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RESUMO

LOPEZ, G. A. Evolucao Histérica e Juridica da Obrigacdo de Indenizar.
2008. Monografia (Graduacdao em Direito) — Universidade Federal do Rio
de Janeiro, 2008.

O presente trabalho, exigéncia para o término do curso da Faculdade
Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, tem como
foco central a evolucdo da obrigacdo de indenizar. O principio da
constru¢do doutrindria sobre o processo evolutivo das obrigagdes, em
especial da obrigagdo de indenizar, tem como ponto inicial o direito
comparado. Nessa logica, o foco inicial ¢ a analise das obrigacdes desde
tempos remotos até o periodo romano, principalmente pela leitura juridica
dos principais instrumentos legislativos dos respectivos momentos. Apos a
apresentacdo dos conceitos historicos, busca-se a defini¢do dos conceitos
atuais e a evolucdo para indenizacdo motivada pelo dano moral. A
evolucdo do dano moral ¢ analisada em conjunto com a doutrina do
“punitive damage” em seus aspectos positivos € negativos, tendo em vista
de que se trata de doutrina debatida pela doutrina patria moderna. Os
principais paises sdo analisados em detalhes pertinentes ao trabalho, tendo
sido utilizados como critérios: a importancia no cendrio juridico global, a
vanguarda dos institutos juridicos relacionados ao trabalho e a influéncia
exercida sobre a evolu¢dao da doutrina no direito brasileiro. A Doutrina da
Indenizacao Punitiva ¢ um dos focos centrais ao passo que pode ser um
dos alicerces para futura evolucdo dos julgados sobre danos morais. A



conclusdo do trabalho visa uma analise das semelhancas e diferencas na
evolucao da obrigacdo de indenizar.

Palavras-Chave: Obrigacdo; Indenizagao; Dano Moral; Punitive Damages;

Indenizacao Punitiva.

ABSTRACT

LOPEZ, G. A. Historical and Legal evolution of the Obligation to
indemnify. 2008. Monograph (Graduation in Law) - Federal University of
Rio de Janeiro, 2008.

The present work, requirement for the ending of the course of the National
College of Law of the Federal University of Rio de Janeiro, has as central
focus the evolution of the obligation to indemnify. The beginning of the
doctrinal construction on the evolution process of the obligations, in
special of the obligation to indemnify, has as initial point the comparative
jurisprudence. In this logic, the initial focus is the analysis of the
obligations since remote times until the Roman period, mainly for the legal
reading of the main legislative instruments of the respective moments.
After the presentation of the historical concepts, searches it definition of
the current concepts and the evolution for indemnity motivated for the pain
and suffering. The evolution of the pain and suffering is analyzed in set
with the doctrine of “punitive damage” in its positive and negative aspects,
in view of to that it is about doctrine debated for the modern native
doctrine. The main countries are analyzed in pertinent details to the work,
having been used as criteria.The importance in global the legal scene, the
vanguard of the legal Justinian Codes related to the work and the influence
exerted on the evolution of the doctrine in the Brazilian law. The Doctrine
of the Punitive Indemnity is one of the central focus, leading to the step
that can be one of the foundations for future evolution of the judgeships on



pain and suffering. The conclusion of the work aims at an analysis of the
similarities and differences in the evolution of the obligation to indemnify.

Keywords: Obligation; Indemnify; Moral Damage; Punitive Damages;

Indenizacao Punitiva.
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1 INTRODUCAO

O atual ordenamento brasileiro assim considera a obrigacdo de indenizar em seu

Cédigo Civil, Titulo IX, Capitulo I, artigo 927:
“Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Entretanto a compreensdo inequivoca de tal artigo passa pelo esclarecimento de outro
conceito: quem comete ato ilicito? Segundo o mesmo Codigo Civil, em seus artigos 186 e

187, é considerado autor de ato ilicito em nosso ordenamento:

“aquele que, por a¢do ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, ou
ainda, que sendo o titular de um direito e que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes”.

Diante do atual conceito para ato ilicito e da respectiva puni¢do prevista em lei,
pretende-se a andlise historico-evolutiva dos mesmos conceitos como basilares para
constru¢do atual da indenizacdo, tendo em vista que em tempos romanos a idéia de
indenizagdo era vinculada ao delito e que nos dias atuais a obrigacao de indenizar, em regra,

deriva do ato ilicito.

Conhecer tais conceitos em tempos remotos possibilita a descoberta das raizes e bases
do trato atual. Certamente, com a evolu¢do juridica de séculos, a questdo tornou-se muito
mais complexa e plural. Todavia, a base historica serve como ponto de partida para as analises
contemporaneas, sobretudo no que tange ao bem juridico que se deseja proteger e de que
forma o anseio social almeja essa protecdo. Resguardando proporc¢des historicas e sociais,
faz-se possivel um comparativo de dispositivos e garantias legais concedidas com intuito de

proteger a sociedade diante de possiveis abusos.

Ainda no ambito do direito comparado, a analise se deterd a possibilidade de
indenizacdao (ou ndo) no Cordo, de que forma o aspecto religioso influéncia no direito das

sociedades teocraticas no que tange a obrigagdo de indenizar.

Importante referencial comparativo, a evolugdo dos conceitos ao longo da historia
romana deixou importantes legados para doutrina atual. As obrigacdes romanas sao utilizadas,

conceitualmente, até hoje. As fontes romanas, os efeitos das obrigacdes e finalmente como era
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possivel a materializagdo da obrigagao de indenizar nos tempos romanos serdo pautas de

estudo.

Apos o estudo do conceito e aplicacdo da obrigagdo de indenizar ao longo da historia,
torna-se mister o conceito atual e seus elementos. As prestagdes dare, facere e praestare

evoluindo para o atual dar, fazer e nao fazer.

As fontes atuais da obrigagdo e os efeitos do inadimplemento, sendo que, dentre os
efeitos, o mais importante para o trabalho: a indenizacdo. Eis o cerne do trabalho, o coragao.
Como evoluiu a obriga¢do de indenizar, sobretudo o dano moral, ndo por ser mais importante
que o dano material, mas por realgar debates mais apaixonantes. A sua inser¢ao no direito

romano e as doutrinas atuais sao todos temas de aprofundamento.

O debate mais rico: o dano moral como reparacdo ou como puni¢cao? Cabe no Brasil o

instituto dos “punitive damages”, e o resto do mundo? Como trata tal questao?

A valoracao do dano moral, o quantum a ser estabelecido, os aspectos da obrigagao de
indenizar quando relacionada a dignidade da pessoa humana, maior norte do direito

contemporaneo.

Ao término do estudo de tais questdes, serd possivel a proposta de solucdes, de

métodos?

A 1déia desse estudo ndo sera propor solugdes milagrosas, mas analisar a evolugdo de
um instituto tdo importante para assuntos atuais como, por exemplo, a Responsabilidade
Civil. Pretende ser um ponto de partida para o posterior aprofundamento de todas as questdes
analisadas, mas essencialmente preocupa-se com os efeitos sociais das ponderagdes

juridico-doutrinarias.
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2 A INDENIZACAO EM TEMPOS REMOTOS

O presente capitulo pretende estabelecer um painel comparativo da obrigagdo, ou do
dever, de indenizar em tempos remotos, buscando, por meio da visualizacdo dos aspectos
legislativos e sociais de cada momento, o nexo entre o bem que se buscava garantir € a san¢ao
garantidora desse mesmo bem. De certa forma, tenciona-se estabelecer uma nocdo de
proporcionalidade entre inadimplemento do dispositivo e puni¢do prevista, que sirva de base

para posteriores comparagdes.

2.1. Hamurabi

A andlise basilar de qualquer estudo juridico comparado envolvendo tempos remotos

passa pelo Codigo de Hamurabi.

Hamurabi (Hammurabi, Hammu-rapi ou Khammurabi) nasceu por volta de 1800 a.C.
e foi rei da primeira dinastia babilonica. Ao conquistar a Suméria e Acéadia tornou-se o
principal rei da Babilonia, expandindo-a por quase toda Mesopotamia. Tornou-se famoso por
ter ordenado a compilacdo do mais antigo codigo de leis escritas conhecido, o Codigo de

Hamurabi.

