesmo um bem indenizavel (artigo
50, incisos V e X). A moral individual sintetiza a honra da pessoa, 0 bom nome, a
boa fama, a reputacdo que integram a vida humana como dimensao imaterial. Ela e
seus componentes sdo atributos sem os quais a pessoa fica reduzida a uma condicéo

80 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 32 edi¢cdo. Sdo Paulo: Revista dos
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animal de pequena significagdo. Dai por que o respeito a integridade moral do
individuo assume feicdo de direito fundamental .

N&o menos importante, e que cabe ressaltar € o ensinamento de Maria Celina Bodin de

Moraes:

O que antes era tido como inconcebivel passou a ser aceitavel, e, de aceitavel,
passou a evidente. Se era dificil dimensionar o dano, em questdo de poucos anos
tornou-se impossivel ignora-lo. Se era imoral receber alguma remuneracéo pela dor
sofrida, ndo era a dor que estava sendo paga, mas sim a vitima, lesada em sua esfera
extrapatrimonial, quem merecia ser (re)compensada pecuniariamente, para assim
desfrutar de alegrias e outros estados de bem-estar psicofisico, contrabalancando
(rectius, abrandando) os efeitos que o dano causara em seu espirito.®?

Tal consolidacgdo constitucional desse direito, fez com que o legislador aprovasse outras

normas que garantissem a reparacdo pelo dano moral, a exemplo do Cédigo de Defesa do

Consumidor, lei n°8.078/90, que em seu artigo 6°, incisos VI e VII, dispde o seguinte:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

]

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos;

VIl - 0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a preven¢do ou
reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecao Juridica, administrativa e técnica aos necessitados.

Por fim, o Cddigo Civil de 2002, trouxe consigo a clausula geral da reparabilidade pelo

dano moral, os artigos 186 e 927, ja mencionados em paragrafos anteriores.

Conceito

O dano moral, conforme se explorou brevemente no capitulo anterior, é aquele

decorrente de conduta humana que lesa ndo somente um bem patrimonial, mas sim e

principalmente, resulta na lesdo de um bem extrapatrimonial da vitima, como sua integridade

fisica, sua honra, sua dignidade, seu nome, entre outros direitos da personalidade.
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Nesse ponto, percebe-se que o dano moral est intrinsecamente ligado aos direitos da
personalidade, uma vez que seu resultado afeta diretamente o intimo da pessoa, bem como sua

concepcao sobre si mesmo e a concepgdo dela perante a sociedade.

Para Sérgio Cavalieri Filho:

Como se vé, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos - 0s complexos de ordem
ética -, razdo pela qual podemos defini-lo, de forma abrangente, como sendo uma
agressdo a um bem ou atributo da personalidade. Em razdo de sua natureza
imaterial, o dano moral é insusceptivel de avaliagdo pecuniaria, podendo apenas ser
compensado com a obrigacdo pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta
mais uma satisfacdo do que uma indenizagdo.®

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a
intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos arts. 1°, I, e 5°, V e X,
da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhac&o.

O dano moral ndo é propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a
humilhac&o, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois esses estados de
espirito constituem o contelido, ou melhor, a consequéncia do dano.®

No entanto, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho afirmam que:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contelido ndo é pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. E o dano que lesiona a esfera personalissima
da pessoa (seus direitos de personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade,
vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.®

Desta forma, importa ressaltar que o dano moral pode ser caracterizado, de certa forma,
por exclusdo, sendo considerado como aquele que nao tem reflexo patrimonial na vitima, mas
Ihe causa dor, sofrimento e angustia, bem como pode ser caracterizado de forma mais

especifica que seria considerar o dano moral ndo somente como aquele que causa dor ou

83 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10% edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
Pagina 90.

84 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume 4: Responsabilidade civil. 72 edicéo.
Séo Paulo: Saraiva, 2012. Pagina 377.

85 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 112 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pagina 97.



41

sofrimento a vitima, mas como todo aquele que viola bem que ndo é passivel de avaliacdo

pecuniéria.

Conforme o doutrinador Yussef Said Cahali o “dano moral, portanto, € a dor resultante
da violacdo de um bem juridicamente tutelado, sem repercussdo patrimonial. Seja dor fisica —
dor-sensacdo, como a denominada Carpenter — nascida de uma lesdo material; seja a dor

moral — dor-sentimento, de causa imaterial.”

Aguiar Dias também defende esta definicdo, da seguinte forma:

O dano moral é o efeito ndo patrimonial da lesdo de direito e ndo a prépria lesdo,
abstratamente considerada. O conceito de dano é Unico, e corresponde a leséo de
direito. Os efeitos da injuria podem ser patrimoniais ou ndo, e acarretar, assim, a
divisdo dos danos em patrimoniais e ndo patrimoniais. Os efeitos ndo patrimoniais
da injuria constituem os danos ndo patrimoniais®’

Assim, os sentimentos experimentados pela vitima, como j& citados, ndo seriam
propriamente o dano moral, mas sim os efeitos do dano no &mago da pessoa, 0 dano em si
seria a lesdo aos bens da personalidade, que por ndo serem, na maioria dos casos, passiveis de
avaliacdo pecuniaria, ndo poderiam ser reparados, mas apenas compensados, vez que a

pecunia ndo é capaz, por si sO de restaurar o status quo psicoldgico da vitima.

Né&o bastando o posicionamento da doutrina, cabe trazer julgado importante, que traz de

forma primorosa o que € o dano moral.

DANO MORAL. PROVA DA OFENSA SOFRIDA. DESNECESSIDADE DA
PROVA DA DOR SUBJETIVA. CONFIGURACAO. Segundo Yussef Said Cahali,
dano moral é “tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe
gravemente os valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos
pela sociedade em que esta integrado” (“Dano Moral”, 2* ed., Revista dos Tribunais,
1998, p. 20). Ou seja, 0 dano moral, para ser configurado, deve ocasionar lesdo na
esfera personalissima do titular, violando sua intimidade, vida privada, honra e
imagem - bens juridicos tutelados constitucionalmente e cuja violagcdo implica
indenizacdo compensatoria ao ofendido (art. 5°, incisos V e X, CF). Para sua
caracterizacdo nao € necessario que o sofrimento ou o constrangimento do ofendido
sejam exteriorizados, bastando apenas ficar demonstrada a potencialidade lesiva da
conduta praticada pelo ofensor. Portanto, uma vez comprovada a ofensa sofrida,
demonstrado estd o dano moral através de uma presuncdo natural, decorrente das
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regras de experiéncia comum. Vale assinalar que, o poder de direcdo que o
empregador possui deve ser exercido sempre respeitando a dignidade do
trabalhador, bem como considerando o valor social do trabalho, fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, insculpidos nos incisos Il e 1V, do art. 1° da
Constituicdo Federal, o que ndo lhe permite destratar ou desrespeitar seus
empregados ao dirigir a prestacdo de servicos. Nao é razoavel admitir o empregado
ser tratado pelo superior hierarquico “aos gritos”, tampouco que este dispense
tratamento vexatério ao trabalhador, como restou comprovado nos autos, em ofensa
a dignidade da pessoa, além de causar-lhe enorme constrangimento, porque
proferidos na presenca dos demais colegas de trabalho. Dessa forma, estando
devidamente provado que a reclamante sofreu constrangimento por parte de seu
superior hierarquico, em ofensa a sua dignidade, esta faz jus a indenizacéo por dano
moral, conforme decidido na origem. RECURSO ORDINARIO NAO PROVIDO.

(TRT-15 - RO: 68826 SP 068826/2010, Relator: LORIVAL FERREIRA DOS
SANTOS, Data de Publicacdo: 19/11/2010)

O dano moral, pode ser compreendido de trés maneiras distintas, quais sejam o dano

moral direto, o indireto e o reflexo.

O dano moral direto é aquele advindo de lesdo que viola diretamente os direitos da

personalidade de determinada pessoa.

Nesse sentido, bem explica Maria Helena Diniz:

O dano moral direto consiste na lesdo a um interesse que visa a satisfacdo ou o gozo
de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade (como a
vida, a integridade corporal e psiquica, a liberdade, a honra, o decoro, a intimidade,
0s sentimentos afetivos, a propria imagem) ou nos atributos da pessoa (como o
nome, a capacidade, o estado de familia). Abrange, ainda, a lesdo a dignidade da
pessoa humana (CF/88, art. 1°, 111).28

O dano moral indireto, entretanto, seria aquele que nao é gerado por uma lesdo como a
acima configurada, mas advém de lesdo patrimonial da vitima, que gera além do abalo

material, também abalo psicoldgico na vitima.

A respeito deste, o codigo civil dispde, em seu artigo 952, que:

Art. 952. Paragrafo Unico. Para se restituir o equivalente, quando ndo exista a
prépria coisa, estimar-se-a ela pelo seu preco ordinario e pelo de afei¢do, contanto
que este ndo se avantaje aquele.