O Cédigo, hoje guardado no Museu do Louvre, em seu Departamento de Antiguidades
Orientais, permite o conhecimento das origens do sistema legislativo escrito, sendo assim, um
excelente ponto de partida de qualquer pesquisa. O grande monolito de diorito preto em que
esta transcrito o famoso Coédigo, um bloco de incomensuravel valor historico, com
aproximadamente 2 metros e 25 centimetros de altura, apresenta o sistema legislativo aplicado
na Babilonia dos idos de 1700 antes de Cristo. Dividido em 282 artigos, expostos em 46
colunas, contendo um texto de 3600 linhas, o Cddigo dispde sobre inumeras situagdes

cotidianas e aponta solu¢des para conflitos. Algumas solu¢des em particular interessam ao
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estudo, mais especificamente as que tenham relacdo com o dever de indenizar apos o
inadimplemento de dispositivo previsto, entretanto, outras medidas que previam punicdes
desvinculadas do carater pecuniario também serdo alvos de estudo. Por exemplo: o proprio
artigo 1° apresenta certa relacdo com a reparagdo do dano causado a outrem, claro, ressaltando
todas as devidas propor¢des e o carater simplista de tal codigo, quando comparado a

complexidade de estudos e ramificagdes do direito atual.
Dispunha o Artigo 1°:

“Se alguém acusa um outro, lhe imputa um sortilégio, mas ndo pode dar prova disso,

aquele que acusou devera ser morto.”

Percebe-se o tom mais severo das leis primitivas, fortemente influenciado pela Lei do
Talido. Atualmente, tal ato seria enquadrado no artigo 138 do Codigo Penal como Calunia e
estaria sujeito a uma san¢do que varia de 6 meses a 2 anos de deten¢do e multa. Entretanto,
por ndo envolver a prestacao pecunidria, o artigo 1° de Hamurabi nao ¢ o melhor exemplo para

se buscar a obrigacao de indenizar.

A viagem ¢ ardua, mas nao infrutifera. No ultimo artigo do Capitulo V, concernente as
relacdes entre comerciantes e comissarios, ja havia a previsao das hipoteses de indenizacdes
do capital mal empregado e da negligéncia dos intermediarios, puniveis com multa, inclusive

multiplicando o valor aplicado. Dispunha, portanto, o artigo 107:

“Se um mercador deu crédito a um comissionado e este devolveu ao
mercador o que dele recebera, porém o mercador negou o recebimento do
que lhe fora devido, o comissionado comprovara perante os deuses e
testemunhas contra o mercador, e este dara ao comissionado até seis vezes
mais do total que recebeu, pelo fato de té-lo acusado.”

Nitidamente, ha nesse artigo a obrigagao de indenizar para o mercador que deu crédito
e quis obter maior vantagem do que a devida e extinguida com o pagamento. Hoje, com os
avangos nos sistemas de identificacao de pessoas, analise de crédito e servigos de restrigao ao
crédito, bem como de documentagdo para empréstimos, tal situacdo ¢ cada vez mais rareada.
Mas, certamente, comprovada a fraude por parte do credor, cabe, também, a indenizagdo. No
dito popular: “quem paga mal, paga duas vezes”, mas somente quem paga mal, ou seja, ndo
exige comprovantes do pagamento realizado. O individuo que consegue comprovar seus

pagamentos ¢ se vé€ sendo cobrado indevidamente, deve buscar seus direitos e pleitear a
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indenizagdo cabivel contra seu suposto credor. Até porque, provavelmente, o “credor”

colocara seu nome nas listas dos servigos de restri¢cao ao crédito.

O artigo 107 ¢ um bom exemplo do dever de indenizar em tempos remotos, todavia
ndo o melhor, ja que certamente os melhores constavam no Capitulo XII. Mas, antes, o Unico
artigo de todo Capitulo IX e que dispunha sobre a Injaria e a Difamagao, temas que nos dias
atuais podem resultar em graves e volumosas indenizagdes, vejamos como eram tratados por

Hamurabi:

“Artigo 127. Se alguém difama uma mulher consagrada ou a mulher de um homem

livre e ndo pode provar, se devera arrastar esse homem perante o juiz e tosquiar-lhe a fronte”

Como ja percebido, o tom era severo. A honra e a reputacdo eram bens de alto valor.
No caso, o ferreteamento, além da dor, importava no exilio do ferreteado, tendo em vista sua
exposi¢ao a vergonha de ser taxado como caluniador em sua testa, literalmente. Percebe-se
uma forma de indenizagdo ao ato ilicito praticado, porém a resposta legislativa era material,
envolvia o proprio corpo do caluniador e s6 posteriormente passou a ser imaterial, um vinculo
juridico patrimonial. Mesmo no Direito Romano, séculos depois, o vinculo material ainda era
encontrado nas relagdes obrigacionais. Em Roma, segundo o Diciondrio de Antiguidades
Gregas ¢ Romanas , o ferreteamento foi adotado pela lei Memmia (ou Remmia), segundo a

qual o falso acusador poderia ser ferreteado com a letra K, inicial de Kalumnia, na testa.

Na legislacdo em vigor no Brasil, a pratica de difamacao, pode resultar numa pena de
detenc¢do de 3 meses a um ano e multa, conforme o art. 139 do Coédigo Penal, enquanto a
Injuria tem sua pena maxima em 3 anos de reclusdo e multa, se tipificado no paragrafo 3° do
art. 140 do Codigo Penal. Portanto, embora ainda possa vincular a liberdade de ir e vir do
caluniador ha o carater pecuniario na resposta do Estado pelo descumprimento de dispositivo

legal.

O Cobdigo de Hamurabi dispunha sobre Delitos ¢ Penas em seu Capitulo XII.
Basicamente, o capitulo apresenta lesdes corporais, indenizacdes e composig¢des, sendo

fortemente influenciado por Talido, que nitidamente se faz presente.

Talido influenciou a construgdo do direito primitivo de forma incisiva, ndo havia
preocupacao com a causa do delito, tampouco se importava com técnicas reducionistas de

penas. Em suma, era “olho por olho, dente por dente, braco por braco e vida por vida”.
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No Codigo de Hamurabi, Talido aparece claramente entre os artigos 196 ¢ 214. No
entanto, um fato curioso ¢ a possibilidade de composi¢do com a pena pecuniaria. Fato que
deixa indicios da melhor posi¢do no sistema juridico de Hamurdbi para aqueles de melhor
condi¢do sécio-econdmica, afinal, caberia a seducdo pecunidria em detrimento de Talido. Tal

forma de composicao, pode ser percebida, por exemplo, no artigo 198:
“Se alguém arranca o olho de um liberto, devera pagar uma mina.”

Conclui-se que era admitido o ressarcimento pecuniario, sendo utilizado Talido apenas
em sua falta. Portanto, sendo possuidor de grande fortuna, em alguns casos, Talido ndo era a

regra, mas a opcao.

Atualmente, a indenizagdo pode ser ensejada por imprudéncia, impericia ou
negligencia profissional. A legislacdo babilonica ja tratava do tema em diversas areas, as quais

sdo possiveis de serem citadas a navegacao e a construgao.

Babildnia foi edificada numa das mais importantes regides hidricas do mundo, situada
entre as bacias hidrograficas dos rios Tigres e Eufrates. Era absolutamente natural que a
evolugao social e econdmica estivesse relacionada com o desenvolvimento nautico. Por isso, a

economia vinculada a navegagao exigia leis acerca de questdes hidroviarias.

A profunda dependéncia dos estaleiros babilonicos demandou iniimeras leis regulando
a atividade dos bateleiros. O artigo 235 determinava que se um bateleiro construisse um barco
e ndo o fizesse solidamente e, no mesmo ano, o barco sofresse avaria, deveria o bateleiro

desfazer o barco e refazé-lo solidamente a sua custa, dando o barco solido ao proprietario.

Um aspecto absolutamente pertinente a evolucao do dever de indenizar encontra-se na
negligéncia do profissional bateleiro, isso porque, o bateleiro que fosse negligente seria
sempre obrigado a indenizar, em fun¢do de sua negligéncia. Por exemplo, no artigo caso do
artigo 236, o bateleiro que fretasse um barco e o colocasse a pique, deveria pagar outro ao

dono.