88 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 7: Responsabilidade civil. 292 edicéo.
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Ja o dano moral reflexo pode ser entendido como aquele que ndo é experimentado
diretamente por alguém, nem é advindo de dano material, mas é uma leséo a algum direito da
personalidade de outrem, que por questbes pessoais casuisticas, reflete, indiretamente, na

ordem pessoal de outra pessoa, gerando, também nesta, um abalo de ordem moral.

Para melhor entendimento deste instituto, também se mostra relevante efetuar breve

distingdo entre o que se considera como honra objetiva e honra subjetiva.

A honra subjetiva é aquela relativa apenas ao sentimento pessoal de alguém por ele
mesmo, essa moral subjetiva, ndo tem ligacdo alguma com o mundo exterior, reflete apenas

nas consideracfes que cada um tem sobre si.

Enguanto que a honra objetiva é aquela que a vitima sente necessariamente no mundo

exterior, a exemplo de sua apreciacao pela sociedade e pelos seus pares.

Assim, sobre a honra, Maria Helena Diniz ensina que:

Honra. Bem juridico que apresenta dois aspectos: a) um subjetivo, o qual designa o
sentimento da prdpria dignidade moral, nascido da consciéncia de nossas virtudes ou
de nosso valor moral, isto €, a honra em sentido estrito; b) um objetivo, representado
pela estimagéo que outrem faz de nossas qualidades morais e de nosso valor social,
indicando a boa reputacdo moral e profissional que pode ser afetada pela injuria,
caltinia ou difamag&o®®

Entendidos os assuntos até aqui abordados, cabe analisar a possibilidade dos danos

morais na pessoa juridica.

Sobre isto, a existéncia do dano moral contra a pessoa juridica, percebe-se que a moral
objetiva e a subjetiva sdo de grande influéncia. Vez que enquanto na pessoa natural existe
claramente a possibilidade de determinada lesdo refletir tanto na moral objetiva quanto na
subjetiva, vez que ela existe, tem consciéncia e sentimentos, na pessoa juridica somente é
aceitavel os efeitos da lesdo no ambito da moral objetiva, pois esta ndo tem sentimento, mas
somente existe no mundo como criagdo juridica, podendo apenas sentir, financeiramente, o

reflexo do sentimento da sociedade sobre ela e ndo seus proprios sentimentos sobre si mesma.
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Portanto, “toda pessoa juridica tem direito a que sejam consideradas dignas de respeito,
sem nenhum comportamento alheio que possa afetar sua reputacdo, bom nome e que venha a
sofrer abalo de crédito”.*® Assim, toda pessoa juridica pode sofrer “ataque a honra objetiva,

pois goza de uma reputagdo junto a terceiros, passivel de ficar abalada por atos que afetam

seu bom nome no mundo civil ou comercial onde atua”.’?

Nesse ponto, a Terceira Turma do STJ julgando o REsp 1.414.725/PR, se manifestou
sobre a possibilidade de danos morais pela pessoa juridica, conforme ementa abaixo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PROTESTO
INDEVIDO. PAGAMENTO EM ATRASO. DANOS MORAIS. PESSOA
JURIDICA. SUMULA 385/STJ. LIMITE TEMPORAL. - Para a pessoa juridica, o
dano moral ndo se configura in re ipsa, por se tratar de fenémeno muito distinto
daquele relacionado a pessoa natural. E, contudo, possivel a utilizacdo de
presuncdes e regras de experiéncia no julgamento.

- Afigura-se a ilegalidade no protesto de titulo cambial, mesmo quando pagamento
ocorre em atraso.

- Nas hipdteses de protesto indevido de cambial ou outros documentos de divida, ha
forte presuncéo de configuracdo de danos morais. Precedentes.

- Aplicacédo da Simula 385/STJ é limitada temporalmente, nos termos do § 1° do art.
43 do CDC. - Recurso especial improvido.®

Neste julgado, a Terceira Turma entendeu que o dano moral de pessoa juridica ndo pode
ser configurado in re ipsa, sendo necessaria a comprovacao nos autos do prejuizo sofrido,

conforme o seguinte trecho:

Discutiu-se acima que o dano moral se apresenta in re ipsa, isto é, o dano é
compreendido em sua propria causa. Por isso, normalmente se afirma que nédo ha
prova em dano moral, pois sua reparabilidade decorre do simples violagéo, e ndo da
comprovacgdo do dano em si mesmo.

Contudo, como defendem Luiz Rodrigues WAMBIER e Teresa ARRUDA ALVIM
WAMBIER, a possibilidade de considerar o dano moral como in re ipsa decorre da
existéncia de uma comunh@o de valores éticos e sociais ou, ainda, de uma “esséncia
comum universal” dos seres humanos. Na palavra dos autores:

A concepcdo no sentido de que o dano terd ocorrido como consequéncia de certos
acontecimento (como por exemplo, a morte, a perda de um membro etc.) parte da
pressuposicdo de que ha uma esséncia comum universal aos homens. N&do se
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pretende que alguém demonstre que sofreu em virtude da perda de um ente querido
e nem o quanto sofreu. Basta que se comprove o ilicito que levou a morte de alguém
e a autoria deste ilicito. O dano moral é in re ipsa. (Dano moral de pessoa juridica e
sua prova. In: Anuério de Producédo Intelectual. Curitiba: Arruda Alvim Wambier,
2008, p. 151).

Né&o ha como aceitar, assim, que o dano moral de pessoa juridica ocorra in re ipsa,
sem a apresentacdo de qualquer tipo de prova. Em razdo da auséncia dessa “esséncia
comum”, é impossivel ao julgador avaliar a existéncia e a extensdo de danos morais
supostamente sofridos pela pessoa juridica, sem qualquer tipo de comprovacao.

Disso ndo decorre, contudo, a impossibilidade da utilizacdo de presuncdes ou regras
de experiéncia no julgamento de pedidos de indenizacdo por danos morais sofridos
por pessoa juridica. Novamente, traz-se a lume a licdo de WAMBIER e ARRUDA
ALVIM WAMBIER:

Regras de experiéncia norteiam o juiz a entender ter havido dano moral de pessoa
juridica, como por exemplo, no caso de protesto de titulo ja pago. (...) Sabe-se que a
empresa que tem titulo protestado fica impedida de participar de licitacdes, assiste a
desconfianca de seus fornecedores, deixa de ter crédito. Estas consequéncias nao
precisam ser diretamente provadas, porque se sabe que elas ocorrem: sdo as regras
comuns da experiéncias. Mas ndo se trata de dano in re ipsa, pois se esta, aqui,
diante de situacdo que admite contra-prova. (...) o0 dano moral de pessoa fisica é in re
ipsa e, pois, ndo aproveita ao réu a alegagdo e comprovacao de que ndo houve abalo;
o dano moral de pessoa juridica pode, eventual e circunstancialmente, dispensa
prova direta e ser provada pela via das presunc¢des. Entretanto, prova de que o dano
efetivamente ndo ocorreu certamente aproveitara aquele que se apontou como
causador da lesdo. (op. cit., p. 159-160)%

Passados os pontos analisados até aqui, nota-se que denominagdo dano moral, apesar de
ser a mais amplamente aceita e divulgada, tanto na doutrina quanto nas leis e na
jurisprudéncia, ndo é necessariamente a mais precisa para refletir os danos que ndo tem
origem patrimonial. Segundo parte da doutrina, 0 mais correto seria a classificagdo como
danos extrapatrimoniais ou imateriais em oposi¢do aos danos materiais. Assim, o dano moral

seria género do qual o dano extrapatrimonial é espécie.

Com esse entendimento e com a evolucdo da sociedade, bem como ao maior interesse
em resguardar o ser humano ao invés do patrimdnio material, surgem novas figuras de danos
imateriais, quais sejam os danos estéticos, os danos morais coletivos, 0s danos sociais e 0s

danos por perda de uma chance.

A prova do dano moral

Tanto no dano patrimonial, quanto no dano extrapatrimonial verifica-se a necessidade

da prova do dano, ou seja, a prova da existéncia da lesdo a um bem juridico protegido.
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Neste sentido, Sérgio Cavalieri Filho, traz o ensinamento no qual “prova-se 0 dano
provando-se a ocorréncia do fato lesivo (v.g. o acidente, a morte do ente familiar, o fato do
produto ou do servigo, o fato ofensivo a honra etc.) por qualquer meio de prova em juizo

9994

admitido — documental, testemunhal, pericial etc.”” e conclui, informando que “por isso se

diz que dano certo é aquele cuja existéncia acha-se prova, de tal modo que ndo pairam

davidas quanto a sua ocorréncia”®.

Entretanto, doutrina e jurisprudéncia tem, reiteradamente, dado um 6nus probatério
completamente diferenciado aos danos extrapatrimoniais. O que tem acontecido é que estes
tem afirmado que o dano moral, na maioria dos casos, ndo necessita de prova, sendo
considerado, assim, in re ipsa, ou seja, ndo ha mais que se falar em prova do dano, pois,

provando-se o fato lesivo, provado esta o dano. Conforme traz Cavalieri:

Em outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do
préprio fato ofensivo, de tal modo que provada a ofensa, ipso facto estd
demonstrado o dano moral a guisa de uma presungdo natural, uma presuncao
hominis ou facti que decorre das regras da experiéncia comum.%

Neste sentido, Schreiber traz julgado do STJ, no qual se expressou, claramente, o
posicionamento dos tribunais patrios quanto a inexigéncia da prova nos casos de danos

morais:

Como se trata de algo imaterial ou ideal, a prova do dano moral ndo pode ser feita
através dos mesmos meios utilizados para a comprovagdo do dano material. Por
outras palavras, o dano moral estd insito na ilicitude do ato praticado, decorre da
gravidade do ilicito em si, sendo desnecessaria sua efetiva demonstracdo, ou seja,
como ja sublinhado: o dano moral existe in re ipsa.*’

Apesar do lapso temporal entre a decisdo supracitada e a data do presente trabalho, os
tribunais brasileiros continuam a aplicar o entendimento acima, 0 que demonstra que 0

mesmo n&o se encontra ultrapassado. Neste seguimento, encontram-se 0s seguintes julgados:

94 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
Pagina 116.

95 Ibidem. Pégina 116.

96 Ibidem. Péagina 116.

97 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 608. 918/RS, j. 20.05.2004 apud SCHREIBER,
Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparacdo a diluicéo dos
danos. 6% edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2015. Pagina 204.
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RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. OFENSA AO DIREITO
DE IMAGEM. UTILIZACAO SEM AUTORIZACAO. DANO MORAL "IN RE
IPSA". PRECEDENTES. ENUNCIADO 278 DA IV JORNADA DE DIREITO
CIVIL.

1. Acdo de indenizacdo por danos morais movida por conhecido piloto
automobilistico em face da veiculacdo de publicidade utilizando o apelido do autor,
amplamente conhecido pelo publico em geral, em um contexto que claramente o
identificava (crianca, em um carro de brinquedo, com um macacdo na mesma cor
que o piloto demandante usava em sua equipe de Férmula 1).

2. Jurisprudéncia firme desta Corte no sentido de que o0s danos
extrapatrimoniais por violacao ao direito de imagem decorrem diretamente do
seu préprio uso indevido, sendo prescindivel a comprovacao da existéncia de
outros prejuizos por se tratar de modalidade de dano *'in re ipsa'".

3. Aplicavel ao caso o Enunciado n° 278, da IV Jornada de Direito Civil que,
analisando o disposto no art. 18 do Cddigo Civil, concluiu: "A publicidade que
divulgar, sem autorizacéo, qualidades inerentes a determinada pessoa, ainda que sem
mencionar seu nome, mas sendo capaz de identifica-la, constitui violacdo a direito
da personalidade”. 4. Retorno dos autos ao tribunal de origem para arbitramento da
indenizacdo por danos extrapatrimoniais postulada na peti¢éo inicial. 5. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. (grifo préprio) %

Ocorre gue esta concepcao do dano moral como sendo in re ipsa, acaba vindo ligada a
uma ideia de que o dano moral esta relacionado a subjetividade do agente lesionado, como a
dor ou o sofrimento. Entretanto, tais elementos ndo sdo constitutivos do dano moral, vez que
este existe para resguardar direitos da personalidade, intimamente ligados a dignidade
humana. Neste entendimento, Schreiber traz recorte de decisdo do STJ, conforme o seguinte
trecho, que afirma estar os danos morais ligados aos sentimentos subjetivos da pessoa
lesionada:

O entendimento firmado nesta Corte, consoante o qual ‘a recusa indevida a
cobertura pleiteada pelo segurado € causa de danos morais, ja que agrava a situacdo
de aflicdo psicoldgica e de angustia no espirito do segurado, pois este, ao pedir a
autorizacdo da seguradora, ja se encontra em condicdo de dor, de abalo psicoldgico e
com a saude debilitada’. [...] ademais, como, também ja tem decidido esta Corte, em
casos como este ‘ndo ¢ preciso que se demonstre a existéncia do dano

extrapatrimonial. Acha-se ele in re ipsa, ou seja, decorre dos préprios fatos que

deram origem a propositura da a(;ﬁo.gg

98 STJ - REsp: 1432324 SP 2012/0275340-2, Relator: Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
Data de Julgamento: 18/12/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 04/02/2015.

99 STJ, REsp 880.035/PR, j. 21.11.2006 apud SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a diluicdo dos danos. 62 edi¢do. Séo Paulo:
Atlas, 2015. Pagina 207.
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Verifica-se que ao dano moral tem sido atribuida a caracteristica de um dano presumido
uma vez que existem certos danos a personalidade que sdo de dificil constatacdo e,
consequentemente, prova. Como, por exemplo, no dano a honra ou a privacidade,
diferentemente do que acontece com a lesdo a integridade fisica ou a integridade psiquica que

seja passivel de comprovacdo mediante laudo médico.%

Acontece que tal dificuldade na capacidade probatéria de uma dano ndo pode servir
com fundamento basilar para a aceitacdo da presuncdo do dano extrapatrimonial baseado no
possivel sofrimento da vitima. E necessario que se rejeite tal visio e que se passe a admitir
como fundamento do dano moral somente a lesdo a determinado interesse extrapatrimonial

tutelado.1%?

Segundo, Schreiber, a presuncdo no dano moral, portanto, ndo deve ser aceita. Deve ser
exigida prova da lesdo ao direito tutelado, vez que a dificuldade probatéria também se mostra

nos danos patrimoniais, a exemplo da prova dos lucros cessantes ou da chance perdida.'%?

Que fique claro, porém, que a exigéncia da prova se mostra necessaria, vez que a culpa,
conforme demonstrado, ja& foi praticamente superada em nossa atualidade, tendo a
responsabilidade subjetiva dado lugar a responsabilidade objetiva, caso o dano passe a ser
aceito como presumido, ndo havera nenhum impedimento a propositura de acbes
completamente sem fundamentos e até mesmo a a¢des maliciosas, que ndo vendo obstaculos,
como a comprovacdo da culpa ou comprovacdo do dano, verdo suas tentativas infundadas
sempre serem tuteladas pelo judiciario. Além disso, a inexigéncia da prova da culpa, abriria
espaco, também, para uma uniformizacao nas reparacdes, 0 que vai contra uma a ideia de uma

reparacdo fundada na pessoalidade do ofendido.%®

Funcdes da reparacéao pelo dano moral

100 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacdo a diluicdo dos danos. 62 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2015. Pégina 206.

101 Ibidem. Pagina 207.

102 Ibidem. Pagina 203-208.

103 Ibidem. Pagina 208.
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O instituto juridico do dano moral possui trés funcbes bésicas, quais sejam a fungéo
compensatdria, a dissuasoria e a preventiva. Tal entendimento pode ser extraido da licdo de
Noronha, onde este afirma que “se essa finalidade (dita funcdo reparatoria, ressarcitoria ou
indenizatoria) é a primacial, a responsabilidade civil desempenha outras importantes funcdes,

uma sancionatéria (ou punitiva) e outra preventiva (ou dissuasora)”.1%4

Sobre a primeira tese, hd que se diferenciar, primeiramente, a reparacdo da

compensacéo.

Para este fim, entende-se que nos danos patrimoniais, quando da indenizagéo ocorre a
reparacao, vez que neste tipo de dano, busca-se retornar ao estado anterior a lesdo, ao status

quo, reparando integralmente a leséo sofrida.

A reparacdo, porém, ndo pode ser da mesma forma aplicada nos danos morais, uma vez
que é impossivel retornar os bens extrapatrimoniais ao seu estado anterior, a exemplo, ainda
ndo € possivel trazer de volta a vida aquele que foi morto. O que se busca quando da
indenizacdo pelos danos morais sofridos é uma compensacdo a vitima, para que através da
pecunia recebida a vitima possa, a0 menos, ver minimizados os sofrimentos advindos da leséo

extrapatrimonial.

Para Sérgio Cavalieri Filho, “0 ressarcimento do dano moral ndo tende a restitutio in
integrum do dano causado, tendo mais uma genérica funcdo satisfatéria, com a qual se
procura um bem que recompense, de certo modo, o sofrimento ou a humilhagéo sofrida.”'% E

continua ensinando que:

Substitui-se o0 conceito de equivaléncia, proprio do dano material, pelo de
compensagdo, que se obtém atenuando, de maneira indireta, as consequéncias do
sofrimento. Em suma, a composicao do dano moral realiza-se através desse conceito
— compensacdo -, que, além de diverso do de ressarcimento, baseia-se naquilo que

Ripert chamava de “substitui¢do do prazer, que desaparece, por um novo”. %

Neste sentindo, cabe trazer o entendimento de autores como Flori Antonio Tasca:

104 NORONHA, Fernando. Direito das obriga¢des. 3? edi¢do revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva,
2010. Pagina 437.