Mas, o caso mais interessante € que enriquece a evolugdo historica por ora analisada
encontra-se no artigo 237. Segundo o artigo, se o bateleiro, por negligéncia, colocasse a pique
carregamento de trigo, azeite ou qualquer outra carga, deveria indenizar o que fez ir a pique e

tudo que causou perda, ou seja, ja havia a previsao nitida de indenizacao pela possivel perda
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superveniente causada, pela negligencia do bateleiro, ao comerciante que o contratou. A titulo

de curiosidade, nesse caso:

“Art. 237 — Se alguém freta um bateleiro e o barco e o prové de trigo, 14,
azeite, tamaras e qualquer outra coisa que forma a sua carga, se o bateleiro
¢ negligente, mete a pique o barco e faz que se perca o carregamento,
devera indenizar o barco que fez ir a pique e tudo que ele causou perda.”

Ainda nos casos de possiveis acidentes, que provavelmente ocorriam em larga escala,
havia previsdo legal para solugdo. Em regra, o causador do choque era obrigado a indenizar

todos os prejuizos.

Em Hamurabi, no que tange aos engenheiros construtores, a legislacao babilonica nao
admitia hipdteses de negligéncia, era, outrossim, bastante severa. No artigo 229 era prevista a
pena de morte para o construtor que deu causa a morte do morador de casa construida de

forma negligente. Talido. Sem duvidas, Talido.

2.2 Manu

O Codigo de Manu, datado de um periodo em torno dos séculos II a.C. e II d.C.,
oriundo de uma civilizagdo mistica, compde parte de uma colecdo de livros bramanicos,
enfeixados em quatro compéndios: o Maabarata, o Romaiana, os Purunas e as Leis escritas de

Manu (guardando as propor¢des Manu foi o “Adao” do paraiso indiano).

Ainda ¢ base da legislacio do mundo indiano, incluindo seu sistema de castas, sendo,
portanto, um conjunto de regras redigido ao longo do tempo com forte caracteristica religiosa

e que serve de base para sociedade hindu.

As regras do Codigo de Manu sdo expostas em versos, sendo que, cada regra, consta
de dois versos cuja metrificagdo, segundo os indianos, foi inventada por um santo eremita, por

volta de 1500 a.C

Nao teve o Codigo de Manu o mesmo alcance de Hamurabi, mas atingiu as regides da
Assiria, Judéia e Grécia, deixando grandes marcas nessas civiliza¢des. E assim como o Corao

possui fortes raizes religiosas e regras de mesmo tom.

O Codigo evidencia em seu teor uma posicao superior dada aos sacerdotes. Inclusive,

no proprio Cddigo, devido aos grandes privilégios e diferenciais estabelecidos a favor dos
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sacerdotes, os hindus de classe média, dificilmente poderiam amparar-se em seus desejos

sociais, sobretudo, se contrarios a classe dominante sacerdotal. Nas palavras de Jayme de

Altavila, professor emérito da Faculdade de Direito de Alagoas:

“A lei escrita de Manu era, todavia, um subterrdneo tenebroso, onde o
hindu de classe média ou inferior encontrava infalivelmente um abismo
legal diante de cada passo inseguro, pois os degraus que nele se
construiram eram anulados pelas cavidades.”

Ou ainda, nas palavras do professor Carlos Ayarragaray:
“La ley de Manu forma um codigo de preceptos artificiales, que

respondio al ideal de cierta escuela brahmanica, y no es uma
legislag¢do proclamada por um poder publico™

Os hindus de classe inferior eram alijados de grande parte dos direitos. Entretanto, pior
situacdo era a dos deficientes, que eram excluidos, literalmente, de obterem direitos basicos,
por exemplo, segundo o artigo 612, os cegos e surdos de nascimentos ndo poderiam herdar. A
mulher era tratada de forma absolutamente humilhante e desprovida da maior parte dos
direitos. O artigo que melhor resume o significado da mulher dentro do sistema juridico de

Manu e o desprovimento de direitos era o artigo 415:

“Art. 415- Uma mulher esta sob a guarda do seu pai durante a infancia, sob
a guarda de seu marido durante a juventude, sob a guarda de seus filhos em
sua velhice; ela ndo deve jamais conduzir-se a sua vontade.”

A observancia de tais caracteristicas sociais do periodo legislativo analisado ¢
importante para o estabelecimento de um painel social que permita a compreensdo das
possibilidades indenizatorias no seio social. Percebe-se, nitidamente, que a mulher
dificilmente poderia pleitear qualquer medida de carater indenizatorio em tal sociedade. Muito
menos deficientes fisicos ou mentais representados. Fatos que limitam e muito, o estudo sobre
a evolu¢do do dever de indenizar, tendo em vista que muitas situagdes corriqueiras €
motivadoras de indenizacdes fossem simplesmente relegadas a ignorancia por envolver
mulheres ou deficientes. E um absurdo! Mas faz parte da histéria da evolugdo (num sentido

historico da palavra evolugdo e ndo qualitativo) do dever de indenizar.

Conscientes de que o Codigo de Manu foi, na verdade, apenas um instrumento
juridico, de carater religioso, desenvolvido pela elite sacerdotal e que, nas palavras de Altavila
“Era um meio astucioso de co-responsabilizar os deuses pelos interesses humanos”, pode-se

estudar o dever de indenizar dentro de seus pardmetros juridico-sociais.
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O Coédigo de Manu nao ecoou fortemente fora dos limites hindus, mas seu estudo ¢

parte integrante da rede de influéncias e conexdes legislativas do mundo antigo.

A parte de maior destaque consta nos livros Oitavo e Nono. O Livro Oitavo em sua
Parte Geral, Capitulo 2, delimita os Meios de Prova. O Capitulo 2 ¢ essencial para o
conhecimento do Processo Cognitivo de uma forma geral. Mas, em especial, para o presente
estudo, para a no¢ao basica do processo de conhecimento em agdes de natureza indenizatodria.
Almejar uma indeniza¢do nas leis de Manu era tarefa ardua, at¢é mesmo impossivel para
deficientes mentais. Para comecar, o Capitulo Segundo prescreve que somente homens dignos
de confianca, “isentos de cobi¢a”, possam ser escolhidos para testemunhas de fatos levados a
juizo, sendo tal missdao vedada, por exemplo, aos artifices de baixa classe, cozinheiros, atores,
estudantes e ascetas. As proibi¢des testemunhais continuam nos niveis psicologicos e

passionais:

“Art. 49 — Nem um infeliz acabrunhado pelo pesar, nem €brio, nem um louco, nem um
sofrendo de fome ou de sede, nem um fatigado em excesso, nem o que esta apaixonado de

amor, ou em coélera, ou um ladrdo.”

Sendo assim, o hindu, reconhecidamente apaixonado, ndo gozava de fé-publica. Ou

ainda:
“Art. 50 — Mulheres devem prestar testemunho para mulheres.”
Complementado pelo artigo seguinte:

“Art. 51 — Na falta de testemunhas convenientes, pode-se receber o depoimento de

uma mulher”.

De certo, mulheres eram péssimas testemunhas. Caso o individuo passasse por alguma
situacdo ilicita passivel de julgamentos, que o fizesse préximo a algum sacerdote ou de algum

homem “isento de cobica” para que pudesse comprovar.

A idéia de indenizagdo nao faz parte da filosofia engendrada pelas leis de Manu,
Talido ¢ muito mais presente em seus dispositivos, como se pode perceber, tal aspecto ¢

nitidamente materializado no trecho acerca de credores e devedores.

Segundo o Capitulo 8, o credor que, por conta propria, retomasse seu bem do devedor,

mesmo que pela forca, ndo poderia ser questionado junto aos sacerdotes. Se tal retomada era
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permitida e estimulada, dificilmente se pode falar em indenizagdes, a regra era que o ofendido

devolvesse a ofensa na “mesma moeda” ou de propria forga reconstituisse a situacao original.

Ja no Capitulo dedicado as injurias, a resposta do injuriado era severa. As leis
permitiam penas como: corte de linguas (em casos de ofensas a honra pela calunia), uso de

estiletes de ferro e jorrar 6leo fervente pela boca.