105 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102 edi¢do. S&o Paulo: Atlas,
2012. Paginas 102-103.

106 Ibidem. Paginas 102-103.
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A natureza juridica da reparagdo dos danos extrapatrimoniais é assunto que tem sido
objeto de vultosa discussdo tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Para uns,
trata-se de penalidade que se impde ao ofensor de bens que integram o patrimoénio
ideal das pessoas, no escopo de inibir comportamentos danosos. Outros advogam a
tese de que o quantum ressarcitorio tem o cardter de compensacdo, ou seja, 0
dinheiro, se ndo pode devolver as coisas e as pessoas ao seu status quo ante, ao
menos pode proporcionar prazeres que compensem e amenizem o sofrimento da
vitima.2o?

Também de Clayton Reis:

No caso dos danos extrapatrimoniais € indiscutivel que o valor da indenizacéo,
representado em dinheiro, ndo tem funcéo reparadora, propria dos danos materiais.
Alias, este exercicio aritmético é impossivel quando se trata de danos imateriais,
porque a tese predominante, entre todas as objecBes ao dano moral, a que
experimentou maior fortuna foi a da impossibilidade de estabelecer equivaléncia
entre o dano e o ressarcimento. Nesse caso, a funcéo serd meramente satisfativa, ou
ainda, uma forma de compensar o lesado pelos sofrimentos ocasionados pelo agente
do ato ilicito. Mesmo porque ndo haverd meios de se aquilatar o prejuizo decorrente
da dor, pois o sentimento é insuscetivel de ser mensurado.%

E, ainda, de Yussef Said Cahali

Assim, repelindo os negativistas fundados na impossibilidade de uma perfeita
equivaléncia entre dinheiro e dano moral, escreve M.I. Carvalho Mendonga: ‘Existe
uma verdadeira logomania nesse argumento. Que tal equivaléncia ndo existe ndo ha
duvidar. Concluir dai para a ndo reparacédo é o que reputamos sem légica.

Realmente a equivaléncia ndo se verifica, nem mesmo entre 0s meios morais. Nada,
pois, equivale ao mal moral; nada pode indenizar os sofrimentos que ele inflige. Mas
o dinheiro desempenha um papel de satisfacdo ao lado de sua funcéo equivalente.

Nos casos de prejuizo material esta Gltima prepondera; nos de prejuizo moral a

funcdo do dinheiro é meramente satisfatéria e com ela reparam-se nédo

completamente, mas tanto quanto possivel, os danos de tal natureza’.*%®

Cabe ressaltar que a funcdo meramente reparatéria ou compensatoria ndo é atualmente

aceita nem pela maioria da doutrina nem pela jurisprudéncia.

No que tange & funcdo punitiva, cabe ressaltar que ela tem fundamento na teoria dos

punitive damages, teoria importada do direito norte americano e se baseia na ideia de que a

107 TASCA, Flori Antonio. Responsabilidade Civil — dano extrapatrimonial por abalo de crédito. 32
edicdo. Curitiba: Jurua, 2000. P4gina 193.

108 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995. P4gina 123 apud
REIS, Clayton. Os Novos rumos da indeniza¢do do dano moral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003.
Paginas 79-80.

109 MENDONCA, 1983. Pagina 451 apud CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 42 edi¢do revista,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. Pagina 41



51

indenizacdo pelos danos morais deve ter um carater de pena privada, no intuito tanto de punir

o ofensor quanto de desestimuld-lo na reincidéncia da préatica ofensiva, além de servir,

também, como desestimulo a toda a sociedade em praticar o ato ofensivo.

André Gustavo Corréa de Andrade, entende que nem sempre a vitima ird querer uma

compensacdo, mas sim uma verdadeira retribuicdo, contra o ofensor, ao mal que lhe foi

causado:

[...] qualquer consolo se mostra virtualmente impossivel quando a vitima for pessoa
economicamente abastada. Em muitos casos, o Unico consolo que, talvez, a
indenizacgdo proporcione seja o de constituir uma forma de retribuir ao ofensor o mal
por ele causado, o que pode trazer para a vitima alguma paz de espirito — mas ai a
finalidade dessa quantia ja ndo sera propriamente compensatdria ou satisfatoria, mas
punitiva.*

Neste sentido, Clayton Reis ensina que:

A questdo da funcdo punitiva dos danos extrapatrimoniais tem sido objeto de
exacerbados debates doutrinarios. E irrebativel, como ja foi amplamente observado,
que o quantum indenizatdrio tem um carater compensatorio ou satisfativo. Todavia,
ndo ha como negar que, a par desta situacdo, é incontroverso que o sentido de pena
encontra-se embutido no mens legislatori.

[-]

O pagamento realizado pelo ofensor, havera de ensina-lo a agir com maior cautela
no cometimento de seus atos, bem como acarretara um grande efeito de persuasao
no seu animo de lesionador. A diminuicdo de seu patriménio, na maioria das vezes
amealhado as custas de &rduo trabalho, e aquinhoado como bem destinado a
protecdo e seguranca pessoal familiar, é circunstancia que afeta de forma profunda
os interesses de uma pessoa ou grupo de pessoas.*

Para Cavalieri Filho, entretanto, é necessario que seja adotada a fungéo punitiva:

[...] ndo se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao causador do dano
moral, para ndo passar impune a infragdo e, assim, estimular novas agressdes. A
indenizacdo funcionara também como uma espécie de pena privada em beneficio da
vitima.?

110 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2006. Pé4gina 172.

111 REIS, Clayton. Dano moral. 42 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1998. Pagina 82.

112 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 102 edi¢do. S&o Paulo: Atlas,

2012. Pagina 103.
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Apesar, porém, do ensinamento acima esposado, Clayton Reis entende que o sistema

juridico da responsabilidade civil no Brasil ndo permite a adogdo da funcéo punitiva:

[...] a funcédo essencial da norma civil, diversamente da norma penal, € basicamente
a de indenizar o dano na esfera do direito privado. N&o obstante a interacéo entre 0s
dois institutos, eles, no entanto, se situam em planos diversos que sdo auténomos.
Assim, a principio, ocorre inevitavel incoeréncia entre os dois segmentos do direito,
quando se atribui funcdo punitiva ao processo de indenizacdo de danos no plano da
responsabilidade civil. [..] A norma penal possui uma funcdo preventiva e
repressiva. Todavia, essa situagdo ndo ocorre na esfera do direito civil, em que o
pagamento de uma determinada importancia implica a reparacdo de um prejuizo
causado a vitima de forma voluntéria e ilicita.**®

Por altimo, cabe analisar a funcdo preventiva. Tal fungdo serve tanto para alertar o

responsavel pelo dano de que ele ndo deve voltar a cometer outros atos lesivos, quanto para

alertar a sociedade de que ela ndo deve cometer tais atos, pois caso 0s cometa e caso gerem

danos, poderao ser condenadas civilmente.

Neste sentido, Noronha ensina que:

Esta funcéo da responsabilidade civil é paralela & funcéo sancionatdria e, como esta,
tem finalidades similares as que encontramos na responsabilidade penal,
desempenhando, como esta, funcbes de prevengdo geral e especial: obrigando o
lesante a reparar o dano causado, contribui-se para coibir a pratica de outros atos
danosos, nao s6 pela mesma pessoa como sobretudo por quaisquer outras. Isto é
importante especialmente no que se refere a danos que podem ser evitados (danos
culposos).t**

113 REIS, Clayton. Os Novos rumos da indenizago do dano moral. Rio de Janeiro: Editora Forense,

2003. Pagina 215.

114 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 3? edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva,

2010. Pagina 441.
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O DANO MORAL PUNITIVO NO DIREITO BRASILEIRO

Conforme explanado no capitulo anterior, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
brasileira tem caminhado no sentido de aceitar a indenizac¢do por danos morais tanto com uma
funcdo reparatéria-compensatoria, quanto com uma funcdo punitiva-preventiva e a

problemética de sua aplicacdo no direito patrio.

A discussdo agora ndo se deterd a analisar a funcdo reparatoria-compensatédria nem a

funcéo preventiva, mas sim a funcao punitiva dos danos morais no direito brasileiro.

A funcéo punitiva na jurisprudéncia

Tendo em vista que anteriormente j& foi analisada a funcdo punitiva na doutrina esse

topico se detera em verificar os usos da fungdo punitiva na jurisprudéncia patria.

Neste sentido, como o STJ avocou para si a responsabilidade pela uniformizacdo da
jurisprudéncia, aqui se verificard como esta corte superior tem se posicionado quanto a fungéo

aqui em destaque, qual seja, a funcgéo punitiva.

Para tanto, seguem trechos de alguns julgados:

AGRAVO REGIMENTAL. PLANO DE SAUDE. ILEGALIDADE DA
NEGATIVA DE COBERTURA A CIRURGIA DE TRANSPLANTE DE
MEDULA. DANO MORAL CONFIGURADO. MAJORACAO DO VALOR DA
CONDENACAO. DESCABIMENTO.

1.- E pacifica a jurisprudéncia da Segunda Secdo no sentido de reconhecer a
existéncia do dano moral nas hipoteses de recusa pela operadora de plano de salde,
em autorizar tratamento a que estivesse legal ou contratualmente obrigada, sem que,
para tanto, seja necessario o reexame de provas.

2.- A fixacdo dos danos morais no patamar de R$ 10.000,00 (dez mil reais) cumpre,
no presente caso, a fungdo pedagdgico- punitiva de desestimular o ofensor a repetir
a falta, sem constituir, de outro lado, enriquecimento indevido.

3.- Agravo Regimental improvido. 5

115 AgRg no AREsp 305.316/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em
14/05/2013, DJe 10/06/2013.
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DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE INDENIZACAO POR DANO
MATERIAL E COMPENSACAO POR DANO MORAL. ACIDENTE DE
TRANSITO. SEGURANCA. GRAVES LESOES. FUNDAMENTO DO
ACORDAO NAO IMPUGNADO. SUMULA 283/STF. INTERESSE RECURSAL.
QUESTOES RESOLVIDAS PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. AUSENCIA.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE. MECANISMO DE
SEGURANGCA. RISCO INERENTE. PRODUTO DEFEITUOSO. EXCESSO.
REVISAO DO VALOR DA COMPENSACAO. 1. Acdo de indenizacdo por dano
material e compensacdo por dano moral ajuizada em 17.03.2009. Recurso especial
atribuido ao gabinete em 25.08.2016. Julgamento: CPC/73. 2. O proposito recursal
consiste em afastar a responsabilidade objetiva da Mitsubishi Motors Corporation
decorrente de alegado dano ocasionado por fato de produto. 3. A existéncia de
fundamento do acorddo recorrido ndo impugnado - quando suficiente para a
manutencdo de suas conclusdes - impede a apreciacdo do recurso especial. 4.
Auséncia de interesse recursal da recorrente em questdes ja deferidas pelo Tribunal
de origem. 5. O reexame de fatos e provas em recurso especial é inadmissivel. 6.
Considera-se o produto como defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o
consumidor dele se espera, levando-se em consideracéo a época e 0 modo em que
foi prestado, e no que mais importa para a espécie, 0s riscos inerentes a sua regular
utilizacdo. 7. O fato da utilizagdo do air bag, como mecanismo de seguranga de
periculosidade inerente, ndo autoriza que as montadoras de veiculos se eximam da
responsabilidade em ressarcir danos fora da normalidade do "uso e os riscos que
razoavelmente dele se esperam" (art. 12, § 1°, Il do CDC). 8. E clara a necessidade
de se arbitrar valor proporcional e estritamente adequado a compensagéo do prejuizo
extrapatrimonial sofrido e ao desestimulo de préticas lesivas. Por outro angulo, a
compensacéo financeira arbitrada ndo pode representar o enriquecimento sem causa
da vitima. 9. Recurso especial parcialmente conhecido, e nessa parte, parcialmente
provido para fixar definitivamente neste julgamento o valor da compensacdo pelo
dano moral 1%

Nesta segunda ementa colacionada, cabe ressaltar, mais especificamente, parte do voto

da relatora, que ressaltou a aplicacdo da fungdo punitiva no caso em questao:

[...] o valor arbitrado a titulo de compensacéo por danos morais “destina-se a servir
de lenitivo tanto ao dano moral quanto ao dano estético, e por entender que as
agruras sofridas pelo autor (...), aliada a excelente condicdo econdmica da ré,
imp&em a fixacdo de indenizagdo que ndo se mostre irriséria e desconforme aos fins
da responsabilidade civil (compensatdria, punitiva, preventiva e pedagdgica)*’

Necessario também se verifica colacionar julgado do STJ que manteve a indenizacéo

em 950 salarios minimos ao agente que dolosamente matou uma pessoa e feriu outras duas,

conforme ementa que segue:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS.
HOMICIDIO ETENTATIVA DE HOMICIDIO. ATOS DOLOSOS. CARATER
PUNITIVO-PEDAGOGICO ECOMPENSATORIO DA  REPARACAO.
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NAFIXACAO. UTILIZACAO

116 STJ - REsp: 1656614 SC 2014/0173805-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 23/05/2017, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 02/06/2017.

117 Ibidem.
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DO SALARIO MiI\I~IMO COMO INDEXADOR.IMPOSSIBILIDADE. ART. 475-J
DO CPC. VIOLACAO. RECURSO PARCIALMENTEPROVIDO.

1. Na fixagdo do valor da reparagdo do dano moral por ato doloso, atentando-se para
o0 principio da razoabilidade e para os critérios da proporcionalidade, deve-se levar
em consideracdo o bem juridico lesado e as condi¢cBes econdmico-financeiras do
ofensor e do ofendido, sem se perder de vista 0 grau de reprovabilidade da conduta e
a gravidade do ato ilicito e do dano causado.

2. Sendo a conduta dolosa do agente dirigida ao fim ilicito de ceifar as vidas das
vitimas, o arbitramento da reparacdo por dano moral deve alicercar-se também no
carater punitivo e pedagdgico da compensacao.

3. Nesse contexto, mostra-se adequada a fixacdo pelas instancias ordinarias da
reparacdo em 950 saldrios minimos, a serem rateados entre os autores, ndo sendo
necessaria a intervengdo deste Tribunal Superior para a revisao do valor arbitrado a
titulo de danos morais, salvo quanto a indexacao.

4. E necessério alterar-se o valor da reparaco apenas quanto a vedada utilizacio do
salario minimo como indexador do quantum devido (CF, art. 7°, 1V, parte final).
Precedentes.

5. A multa do art. 475-J do CPC s06 pode ter lugar ap6s a prévia intimacdo do
devedor, pessoalmente ou por intermédio de seu advogado, para 0 pagamento do
montante indenizatério. Precedentes.

6. Recurso especial parcialmente provido.'*®

Cabe ressaltar, ainda, que tal acorddo referenciou, concordando portanto, a decisdo do

juizo de primeira instancia que expressamente afirmou ser a indenizacdo mais punitiva do que

compensatéria, conforme trecho que segue:

No caso, destacou o col. Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul:

“De outro lado, deve o réu ser exemplarmente punido, por sua gravissima conduta,
totalmente contréria ao Direito, talvez a conduta ilicita mais grave possivel de se
cometer contra um semelhante, de modo que esta indenizacdo é antes punitiva do
que compensatoria, pois se o dinheiro ndo compensa a dor dos ofendidos, uma boa e
exemplar indenizagdo serve ao menos de adverténcia e desestimulo ao ofensor.”*

Criticas ao carater punitivo da indenizacéo

Com o exposto até aqui, pode-se verificar que os tribunais patrios tem atribuido quase

que genericamente uma funcéo pedagdgica-punitiva as indenizagdes por danos morais, funcéo

essa, que como visto até aqui também é majoritariamente aceita pela doutrina. Schreiber

explica que “os equivocadamente chamados ‘danos punitivos’ encontram, por toda parte,

defensores, que apregoam seu carater dissuasivo da conduta lesiva e sua necessidade diante de

118 STJ - REsp: 1300187 MS 2011/0300033-3, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento:
17/05/2012, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 28/05/2012.

119 Ibidem.
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um cenario jurisprudencial que mantém relativamente baixos os valores das reparacGes de

danos morais.”*?°

Neste sentindo € a licdo de Maria Celina Bodin de Moraes, afirmando, sobre o carater

punitivo que as indenizagdes por danos morais tem tomado, que:

Tal carater aflitivo, aplicado indiscriminadamente a toda e qualquer reparacdo de
danos morais, coloca em perigo principios fundamentais de sistemas juridicos que
tém na lei a sua fonte normativa, na medida em que se passa a aceitar a idéia,
extravagante a nossa tradicdo, de que a reparagdo j& ndo se constitui como o fim
Gltimo da responsabilidade civil, mas a ela se atribuem também, como intrinsecas, as
funcbes de punicdo e dissuaséo, de castigo e prevencao.?