Mas, por outro lado, eram previstas penas pecuniarias também. Ha até um artigo que
pode ser relacionado ao atual direito do consumidor, guardando as devidas e enormes
proporcdes de cada periodo. O artigo 698 era dedicado aos crimes contra economia popular,
punindo os que alteravam os pregos e vendiam mercadorias deterioradas. Em Manu também

havia, portanto, garantias para alguns consumidores lesados.

2.3 A Lei das XII Tabuas

Nao ¢ consenso a viagem dos decenvirus a Grécia para elaboracao posterior da Lei das
XII Tabuas. Todavia, a histéria mais apregoada ¢ baseada, inicialmente, na viagem de trés
patricios a Grécia, centro da cultura helénica, por volta do ano 300. A idéia era conhecer as
diretrizes legais da reforma legislativa de Soélon, e assim, conhecedores de novos preceitos

juridicos que pudessem ser adequados a vida romana, estruturar um c6digo romano.

Ademais, outra controvérsia se estabelece acerca da fonte histérica das leis. Eram
tdbuas de madeira ou de bronze? Restam duas posi¢des contrarias, a primeira de que as leis
foram realmente talhadas em madeira. Entretanto, a segunda ¢ mais compativel com a
evolugdo tecnoldgica de Roma e parece mais adequada. Na Realeza, Roma ja trabalhava o
bronze em armas de guerra e utensilios do lar, nada mais razodvel que moldar leis tdo
importantes para organiza¢do social em bronze e, com isso, preserva-las de forma mais

eficiente ao afixarem-nas no Forum, junto aos rostos em face da curia do Senado.

Ao término de um ano, os elaboradores finalizaram a organizagao legislativa romana.
Obra que seria ainda ampliada, estendida em mais duas tdbuas. O ilustre professor Altavista,

defende a possibilidade de elaboracdo de uma terceira tdbua (a Tabua XIII):

“em que se definisse a organizago politica do Estado Romano, que ficara
omissa nos dispositivos anteriores. Chegamos a essa conclusdo porque,
tratando a ultima tdbua do direito publico, dava-se a entender que, em
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seguida, seria moldada uma outra, dedicada ao regime estatal.” E continua
argumentando que “muito perdeu com tal omissdo o estudo do Direito
Constitucional, ficando assim obscuro o pensamento romano sobre os
fundamentos juridicos e politicos de sua modelagdo nacional.”

O aspecto mais importante da Lei das XII Tabuas foi a publicizagdo dada ao Direito,
que deixou de ser proveniente do sagrado, como em outrora; de surgir da manifestagdo
conveniente dos deuses e, muitas das vezes, em acordo com o interesse dos homens de poder
somente. Poderia ser invocado e consultado por todos, numa sociedade segregada entre
patricios e plebeus (ndo que tenha sido uma abolicdo das desigualdades, mas, ao menos,

tornava mais justo o acesso aos ditames sociais).

Tito Livio, grande jurista romano, que teve seus textos utilizados para esclarecer
lacunas obscuras da Lei das XII Tébuas, as quais foram consumidas pelo tempo, considerava a

mesma o “corpo de todo direito”, em expressdo que ganhou os séculos.

Esclarecidos os contextos historicos, polémicas e algumas questdes sobre a sociedade
romana do periodo, faz-se mister a relagdo entre as “Lex Duodecim Tabularum” e a obrigagao

de indenizar.

Em regra geral, até aqui, a relagdo se estabeleceu em leis relativas a injuria ou ao
comércio, mas dificilmente a honra. Além disso, a indenizag¢do foi poucas vezes de carater

majoritariamente pecuniario, ao contrario, funcionava como uma op¢do a compensacio a

partir de Talido.

O foco do trabalho consiste nessas relagdes, afinal, todas ensejam a indenizacdo, o
dever de indenizar por parte do ofensor. Todavia, a contraprestagdo pecuniaria ¢ o melhor
parametro de estudo comparado, desde que, estabelecida a partir de critérios relacionados ao

nivel atingido pela ofensa a honra da pessoa em comunidade, assim como nos dias atuais.

O Direito Romano, por sua vez, permite a analise histérica da indenizag¢do e de seus
critérios. Obviamente, devem-se guardar todas as propor¢des sociais entre periodos analisados

no direito comparado. Deve-se saber o contexto e valoracdes do momento historico analisado.

Por isso, antes da analise da indenizacdo em Roma, se faz necessario o esclarecimento

da filosofia traduzida pelo ordenamento juridico.

A pena tinha, antes de mais nada, o sentido religioso como norteador. Era de
fundamental importancia a relagdo dos deuses diante de tal pratica, assim como suas respostas

para tal atitude. Existiam penas estabelecidas para responder apenas aos anseios sociais, € que
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interessavam a sociedade sem maiores e profundos desdobramentos nos desejos sagrados.
Contudo, havia também, penas estabelecidas para delitos que despertassem a colera dos
Deuses. Afinal, os Deuses poderiam, para vingar tal ato, atingir toda sociedade ou mesmo
apenas o individuo. Por isso, era necessaria a puni¢do exemplar, para que houvesse a
satisfacdo dos Deuses e a amenizacdo de suas raivas € anseios por vinganga contra aquele

delito.

Percebe-se aqui um aspecto de fundamental importidncia para compreensdo da
“dosimetria” de indenizagdes nos diversos niveis de relagao social. A sociedade atual nao
passa por tal critério de satisfagdo no momento de elaboragdo de suas leis, a0 menos, em regra
geral. Tal ¢ a importancia do critério religioso para os romanos, que o romanista Rudolf von
Jhering, traduzindo fielmente o pensamento romano, para legalizar o fratricidio de Romulo
nos primérdios de Roma caracteriza o delito de Remo como uma ofensa divina a Romulo.

Afinal, “os limites da cidade estavam, como os dos campos, sob a prote¢ao dos deuses”.

Vale ressaltar que a pena, etimologicamente seria uma purificagdo, logo o crime so
poderia ser respondido com a severidade da lei, atingindo patamares acima do critério

humano, inclusive com a privacao da vida do delinqiiente para satisfazer os deuses.

O inciso I da Tabua VIII — De delictis — Dos delitos, estabelecia pena capital contra as
injarias ou ultrajes publicos difamatorios. Assim o era por estar a injuria entre os delitos com
pena religiosa. Rudolf von Jhering, brilhantemente, elucida tal aspecto da pena capital. Dizia o

ilustre jurista:

“a ordem juridica civil ndo se alterava com o homem perjuro, o Estado nao
tinha interesse nem direito de castigd-lo, mas a colera divina fazia-o
severamente, porque o estado de impiedade em que ele se achava,
acarretava sua exclusdo perpétua da comunidade religiosa, deixando-o
execratum”.

O ponto mais interessante dessa Tabua esta, sem duvidas, no inciso IV.
“Inciso IV — Pela injuria feita a outrem, pena de vinte e cinco as”

O inciso acima materializa a prestagdo pecuniaria por delito praticado, ainda mais,
estabelece certa gradagdo na pena derivada de injlria quando a analise ¢ feita comparando os
incisos. Ao passo que a pena capital era prevista no inciso I, mais ofensivo a pessoa injuriada

(injuria de forma publica e difamatoria) nos incisos seguintes ela vai abrandando-se, conforme
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o menor grau de ofensividade dos delitos, até chegar a contra prestacao pecunidria no inciso

IV. Tal processo gradativo ¢ comprovado pela analise dos inciso II e III:

“Inciso II — Contra aquele que destruiu o membro de outrem e ndo transigiu

com o mutilado, seja aplicada a pena de Talido.

Inciso III — Pela fratura de um osso de um homem livre, pena de trezentos

as, de um escravo, pena de cento e cinqiienta as.”

O Inciso II, embora traga a esséncia de Talido no seu texto, permite o acordo entre as

partes antes da opgao pelas regras de Talido. O Inciso III j& era de carater pecuniario.

Sem entrar pela seara do direito penal, mantendo a légica romana nessa interagao entre
civil e penal, portanto, sem questionar a lesao corporal ou outros fatores interessantes, os
quais tornariam a analise mais complexa e a retirariam do foco civilista, a comparagao dos
incisos permite o estabelecimento de certos critérios objetivos na formagdo do valor

indenizatério a ser pago.