Além disto, verifica-se que além da aplicacdo desmedida dessa alegada func¢do, o que
muitas vezes acaba ocorrendo é que as indenizac6es tem buscado primordialmente a punigédo
do ofensor ao invés da compensacao, vez que criterizam a aplicacdo da indeniza¢do com base
principalmente na conduta do agente e na sua condi¢do econdmica, ao invés de olhar para a
vitima e para a extensdo do dano. Conforme ensinamento de Bodin de Moraes, remetendo-se
ao julgado no REsp 246.258, o qual recomendou, de forma expressa, que “o magistrado leve
em consideragdo ‘o grau de culpa e o porte econdomico das partes’, devendo procurar

desestimular o ofensor a repetir o ato.”*??, no trecho que segue:

Para que se verifique a amplitude do carater punitivo da reparacdo pelo dano moral
na jurisprudéncia brasileira, dois critérios, mais do que outros, devem ser levados
em consideracdo: de um lado, a gradacdo da culpa e, de ouro, o nivel econémico do
ofensor. Haverd, de fato, verdadeira punicdo se se arbitrar a reparagdo do dano
considerando-se ndo o que se fez (rectius, o que se sofreu) mas quem o praticou.*®

Nesse sentido também é o ensinamento de Schreiber:

Grande parte das cortes brasileiras ndo s6 tem chancelado o duplo carater do dano
moral, como tem aplicado, na sua quantificacao, critérios deliberadamente punitivos.
As cortes referem-se usualmente a quatro critérios: (i) gravidade do dano; (ii)

120 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 62 edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2015. P4gina 211. Sobre os danos punitivos,
o autor ainda explica que “o que assume carater punitivo ndo ¢ o dano, obviamente, mas a indenizagao
punitiva. Seria esta, alias, a tradugdo mais correta para a expressdo punitive damages, ja que o termo
damages em inglés indica tanto o dano em si, quanto o montante atribuido a vitima em razao do dano.”
121 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Pagina 258.

122 Ibidem. Pagina 259.

123 Ibidem. Pagina 259.
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capacidade econdmica da vitima; (iii) grau de culpa do ofensor; e (iv) capacidade
econdmica do ofensor.12*

E necessario, porém, perceber que tal sistema de pena privada determinada ao livre
arbitrio do juizo, vai inteiramente contra o principio da legalidade, fundado na certeza de que

ndo havera pena sem prévia cominacdo legal, conforme continua a ensinar Bodin de Moraes:

No entanto, ao se adotar sem restricdes o carater punitivo, deixando-o ao arbitrio
unicamente do juiz, corre-se o risco de violar o multissecular principio da
legalidade, segundo o qual nullum crimen, nulla poena sine lege; além disso, em
sede civil, ndo se colocam a disposicdo do ofensor as garantias substanciais e
processuais — como, por exemplo, a maior acuidade quanto ao 6nus da prova —
tradicionalmente prescritas ao imputado no juizo penal.*?®

Percebe-se, assim, que a continua adocdo de uma verdadeira pena privada, sem no
minimo assegurar todas as garantias processuais que o direito penal traz ao acusado, seria de

verdadeira afronta aos direitos humanos, tornando, assim, nula essa pena privada.

Também nesse sentido, W. Melo da Silva leciona que:

Para que haja pena, mister se torna, em cada caso, um texto legal expresso que a
comine ¢ um delito que a justifique”, ou seja, “nulla poena sine lege”. Para que haja
dano basta a simples infringéncia da ampla regra do “neminem laedere”. O delito,
no dano, é apenas o fato gerador, a circunstancia determinante dele. E o que no juizo
civel se busca ressarcir € apenas a consequéncia do delito, ou seja, 0 dano [...] Mira-
se, na responsabilidade civil, a pessoa do ofendido e ndo a do ofensor; a extensdo do
prejuizo, para a graduacgdo do quantum reparador, e ndo a culpa do autor.'?®

Bodin de Moraes, citando Pontes de Miranda revela verdadeira e importante critica a

funcéo punitiva na indenizacéo civil, trazida por este Gltimo, a qual merece ser trazida a tona:

124 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacédo a diluicdo dos danos. 62 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P4gina 212. E continua informando que
conforme Maria Celina Bodin de Moraes, “os dois ultimos critérios refletem uma fung¢do exclusivamente
punitiva, na medida em que ndo dizem respeito ao dano em si, mas a conduta e, mais gravemente, a
pessoa do ofensor”. O autor, entende, ainda, que este método acaba se distanciando de uma consideracéo
da vitima do dano, conforme trecho que novamente cita da autora em destaque: “Se a fundamentagio,
feita pelo juizo do fato, ndo for cuidadosa e rigorosa, jamais se aproximara da avaliagdo discriciondria que
leve em conta as peculiaridades existenciais da pessoa. Consistird, no melhor dos casos, em uma simples
operacdao matematica, e no pior deles, em uma operagdo arbitraria, como as que nos habituamos a
conhecer”. (Moraes, Maria Celina Bodin de. Opus citatum. Pagina 173).

125 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Pagina 260.

126 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1983.
Pagina 573 apud MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Pagina 260.
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A teoria da responsabilidade pela reparacdo dos danos ndo ha que se basear no
proposito de sancionar, de punir, as culpas a despeito de se ndo atribuir direito a
indenizacgdo por parte da vitima culpada. O fundamento, no direito contemporéneo,
estd no principio de que o dano sofrido tem que ser reparado, se possivel. A
restitui¢@o ¢ que se tem por fito, afastando qualquer antigo elemento de vinganga”. E
conclui: “em sentido amplo, indenizacdo é o que se ha de prestar para se por a
pessoa na mesma situagdo patrimonial, ou, por incremento do patriménio, no mesmo
estado pessoal em que se estaria se ndo houvesse produzido o fato ilicito (lato sensu)
de que se irradiou o dever de indenizar [...] Ora, 0 pagamento indenizatério a titulo
punitivo seria claramente uma afronta ao principio do enriquecimento ilicito” [...].

A reparacdo € sem proposito exemplificativo, disciplinar: o que se tem por fito é
emenda, correcdo objetiva. Dai a inconfundibilidade com a pena. O juiz que
condena a reparacdo ndo pune; pode punir e condenar a reparagdo. Mas, mesmo
entdo, as sancdes sdo diferentes em contelido.*?’

Outro grande problema se encontra na prépria origem da funcdo punitiva dos danos
morais, qual seja o instituto dos punitive damages do direito norte americano. Ocorre que,
diferentemente do instituto de origem, na tradi¢do brasileira tem se adotado uma férmula de
indenizagdo onde a compensagdao vem cumulada com a punicdo, sem que haja verdadeira
distincdo entre estes, mas sim uma confusdo entre a parcela compensatéria e a parcela que

seria designada pelo carater punitivo.

Neste sentido, Anderson Schreiber traz a informagéo de que:

No Brasil, como em outros paises de tradi¢do romano-germanica, vive-se uma
situacdo claramente andbmala, na qual os punitive damages ndo vém admitidos como
parcela adicional de indenizacdo, mas aparecem embutidos na prépria compensagao
do dano moral. Assim, a doutrina amplamente majoritaria sustenta um duplo caréater
da reparacdo do dano moral: (i) o cardter compensatério, para assegurar O
sofrimento da vitima; e (ii) o ‘carater punitivo para que o causador do dano, pelo

fato da condenacdo se veja castigado pela ofensa que praticou’.*?

Este incidente acaba por tornar impossivel para o responsavel entender o montante pelo
qual estd compensando e o montante pelo qual esta sendo punido, fazendo com que a prépria
justificativa de punir o responsavel e desestimular outras lesGes seja banalizada. Sobre essa

mistura de fungdes sem a necessaria distin¢do, Schreiber ensina que:

127 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito civil. Tomo 22. S&o Paulo: Borsoi.
1968. Pagina 183 apud MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil -
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. P4gina 262.

128 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 62 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2015. Pagina 211.
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A orientacdo jurisprudencial, a rigor, contraria expressamente o Cédigo Civil de
2002, que em seu art. 944, declara: “a indeniza¢do mede-se pela extensdo do dano”.
Pior: ao combinar critérios punitivos e critérios compensatorios, chegando-se a um
resultado Unico, a pratica brasileira distancia-se do modelo norte-americano, que
distingue claramente compensatory damages e punitive damages. Com isso, cria-se,
no Brasil, uma espécie bizarra de indenizacdo, em que ao responsavel ndo é dado
conhecer em que medida esta sendo apenado, e em que medida esta simplesmente
compensando o dano, atenuando, exatamente, o efeito dissuasivo que consiste na
principal vantagem do instituto.*?

Desta forma, a importacdo deste instituto além de trazer grande problema com a afronta
da dicotomia entre ilicito civil e ilicito penal, também traz enorme incongruéncia com a
proibicdo do enriquecimento ilicito, tendo em vista que a quantia relativa a punicdo é

direcionada a vitima e n&o ao poder estatal.**

Ainda sobre o problema na prépria origem do instituto, tem-se que mesmo nos Estados
Unidos da Ameérica, o instituto em questdo sofre duras criticas, principalmente quanto a
questdo das indeniza¢fes miliondrias, onde os tribunais, principalmente a suprema corte, tem
se manifestado no intuito de limitar a aplicacdo deste instituto quanto a sua quantificacao.