O mais interessante da leitura do texto do inciso IV, quando feita em comparagao com
o inciso III, ¢ a gradacdao da indenizagao a partir de critérios objetivos relacionados a condigao
social do injuriado. Nitida e literal ¢ a distingdo dada aos cidaddos romanos e escravos.
Cidadaos romanos receberiam sempre valores mais elevados, devido a sua representatividade
social dentro da loégica hierarquica da sociedade romana. Além disso, conforme o carater da
ofensa, mais ou menos grave, seja pela repercussao publica ou pela condicdo da pessoa
ofendida, maior o valor indenizatdrio. Esses incisos permitem a andlise simples e exordial
sobre a “dosimetria” indenizatdria do direito romano. Mesmo que ainda muito rudimentar
para ser comparada aos parametros atuais, serve como base para evolugdo do instituto. Se, em
Roma, os critérios ainda eram baseados na escraviddo, na literal segregagao entre os membros
da sociedade, como serd hoje? Seria possivel falar em diferentes patamares de indenizagao
conforme a posicao social, o “status quo” do injuriado? Em caso afirmativo, os mais ricos
deveriam receber indenizagdes mais elevadas do que os mais pobres em casos similares, como
fraude em cartdes de crédito ou ofensas a honra. Em caso negativo, quais seriam o0s
parametros? Seria a postura do individuo na sociedade, sua pontualidade de pagamentos, sua

ficha criminal, sua fun¢do como membro da sociedade?

O presente trabalho tem exatamente esse foco, sem a pretensdo de trazer solugdes

propde a andlise historica e evolutiva para fixacdo de critérios racionais na mensuracao do
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dano, isso se for possivel. O critério romano, embora muito apegado a condi¢dao social do
individuo, possuia uma logica que gerava uma expectativa razoavel quanto a indenizagao, que

se traduzia em seguranca juridica. Um padrao axioldgico estavel.

Os modelos atuais sdo plurais, por vezes, casos similares possuem decisdes muito
distintas, todavia, vale ressaltar, que o problema nao ¢ a analise casuistica e sim as decisdes
assimétricas em casos muito semelhantes. H4 necessidade da analise caso a caso, em que as
respectivas diferencas sejam realmente levadas em consideragcdo, mas sem exageros, que ao
invés de ajudar, prejudicam o ambiente de seguranca. E mister o estabelecimento de critérios
mais objetivos, enquadrados em cada caso, para a fixagdo de valores. Esse ¢ o cerne: a
mensuragdo no valor do dano, sobretudo num desdobramento contemporaneo do debate

doutrinario: o dano moral. Tal tema serd ponderado mais a frente.
Antes, porém, mais alguns casos previstos nas XII Tébuas.

Na continuagdo, o inciso V previa a hipotese de dano causado por acidente, com

conseqiiéncias distintas as do intencional.

Dizia o inciso V: “Se o prejuizo ¢ causado por acidente, que seja reparado”. Com a
previsdo especifica do acidente evidencia-se a distingdo entre a inten¢do e o mero acidente.
Sendo que no caso de injlria intencional era permitido transigir entre a pecunia e Talido e no

caso de acidente havia a compensagdo especificamente por dinheiro.

Atualmente, ndo ha Talido. Tal diferenciagao € resolvida também com o Direito Penal,
cabendo a compensa¢do pecunidria no ambito civil, sem prejuizo de uma agdo penal, que
“substituiria” Talido. O importante € que, mesmo em situagdes acidentais cabia a indenizagao
pecuniaria. O aspecto penal atual foi, exatamente, a evolug¢ao desse instituto indenizatorio em
consonancia com a evolugdo de todo ordenamento juridico ocidental e seus Principios

norteadores.
A hipoétese de negligéncia também foi contemplada no inciso X:

“aquele que causa incéndio num edificio, ou num moinho de trigo proximo
de uma casa, se o faz conscientemente, que seja amarrado, flagelado e
morto pelo fogo; se o faz por negligencia, sera condenado a reparar o dano;
se for muito pobre fara a indenizagao parceladamente.”

Depreendem-se variados aspectos interessantes da leitura do inciso.
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Primeiro, a pena severa para o crime, que era considerado uma ofensa aos deuses. No
caso, a Deusa Ceres (deusa das plantas que brotam, em especial de graos, da agricultura), filha
de Saturno (Tita, filho do Céu e da Terra), amante e irma Jupiter, irma de Vesta, Juno, Netuno

e Plutdo, ou seja, ndo era uma ofensa qualquer, mas gravissima.

Segundo previa a hipotese de negligéncia: uma pena mais branda, afinal a ofensa a
Deusa nao foi proposital (para provar, o delinqiiente deveria restaurar a situacdo original e

satisfazer a Deusa, compensando o injuriado).

E o terceiro aspecto: a pobreza. Caso o individuo fosse pobre e praticasse de forma
negligente o ato, poderia restaurar a situacao de forma parcelada. Era uma flexibilizagao
interessante diante da severidade e do apego a condi¢do social dos delinqiientes tipica do

sistema juridico romano.

Mesmo em Roma, como nos moldes atuais a analise caso a caso era essencial. Havia
necessidade de um padrao de seguranga, mas que fosse realizada a verificagcdo dos fatos e que
estes fossem levados realmente em consideragdo para execucdo da pena. Seria,
paradoxalmente, um “standart casuistico”, hd um padrido rigido, mas internamente

flexibilizado.

2.4 Alcoriao (o Coriao)

Livro sagrado do Isla. Palavra de Al4 (Deus) revelada ao profeta Maomé (Muhammad)
e recitada para jovens letradas de sua comitiva para que transcrevessem os textos. A palavra
Alcorao (ou Cordo ) deriva do verbo recitar ou declamar, portanto, ¢ algo que deve ser

recitado.

O Cordo ¢ formado por 114 Suras (ou Suratas, Capitulos), divididos em livros, se¢des,
partes e versiculos (ou ayat). (92 capitulos foram revelados, segundo a histéria religiosa para o
profeta Maomé em Meca e 22 em Medina). A maior ¢ a surata II, denominada a Vaca, com

286 “ayat” (versiculos). As suratas de Medina sdo mais juridicas, com mais versiculos.

Lei ndo ¢ uma palavra muito encontrada no Alcordo. Afinal, a vinculagcdo dessa
palavra ¢ muito forte, com valores ocidentais como o sufragio, a votagcdo das leis, mesmo que

ndo que seja sempre assim, vincula-se ao valor. Como o Alcordo foi inspirado por Al4,
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passado por Maomé e ditado na integra, sem votagdes e processos legislativos, aos seus

discipulos o texto vem com “verdades” e ndo leis.
Melhor traduz essa idéia Santillana ao afirmar que:

“La obediencia a esta ley es, al mismo tiempo que um deber social,
um precepto de la fe. Quienquiera que la viole, no solamente infringe
el orden legal, sino que comete um pecado, porque no hay ningun
derecho que no emane de Dios. Orden Juridico y religion, ley y
moral son dos aspectos de la misma voluntad, de los cuales deriva su
existéncia y sua trayectoria la comunidad islamica, cada problema
legal es em si mismo um caso de consciéncia, y la iurisprudencia
coincide com la teologia, que es su ultima base.”

Devido a grande influéncia do Alcordao nos paises islamicos, a maior parte deles nao
possui constituicao ou muitos codigos, observa-se, portanto, a “palavra do profeta”. A justica
maometana ¢ sintética em membros e extensiva em interpretacdes. O califa (em arabe Khalifa,
representante, sucessor do profeta) ¢ uma espécie de supremo tribunal pessoal e o cadi o juiz

comum escolhido pelo chefe espiritual sem exigéncia de especializacao judiciaria.

O Codigo Civil Mulgumano ¢ uma compilagdo que muito se parece com algumas leis

civis, por exemplo, o artigo 490:

“Art. 490 — Contrato ¢ uma convengao pela qual uma ou muitas pessoas se obrigam

para com uma, ou muitas outras, a dar, fazer ou nao fazer alguma coisa”

Mais interessante € constatar que a lei antes de preceitos juridicos, traduz atitudes ditas

como pecaminosas. No caso, ndo cumprir o contrato opde o versiculo 91 da surata:
“Cumpri vossos juramentos”.

Percebe-se, hodiernamente, a conjugagdo entre valores, preceitos religiosos €
concepgoes e institutos juridicos ocidentais. Mas, sempre se deve observar que o Alcordo ¢
uma lei tida como acima das demais. Nao ha direito publico e privado, mas sim “direitos de

Ala e direitos dos homens”.

Por esta razdo, torna-se tarefa iniqua para qualquer um a busca de parametros que
sirvam de referéncia para evolucao das obrigagdes. O cumprimento obrigacional passa sempre
pelo desejo religioso e a ele vincula-se. Em alguns casos, como Talido, em outros a tipica
complacéncia religiosa e o perdao do inadimplemento. De certo que a orientagdo, no direito

genuinamente historico passa pelo Alcordo, contemporaneamente ha caminhos legislativos até
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mesmo no direito internacional, mas o foco ainda ndo estd nos atuais processos € sim na

evolucao historica.

Dentro da logica historica, merece destaque o tratamento dado a calunia, as dividas e a

difamacao.

A caltnia ¢ considerada grave crime. A surata XXIV, e seu versiculo 23 prevé “terrivel
castigo” para aqueles que “acusam mulheres honestas”, serdo “malditos neste € no outro
mundo”. A penalidade consiste de 80 chibatadas, quando se tratar de pessoa livre ¢ 40 de
escravos. O detalhe interessante ¢ que ¢ maior a quantidade de chibatadas pelo fato da pessoa
livre possuir mais responsabilidades na sociedade islamica. Repare, muito sutilmente, também
em certa gradacdo na resposta dada pelo Estado ao inadimplemento de preceito

legal-religioso. Ha certa “dosimetria” da pena.

As dividas recebem tratamento benevolente na lei maometana. Na surata II, versiculo
280 consta: “Se o vosso devedor estiver falto de dinheiro, aguardai que esteja mais
desafogado. Se lhe restituirdes a sua divida, mais meritorio serd para vos, se o souberes”.
Totalmente diferente do tratamento dado em outras codificag¢des, o Alcordo, devido ao carater
extremamente religioso trata do tema com grande compaix@o. Repare que, num sistema como
este, dificilmente ha de se falar em indenizagdes, juros e moras. A lei religiosa ¢ mais
passional, dificilmente traduz danos a honra em pecunia, rege essa lei um valor superior,
espiritual, ndo significando que as penas sejam brandas, mas de carater espiritual, que por

vezes, atingem mais a “carne” e o espirito e menos o “bolso”, o patrimonio.

A difamacdo ¢ proibida entre homens e mulheres, conforme o capitulo XLIX,
versiculo II: “Que os homens ndo escarnecam dos homens, nem as mulheres das outras
mulheres; talvez essas que sdo objeto de escarnio valham mais do que as outras. Nao vos

difameis alcunhas”. Mais uma vez, o tom religioso.

Certamente, o sistema juridico islamico ndo ¢ o melhor referencial para evolucao
histérica de obrigagdes, ndo sO pelo cardter religioso, mas pela restrita evolugdo de
concepgdes e institutos juridicos. Como o valido é o Alcordo, ndo ha porque aprofundar e

debater acerca de conceitos juridicos abstratos.

Entretanto, para o direito comparado, o diferente ¢ importante, pois estabelece novos
parametros comparativos ¢ modelos de evolucdo. E importante conhecer o diferente para

evoluir dentro de conceitos ja estruturados. Talvez, a benevoléncia no tocante as dividas dos
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realmente insoluveis, seja de bom tom no cenario altamente competitivo e internacionalizado
dos dias atuais. Nao no aspecto humano apenas, mas empresarial, ja que por vezes, algumas
empresas precisam apenas de tempo para se reestruturar e quitar seus débitos, mas tempo nem

sempre € o0 que tém.

3 A OBRIGACAO EM ROMA

3.1 O Conceito Romano de Obrigacao

O conceito hodierno de obrigacdo encontra-se nas fontes romanas. Tal afirmagdo ¢
praticamente consenso na boa doutrina. Os grandes juristas romanos atingiram um nivel de
exceléncia quanto as obrigagdes e seus conceitos. Diante disso, torna-se importante a analise

minuciosa do conceito romano, que servira de subsidio ao longo de todo trabalho.

A obligatio ou obrigacdo romana foi definida, essencialmente, em dois textos. Um
encontra-se nas Institutiones, livro terceiro, titulo 13, pardgrafo ou como preferem os

romanistas: I. III,13,pr., o outro no Digesto, livro XLIV, 7, 3, pr. ou de acordo com o insigne

romanista Jose Carlos Moreira Alves: Digesto XLIV, 7, 3, pr.

O primeiro trecho romano traz o conceito de obligatio com relagdo a pessoa do

devedor:

“Obligatio est iuris uinculum, quo necessitate adstrigimur alicuius soluendae rei
secundum nostrae ciuitatis iura” (A obrigagdo ¢ um vinculo juridico pelo qual estamos

obrigados a pagar alguma coisa, segundo o direito de nossa cidade).
O segundo trecho conceitua obrigagdo quanto ao objeto:

“Obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut
seruitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid uel faciendum uel
praestandum” (A esséncia da obrigacdo ndo consiste em nos tornar proprietdrio ou em nos

fazer adquirir uma serviddo, mas em obrigar alguém a nos dar, fazer ou prestar alguma coisa)

A analise dos dois textos em conjunto, permite uma delineacdo do conceito romano. A
obrigacao seria um vinculo juridico que gerava a obrigagdo de dar, fazer ou prestar algo,

dentro das regras de direito de determinada area. Cabe, nesse conceito, destaque para o termo
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prestar, que sera discutido mais a frente e para se obter a semelhanga com os conceitos atuais
de obrigacao, mas que também serdo delineados adiante. Todavia, por ora, estuda-se apenas a

analise do periodo romano.

Os romanistas sempre acreditaram que ao longo de toda evolucdo do direito em Roma
mantivera-se o mesmo conceito acerca da obligatio romana, ou seja, a interpretagdo
proveniente da leitura dos textos supracitados. Conforme visto, segundo o Corpus Iuris
Civilis: obrigacdo era um vinculo juridico em virtude do qual o devedor era compelido a
realizar uma prestagdo de conteudo econdmico em favor de outrem. Portanto, ao devedor

restava um dever juridico: exatamente a obligatio.

O conceito de obrigagdo, extraido apenas da leitura dos textos romanos, foi abalado
em 1874, quando o eminente romanista alemdo Brinz negou a obligatio o carater de dever
juridico. Além do primeiro, um segundo abalo ocorreu em 1904, quando Perozzi, grande
jurista italiano, embora nao tenha negado o carater de dever juridico, negou que a obligatio se

distinguisse dos demais deveres juridicos, que ndo eram incluidos entre as obrigagoes.

Brinz negou o carater de dever juridico a obligatio quando afirmou que ela nao
consistia no dever de realizar uma prestacdo, mas na responsabilidade em que se incorria pelo
inadimplemento desse dever. Assim, o objeto da obrigacdo ndo era uma prestacao (um dar,
fazer ou prestar algo), mas, inicialmente, o proprio corpo do devedor e, mais tarde, vinculado
ao patrimdénio econdmico do devedor. Posteriormente essa distingdo seria muito importante
para Responsabilidade Civil, que ao distinguir o débito (debitum, em latim e Schuld, em
alemao) da responsabilidade (Obligatio, em latim e Haftung, em alemao), enquanto este soO
existe apos o inadimplemento da obrigacdo, aquele existe desde o acordo para realizacao de

uma prestacao.

Tamanha ¢ a importancia dessa distingdo que cabe aqui um aprofundamento acerca do

tema. Brinz, ao estudar a obrigagdo, percebeu sua decomposicao em dois elementos:
a) o debitum; e
b) a obligatio.