Neste sentido, insta trazer, novamente, ensinamento de Anderson Schreiber:

E de se notar, em consonancia com tudo isto, que, nos proprios Estados Unidos,
alma mater dos punitive damages, o instituto vem sofrendo criticas severas e
continuadas restrigdes. Tome-se, a titulo de exemplo, o Estado da California, em que
0s punitive damages, sao restritos aos casos em que ha inequivoca demonstracdo de
intensdo dolosa ou maliciosa do ofensor. O Cddigo Civil da Califérnia
expressamente limita a possibilidade de punitive damages aos casos de violagdo de
uma obrigacdo extracontratual “em que se demonstre, por prova clara e convincente,
que o réu foi responsavel por opressao, fraude ou malicia. A exemplo do que ocorre
na Califérnia, onde Estados americanos ja editaram leis limitando expressamente a
incidéncia das indenizacGes punitivas, e mesmo nos Estados que ndo o fizeram os
punitive damages tém sido cuidadosamente controlados pelos tribunais. A propria
Suprema Corte tem estipulado limites aos punitive damages, a0 menos no que diz
respeito a sua quantificacdo.*3!

129 Ibidem. Pagina 212.

130 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 62 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P4gina 213.

131 Ibidem. P4gina 216. Comentando o paragrafo citado, o autor traz os critérios adotados pela Suprema
Corte Americana: “(i) o grau de repreensibilidade da conduta do ofensor (degree of reprehensibility); (ii)
a relacdo com o dano sofrido pela vitima (ratio to the actual harm inflicted too n the plaintiff); e (iii) as
sanc¢des eventualmente previstas na lei ou em regulamentos por condutas semelhantes aquela praticada
pelo ofensor (sanctions for comparable misconduct)”. E traz, também, exemplo de caso onde a Suprema
Corte atuou para reduzir os punitive damages que haviam sido arbitrados em valor 256 vezes superior ao
dano provocado.



60

Uma ultima critica a ser feita, ndo que seja a critica conclusiva que va encerrar o
assunto, também ndo ha de se considerar valoragdo sobre esta, considerando-a como a mais
importante, € o problema que seria gerado quando da aceitacdo do carater punitivo da
indenizacdo pelo dano moral, tendo em vista que diversas atuacfes que gerem danos capazes
de precisar de um carater punitivo sdo também considerados crimes, uma vez que o0 agente
fosse punido tanto na esfera penal, quanto na esfera civel, arcariamos com o problema do bis
in idem da condenacdo, vez que o autor do dano estaria sendo punido duplamente. E este é um
grande problema num sistema processual como o brasileiro que sempre buscou oferecer

garantias contra a dupla punigdo.t32

Alternativas ao carater punitivo-pedagdgico da indenizacéo

Tendo sido observado que o posicionamento de aceitagdo de uma fungdo punitiva a
indenizacdo por danos morais é bastante criticavel, devido as suas inimeras falhas, perigos e
contrariedades, percebe-se que devemos buscar olhar com outros olhos para as indenizacfes

por danos morais.

Uma possivel solucdo seria o Judiciario deixar de lado a timidez na hora de determinar
os valores a termo de compensacdo pelos danos sofridos e adotar indenizagfes mais
generosas, olhando ndo mais para o ofensor e suas condi¢cdes, mas sim para a vitima, a
extensdo do dano e, principalmente, suas condicdes pessoais e sociais. Acredita-se, que assim,
com indenizagBes mais personificadas e personalizadas, ao contrario das indenizacOes
generalizadas que tem sido arbitradas, seria assegurado, de melhor forma, uma efetiva
protecdo a dignidade humana, bem como as vitimas se sentiriam mais justamente

compensadas pelas lesdes sofridas, conforme explica Schreiber:

Embora a exigéncia de protecdo intensa aos valores existenciais pudesse servir, de
lege ferenda, a defesa da indenizacdo punitiva, ndo ha duvida de que a elasticidade
da indenizacdo por dano ndo patrimonial autoriza solugbes mais simples, mais
adequadas e mais eficientes. Em primeiro lugar, como alternativa a admissdo dos
punitive damages, pode-se facilmente adotar uma postura jurisprudencial mais
generosa na quantificagdo das indenizacBes puramente compensatorias por dano
extrapatrimonial, para que ndo restem economicamente timidas. Tais indenizagoes,
por dependerem tdo somente do arbitramento judicial, teriam seus valores
consideravelmente elevados em uma perspectiva que atentasse, efetivamente, as
condi¢Bes pessoais da vitima. Uma compensagdo mais personificada asseguraria

132 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Pagina 260.
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tutela mais efetiva a dignidade humana que a aplicacéo generalizada de indenizagoes
punitivas a qualquer hipétese de dano moral.*3

E certo, entretanto, que existem condutas lesivas, principalmente nas relagdes de massa,
em que os danos gerados individualmente sdo pequenos, porém, a conduta € perversa e
repetitiva e, para os causadores de tais danos, ndo ha justificacdo econdémica para a adogéo de
uma postura ou de atitudes mais cautelosa com relacéo as vitimas para que ndo sejam gerados
danos por suas atividades. Nessas situacdes, a personalizacdo das indenizacdes nao traria
diferengas significativas, entretanto, outras ferramentas podem ser utilizadas, como, por
exemplo, as san¢des administrativas, que podem ser uma excelente alternativa a aplicacéo dos

punitive damages.

Neste sentido, leciona Anderson Schreiber que:

Existem, claro, situagdes de “microlesdes” existenciais provocadas por conduta
maliciosa e repetitiva, onde a soma global das indenizagdes compensatorias “nido
justifica”, em termos econdmicos, a adogdo de um procedimento mais probo por
parte do ofensor. Em tais hipdteses, seria mais dificil imaginar um aumento
significativo dos montantes das indeniza¢bes compensatérias, mas ainda assim
outros instrumentos mostram-se disponiveis sem a necessidade de reformas téo
drasticas quanto aquelas que se fariam necessarias para o agasalhamento dos
punitive damages no ordenamento brasileiro. Pode-se, por exemplo, estabelecer
sancBes administrativas, tais como multas e suspensdes aplicadas pelos 6rgéos
reguladores da atividade do ofensor (Banco Central, CVM etc.). O sistema de
sancBes administrativas possui, a um sé tempo, a dupla vantagem de superar o
problema do enriquecimento sem causa da vitima — ja que o eventual ganho
econdmico € destinado ao poder publico -, e desestimular, de forma muitas vezes
mais eficiente, a conduta antijuridica, pelo préprio relacionamento juridico-politico
existente entre os agentes lesivos e 0 6rgdo regulador de sua atividade. Tudo de
forma menos tormentosa do que ocorreria com o acolhimento de indenizagdes
punitivas.3

133 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacéo a diluicdo dos danos. 62 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P4gina 214. Comentando o referido
trecho, o autor traz mais um argumento contra a ado¢do dos danos punitivos: “A supremacia dos
interesses existenciais no texto constitucional ndo autoriza a conclusdo de que a tutela de tais interesses
deva ocorrer de modo punitivo, pela simples razao de que qualquer pena exige, também por forga
constitucional, ‘prévia cominacdo legal’ (art. 5°, XXXIX)”,

134 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 62 edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2015. Paginas 214-215. O autor ainda
comenta, trazendo outro escrito seu, que “A majoragdo da indenizagdo, com base em critérios ainda
puramente compensatérios como as condi¢des pessoais da vitima, talvez ja fosse suficiente para
desequilibrar a equacdo matematica e desestimular a pratica de condutas maliciosas”, e continua, mais
especificamente sobre as san¢des administrativas, que tais sanc¢des teriam “for¢a para coibir a pratica de
tais condutas, inclusive com maior eficiéncia que a indenizacdo civil, em virtude da celeridade da sancéo
e dos efeitos politicos que a puni¢do por uma conduta desta espécie poderia gerar no relacionamento”
entre o ofensor e seu érgdo regulador. Concluindo, sobre o enriquecimento indevido da vitima que se esta
“tem razodes para ver punido o ofensor, ndo tem, certamente, qualquer legitima justificativa para
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Ao perceber que a legalidade de tais sangdes administrativas poderia ser contestada
pelos defensores da aplicacdo dos punitive damages, Anderson Schreiber afirma que “o
argumento € igualmente aplicavel a adogdo dos danos punitivos, jA que 0 apenamento sem

previsdo em lei e sem balizamento normativo contraria toda a tradicdo dos ordenamentos de

civil law e configura verdadeiro arbitrio do juiz”.®

Uma outra solucdo que pode ser adotada e que ja vem sendo adotada por alguns
tribunais brasileiros, sdo as formas ndo pecuniérias de indenizacdo, principalmente do
instrumento da retratacdo publica. Este meio vem, além de proteger de melhor forma a
dignidade da pessoa humana, para tentar combater uma precificagdo dos danos por causa da
unica forma de reparacdo ser pecunidria, bem como, para tentar defender uma
despatrimonializacdo da demanda. Neste sentido, mister se torna trazer novamente licdo de

Anderson Schreiber que fala magistralmente do assunto:

Com o objetivo de enfrentar estas dificuldades, diversas culturas juridicas vém
experimentando, ainda que de forma timida, um movimento de
despatrimonializacdo, ndo j& do dano, mas da sua reparacdo. As infindaveis
dificuldades em torno da quantificacdo da indeniza¢do por dano moral revelaram a
inevitavel insuficiéncia do valor monetario como meio de pacificacdo dos conflitos
decorrentes de lesBes a interesses extrapatrimoniais, e fizeram a doutrina e a
jurisprudéncia de toda parte despertarem para a necessidade de desenvolvimento de
meios ndo pecuniarios de reparacdo. Tais meio ndo necessariamente vém substituir
ou eliminar a compensacdo em dinheiro, mas se associam a ela no sentido de
efetivamente aplacar o prejuizo moral e atenuar a importancia pecunidria no
contexto da reparagéo.