O débito (debitum, Schuld) e a responsabilidade (obligatio, Haftung) possuem
inimeras diferencas: o débito surge desde o momento da formagao da obrigacao, enquanto a

responsabilidade s6 surge no caso de ndo cumprimento da obrigacao pelo devedor. O debito ¢
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um elemento ndo coativo (o devedor ¢ livre para realizar ou ndo a obrigagdo), a
responsabilidade ¢ coativa (se o devedor ndo realiza a prestacao surge a responsabilidade que

0 obriga ao adimplemento).

A diferenca ¢ materializada quando os dois elementos estdo vinculados a pessoas
diferentes. A titulo exemplificativo e sem “fugir” do direito romano, vejamos o contrato de
praeditura. Nesse contrato, o débito cabia ao manceps, mas a obligatio (surgida apenas
quando o manceps nao efetuava a prestacdo) a um terceiro: o praes, responsabilizado pelo
inadimplemento do manceps. O contrato escolhido pode ser comparado, com as devidas
propor¢des a relagdo que se estabelece entre um comprador e seu fiador, inclusive, manceps
significa comprador, enquanto praes significa fiador em latim. O comprador tem o débito,
deve pagar, mas se ndo paga, o fiador que ndo tinha o débito passa a ter a responsabilidade

pelo inadimplemento do comprador.

Perozzi ndo negou que a obligatio o carater de dever juridico, mas que ela se
distinguisse dos demais deveres juridicos nao incluidos entre as obrigacdes. Para ele a
obligatio seria um conceito meramente historico surgido (com o carater de sujeicao do
devedor ao credor) e desaparecido no direito romano. Perozzi parte da idéia de que o direito
subjetivo se confunde com o direito das obrigacdes, premissa, atualmente superada, mas que
vale a titulo de estudo e aprofundamento acerca da obligatio. Para Perozzi ambas sdo
faculdades concedidas pelo direito objetivo para alguém exigir de outrem certo
comportamento. Mas, segundo essa ldgica, ndo haveria distingdo entre direito subjetivo e
obrigacional, entdo o que distinguiria o direito obrigacional? A resposta estria na evolugao

histérica da obligatio no direito romano.

Para Perozzi, a obligatio surgiu na relagdo entre as gentes, antes da constitui¢do do
Estado Romano. A principio, ela decorria de um delictum (delito), pelo qual o ofensor ficava
sujeito (obligatio) a vinganca da vitima. Com o tempo, a vinganga foi substituida por um
acordo (pactum) entre vitima e ofensor, este passou a ter que indenizar aquele e nesse
momento, a obligatio passou a derivar de um contrato. Nos primoérdios, o ofensor oferecia um
terceiro como garantia de que cumpriria o pactum. Caso o ofensor ndo cumprisse o pactum, o
terceiro ¢ que seria responsabilizado, portanto, o debitum era do ofensor, mas a obligatio
estava com o terceiro. Aos poucos, segundo Perozzi, os dois elementos se uniram na figura do

ofensor, que passou a ser garante de si mesmo. Com a fundacdo do Estado Romano, a
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obligatio passou a ser encarada como situagao anormal, pela qual o ofensor ficava sujeito a
vinganca da vitima que ndo desejasse o pactum, por isso, foi proibida a criagdo de novos
delitos que decorressem obligationes, apenas as ja existentes permaneceriam. Entretanto o
mesmo ndo aconteceu com os contratos de que resultavam obligationes, ja que eles foram
ampliados. Apenas no Principado deixaram de surgir novos contratos. Desse momento em
diante, o direito romano nao teria mas um conceito genérico de obligatio, mas varias
obligationes especificas, decorrentes de delitos e contratos que ja existiam. O conceito
genérico de obligatio s6 iria surgir mais tarde, nos direitos pos-classicos. Segundo Perozzi a

distingdo entre obligatio ¢ os demais deveres juridicos s6 permaneceu pela forga histdrica.

Das duas teorias analisadas ndo resta dividas de que a de Brinz foi a mais importante,
inclusive, com influéncia no direito atual. Vale destacar a critica a confusdo feita por Perozzi
entre direito subjetivo e obrigacional, confusdo inaceitdvel na doutrina atual, sendo o fator
essencial da distingdo o carater patrimonial da relagdo obrigacional, em contra ponto ao direito

subjetivo. Por outro lado, a origem no delito da obligatio possui grande aceitacao.

Jose Carlos Moreira Alves apresenta a seguinte evolugdo historica da obrigagdo no

direito romano:

a) No direito pré-classico € aceito o pensamento de que a obligatio possui sua origem
no delito e que, inicialmente, estabelecia um vinculo material, no qual o devedor respondia
com o proprio corpo pelo inadimplemento. Sendo que, posteriormente, com a Lei Poetilia
Papiria (326 a.C), passou a estabelecer um vinculo juridico, imaterial, pelo qual o devedor

respondia a partir de seu patrimonio pelo débito, como no direito moderno.

b) No direito classico, os romanistas, majoritariamente, defendem ndo haver a
existéncia de um conceito genérico de obligatio, mas apenas algumas relagdes juridicas no ius
civile (denominadas obligaciones) decorrentes de atos ilicitos (delicta) e licitos (contractus) ja
existentes. As outras relagdes juridicas existentes, protegidas pelo pretor e ndo reconhecidas
pelo ius civile, mas provenientes do ius honorarium, ndao eram consideradas obligationes

porque o pretor ndo poderia crid-las.

c) Com relagdo ao direito pos-classico e justinianeu, para muitos romanistas, ocorreu a
fusao das relagdes juridicas obligatio e debitum, devido ao desaparecimento da distingao entre

1us civile e ius honorarium. Com isso, se estabeleceu um conceito genérico de obrigagao:
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relagdo juridica pela qual alguém deve realizar uma prestagao, de conteido econémico, em

favor de outrem, conforme a ilustre pena de Moreira Alves.

3.2 As Fontes Romanas da Obrigaciao — Causa Obligationum

A idéia de fontes das obrigacdes esta relacionada com os fatos juridicos que dao
origem as obrigacdes. E para os romanos, tal idéia era expressa pelo termo causa

obligationum.

Nao ha nos textos romanos consenso com relacdo as causa obligationum. O proprio
jurista Gaio se contradiz e apresenta duas versdes para o mesmo assunto. Para facilitar o
estudo comparativo, a idéia de Justiniano ¢ que serd trabalhada. Nao por ser de pleno
consenso ou mais bem elaborada, mas por ja estar enquadrada no periodo apés a fusdo entre

ius civile e ius honorarium, facilitando assim o estudo com um conceito unitario de obligatio.
Justiniano, nas Institutiones, assim aponta as fontes obrigacionais:

“Sequens diuisio in quattuor species diducitur: aut enim ex contractu sunt aut quasi ex
contractu aut ex maleficio aut quasi ex maleficio” (A divisdo seguinte as classifica em quatro
espécies: ou nascem de um contrato ou como de um contrato ou de um delito ou como de ou

delito). — Institutiones, 111, 13, 2.

Na definicdo empreendida por Justiniano, ndo ha mais a distingdo entre obligatio e
debitum, que se fundiram sob a denominagdo genérica de obligationes. No contrato estavam
os acordos de vontade que geravam obrigagdes, nos quase-contratos estavam os atos licitos
unilaterais os quais resultavam em obrigagdes. Nos delitos estavam as quatro figuras cléassicas
de delito (furtum, rapina, damnum iniuria datum e iniuria) e nos quase-delitos estavam os
atos ilicitos contra os quais o pretor concedia acdo na auséncia de remédio juridico no ius

civile.

3.3 Efeitos da Obrigacao
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Na obrigacao, o credor possui o direito de exigir a prestacdo. Com isso, o principal e
imediato efeito de qualquer obrigacdo ¢ o adimplemento obrigacional, embora nem sempre
seja adimplida, gerando, assim, efeitos distintos da resolugdo natural da obrigagdo

estabelecida originalmente pelas partes.

As conseqiiéncias do inadimplemento obrigacional em Roma sao distintas das atuais.
Hodiernamente, em regra, o devedor deve cumprir exatamente o que foi acordado, salvo com
consentimento em contrario do credor. Devem estar presentes, portanto, todas as modalidades
convencionadas ou o credor pode ndo considerar a obrigacdo como realizada e ter direito a

todos os efeitos decorrentes do inadimplemento da mesma.