As cortes brasileiras, por exemplo, ttm se valido com relativa frequéncia do
instrumento da retratacdo publica, contemplado pela Lei de Imprensa (Lei n° 5.250,
de 9.2.1967). Além de escapar ao contraditério bindmio lesdo existencial-reparacéo
pecuniéria, a retratacdo publica tem se mostrado extremamente eficaz em seus
efeitos de desestimulo a conduta praticada (a festejada deterrence), sem a
necessidade de se atribuir a vitima somas pecunidrias punitivas para cujo
recebimento ela ndo possui qualquer titulo 16gico ou juridico.*%

enriguecer-se com esta puni¢ao”. (SCHREIBER, Anderson. Arbitramento do dano moral no novo cdigo
civil. In revista trimestral de direito civil — RTDC. Volume 12. Pagina 22).

135 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacdo a diluicdo dos danos. 62 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2015. Pagina 215.

136 Ibidem. Pagina 196.
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CONCLUSAO

Percebe-se, inicialmente, que os danos morais tem sido aplicados ndo como a lesdo a
interesses extrapatrimoniais, mas sim como a dor ou sofrimento que as vitimas, pelo senso
comum, experimentam com o dano. Tal configuragcdo se observa pela presungdo que tem se
atribuido ao dano moral, sendo necessaria, muitas das vezes, somente a configuracdo do ato

praticado que deu ensejo a propositura da acao.

Ocorre que este ndo parece ser o melhor entendimento para a configuragcdo do dano
moral, vez que nada tem a ver, ou pelo menos, nenhuma relacdo deveria ter com a dor ou
sofrimento em si, mas sim, efetivamente com a lesdo sofrida. A extensdo da dor ou do
sofrimento, poderiam servir, no maximo, a quantificacdo da indenizacdo, porém nao a sua

configuragdo, muito menos a sua presungao.

Mais especificamente sobre o ponto principal ao qual o presente trabalho se propds a
estudar, verifica-se que apesar da evolucdo da responsabilidade civil estar se realizando no
sentido de tirar o enfoque do ofensor e de sua conduta para que se possa focar quase que
exclusivamente na vitima e no dano a que esta foi submetida, tanto a doutrina majoritaria,
quanto, principalmente os tribunais, tem aplicado, na maioria dos casos uma funcéo punitiva

as indenizacGes por danos morais, 0 que vai na contramao da evolucdo.

Observa-se, também, que nos moldes em que os tribunais vem aplicando a fungdo em
destaque, sem sequer diferenciar a parcela da quantia indenizatéria que servira a
reparacao/compensacdo e a parcela que servira a puni¢do do ofensor, se configura lesado
qualquer direito a recurso pelo agente punido. Desta forma, além da indenizagdo com funcéo
punitiva se constituir como verdadeira afronta aos principios do contraditorio e da ampla
defesa, vez que ndo se pode se defender do que ndo se sabe que estd sendo exclusivamente
punido, resta prejudicada a prépria funcéo, pois ndo se mostra ao agente lesante a medida pelo
qual ele foi efetivamente punido, sendo portanto, contraditéria a aplicacdo de tal funcdo nos

moldes atuais.

Além disso, a verdadeira aplicacdo de uma pena privada, que é nisto que a fungéo
punitiva se constitui, ao arrepio de determinacéo legal, vai contra nosso sistema de civil law e

contra o principio da legalidade, sendo certo que ndo pode haver pena sem que haja
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cominacdo legal, conforme melhor estudo do direito constitucional e de suas garantias. Neste
sentido, também é importante ressaltar que a aplicacdo de tal pena pecuniaria com destinacéo
a vitima e ndo ao Estado, detentor do poder de punir, configura-se como verdadeiro atentado a
proibicdo do enriquecimento indevido, pois, sendo certo que somente o cabe ao Estado punir,
para que sejam evitadas questdes primitivas como a vinganca privada, seria completamente
ilégico o fruto da punicdo ir para a vitima da lesdo apenas porque esta agiu para ver seu

direito, que antes fora ferido, agora reparado.

Outra critica se vislumbra possivel, a partir do momento em que determinados danos
sdo causados, por ilicitos penais. Sendo assim, caso a fungdo da indenizacdo pelos danos
sofridos fosse, também, punitiva, poderiamos acabar incorrendo em repeticdo da pena, ou

seja, bis in idem, o que também ¢é proibido pelo nosso sistema legal.

N&o bastassem as criticas acima esposadas, verifica-se que o proprio instituto dos
punitive damages, que é a fonte da qual bebe quem defende a instituicdo de uma funcgédo
punitiva nos danos morais no direito brasileiro, sofre fortes criticas e seu sistema materno,
qual seja o direito norte americano, tendo sofrido diversas limitacbes uma vez que havia se

perdido o controle tanto na aplicagdo quanto na quantificacdo dos danos aplicados.

Resta concluido, assim, que tal funcdo deve ser rejeitada em nosso ordenamento patrio.
E, para que a sociedade ndo se sinta desamparada ou desiludida, quanto ao amparo dado
aqueles que sofrem danos, a doutrina, mesmo que minoritaria tem trazido solugdes mais

viaveis que a adogdo de uma funcdo punitiva.

Neste sentido, verifica-se que os tribunais deveriam perder a timidez em aplicar mais
generosas indenizagdes compensatorias as vitimas. Para tal, ao invés de ficar focado nas
condic¢des do ofensor, deveriam, os magistrados, se atentarem mais as condi¢des da vitima e
assim, dar uma tratamento mais personalizado. Tal tratamento mais personalizado aos anseios
de cada um, ja traria em si, uma grande solucdo a questdo da efetiva compensacao/reparagdo

pelos danos sofridos.

N&o somente esta solugcdo se mostra viavel, mas também, a adocdo de medidas
protetivas mais rigidas no ambito do direito administrativo, como a aplicagdo de sanc¢Ges

administrativas pelos orgaos responsaveis pela fiscalizacdo daqueles que produzem danos em
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larga escala. Apesar desta medida também necessitar de previsdo legal, apresenta menos
problemas que a aplicacdo de uma fungdo punitiva, eis que, e principalmente, a multa
administrativa vai para o Ente publico, ao invés de ser distribuido ao bel entendimento de
cada juizo para particulares especificos, eis que para 0 mesmo dano, em carater punitivo,
determinado juiz poderia determinar um valor X e outro magistrado determinar, para outra

pessoa, valor Y.

N&o bastassem tais solucdes, verifica-se que apesar de se ter observado uma
preocupacdo com a despatrimonializacdo da responsabilidade civil, inclusive com o
reconhecimento da necessidade de se tutelar direitos exclusivamente extrapatrimoniais, sem
nenhum cunho financeiro, a Unica solucdo que o direito tem apresentado ainda é a
indenizacdo em pecunia. Portanto, mais razoavel seria, que para determinados danos, fossem
aplicadas, exclusivamente ou em conjunto com a forma pecuniéria, indenizacfes nao
patrimoniais como, por exemplo, a retratacdo publica. Acredito, que tal forma de reparacdo

poderia trazer um sentimento maior de justica por parte das vitimas.

Portanto, necessario se verifica a imediata rejeicdo a funcdo punitiva nos danos morais,
tendo em vista os variados problemas que tal funcdo traz consigo quando aplicada no
ordenamento patrio, bem como a aplicacdo de solugdes diversas, conforme foi trazido neste
estudo, mas ndo de forma restritiva, eis que somente a continuidade dos estudos sobre tal
matéria trard novas luzes e caminhos para que seja garantida uma reparacao integral aos danos
sofridos sem que seja necessario debrucar-se sobre o ofensor, mas antes se busque,
principalmente, uma preocupacdo quase que exclusiva sobre a vitima e o dano que esta

sofreu.
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