Em Roma, alguns devedores em casos especificos poderiam adimplir de forma diversa
da acordada. Os soldados romanos possuiam tal beneficio frente aos seus respectivos
credores, os maridos com relagdo as esposas, 0s patronos e os ascendentes, respectivamente,
aos libertos e aos descendentes, o socio diante de seu par em casos de débitos decorrentes da
sociedade, ¢ o doador face do donatdrio quando a questdo versava sobre a doagdo. Por
exemplo, os devedores reverenciados com tal beneficio somente poderiam ser condenados
naquilo que podiam fazer (“in id quod facere possunt’) em virtude do beneficium
competentiae. A fungdo desse beneficio era preservar o devedor. Assim como o proprio
direito romano, esse beneficio também evoluiu ao longo dos tempos. Inicialmente, no periodo
classico, o beneficio evitava a execu¢do pessoal do devedor, que pagaria para os que estavam
no polo passivo do beneficium competentiae apenas até o limite de seu patrimonio. No
periodo justinianeu, a protecdo era maior, ndo resguardava apenas a pessoa do devedor, mas
também seu patrimdnio até o limite de sua subsisténcia, em outras palavras, o credor soO
poderia executar o devedor, que gozava do beneficio, até o limite patrimonial que garantisse a

subsisténcia do devedor.

O “beneficium competentiae” ¢ importante para excluir certas hipoteses indenizatérias

em pessoas que estivessem reciprocamente ligadas pelo beneficio.

Dentre os efeitos da obrigacdo, existem algumas hipoteses punitivas relacionadas ao
inadimplemento. Tais hipdteses interessam a evolucdo da obriga¢do de indenizar, todavia,
dentro das modalidades de inadimplementos devem ser levados em consideragdo dois
aspectos: se o devedor ndo adimpliu por ndo desejar fazé-lo ou porque nao pdde efetuar a

prestacao, por ter ela se tornado impossivel.
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Decerto que hipoteses com punigdes estdo relacionadas ao primeiro aspecto subjetivo,
enquanto que para o segundo caso, seria necessaria a descoberta das razdes para o nao

cumprimento.
No primeiro caso, o devedor era sempre responsavel pelos danos causados ao credor.

No segundo caso, o devedor poderia também ser responsabilizado pelos danos
causados ao credor, mas para isso, deveria ter sido omisso, tendo seu ato de omissao causado
a razao para a inobservancia da prestacdo. Mas, se a inobservancia resultara de ato ou fato que
ndo pudesse ser imputado ao devedor seria extinta a obrigacdo. Em Roma, eram hipdteses de

casus, casus fortuitus, ius maior.

Havia, ainda, uma terceira hipotese: a realizacdo no tempo indevido, ndo acordado.
Mais uma vez, a analise do caso forneceria a decisdo. Caso o devedor ndo tivesse, por sua
propria causa, realizado a tempo a prestagdo, incorreria em mora debitoris. Todavia, caso o
devedor tivesse deixado de cumprir no tempo acordado porque o credor nao quis receber a
prestagdo, ocorreria a mora creditoris. Sempre a parte em mora era responsavel pelos danos

causados pela demora.

Em derradeiro, uma quarta possibilidade: o direito de retencdo. Nesse caso, a lei

admitia ao devedor, na defesa de seus direitos, reter a prestagdo sem incorrer em mora.

Porém, para evolugdo indenizatoria devemos saber que, em Roma, o inadimplemento
culposo (em sentido amplo) ndo era enquadrado na categoria dos delitos ou na dos quase
delitos civis. Tal fato ¢ de fundamental importancia, tendo em vista que, apenas essas
categorias, as quais abrangem os atos ilicitos, em virtude de lei, implicavam na obrigagao,
para quem os havia gerado, de pagar uma pena privada (pena de conteido patrimonial) a

vitima.

Em suma, o inadimplemento obrigacional gerava apenas a transformagado da primitiva
obrigacao e ndo o nascimento de outra obrigagao indenizatéria. Por outro lado, os atos ilicitos
eram os responsaveis pela imputacdo da obrigacdo de indenizar, extracontratualmente, a
vitima. Por esta razdo concentramos os estudos para os delitos e quase-delitos romanos, por
causar mais interesse a obrigacdo indenizatéria extracontratual. Afinal as obrigacdes
indenizatdrias previstas nos contratos eram liquidas e certas, sem motivar maiores debates. O

“quantum” dos danos “extracontratuais” estimula mais o debate acerca de fatores que sirvam
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de bases para estipulacdo dos valores, foco central dessa andlise evolutiva obrigacional

delineada.

Os jurisconsultos romanos distinguiam delitos publicos e privados. Embora ambos
fossem atos ilicitos, eram distinguidos pelo alcance social dos delitos. O delito publico era a
violacdo de uma norma juridica em que o Estado empenhava relevante valor social, por
exemplo o parricidium (assassinato de homem livre). Nas hipdteses tipificadas em delitos
publicos, a puni¢do era com a pena publica (poena publica) que consistia na morte, na
imposicao de castigos corporais ou em multa revertida em beneficio estatal. O Delito privado
era restrito a ofensa feita a pessoa ou aos bens particulares. Diferentemente do direito atual, o
Estado ndo tomava a iniciativa de puni¢ao, mas uma iniciativa garantidora para o individuo. O
Estado nao punia o ofensor, mas assegurava para vitima o direito de propor uma actio em face
do ofensor para obter sua condenag¢do ao pagamento de determinada quantia como pena
(poena privata). Totalmente diferente ¢ a abordagem doutrinaria atual acerca de posturas que
causem riscos a ordem social vigente e, consequentemente, a seguranca juridica das
instituicdes do direito. Por esta razdo, nesse ponto do trabalho, distinguiremos a obrigacao de
indenizar romana da atual concepgdo. No entanto, para analise da obrigacdo indenizatoria,

deve-se esclarecer o conceito de delito romano.

r

Atualmente, em linhas gerais, o delito ¢ a violagdo de norma penal, punida em
conseqiiéncia de acdo movida por 6rgdo estatal, com pena privativa de liberdade e/ou multa

em favor do Estado. Torna-se clara a distingao entre os delitos romano ¢ atual.

Outro conceito importante para evolugdo da obrigacdo de indenizar, os ilicitos civis
sdo atos pelos quais decorre para o autor a obrigacdo de indenizar, extracontratualmente, a

vitima, ndo se fala em pena, mas em ressarcimento do dano.

Em consonancia com a linha desenvolvida, a foco sera dado para os delitos privados,

que proporcionam obligationes.

A evolucao do direito romano ndao foi marcada por um conceito geral e abstrato do
delictum, mas apenas de alguns delicta (delitos privados), dos quais resultavam obligationes

para os autores. Eram quatro:
a) furtum;

b) rapina;,
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c) iniuria; e
d) damnum iniuria datum.

Além deles, no direito classico, haviam os sancionados pelo ius honorarium, os quais
o pretor concedia a vitima actiones in factum. Destes Gltimos ndo surgiam obligationes, mas
sim deveres juridicos de conteudo patrimonial citados como actione teneri pelos textos. No

direito pos-classico, passaram a decorrer obligationes também desses atos ilicitos.
Os actione peneri e 0s quatro delicta geravam actiones poenales, as agdes penais.

As agdes penais eram intransmissiveis, intentadas apenas pelas vitimas contra o
ofensor, logo, os herdeiros ndo poderiam fazé-lo. Com o tempo, tais restrigdes foram
flexibilizadas, sobretudo no polo passivo, excetuando hipdteses de ofensas personalissimas.
Quanto ao polo ativo, s6 havia flexibilizagdes de alcance quando os herdeiros de alguma

forma tiveram proveito do delito praticado.

Um aspecto interessante ¢ adstrito ao direito romano por suas concep¢des morais,
acerca de certas institui¢cdes sociais, como a familia, era o regime de noxalidade. A noxalidade
permitia que a vitima de delito praticado por um filius familias ou mesmo por um escravo
pudesse ingressar uma ac¢do penal contra o pater familias. Por outro lado, essas mesmas
concepgdes garantiam ao pater as seguintes posturas: pagar a pena pecunidria decorrente da
acdo ou abandonar o filius familias, o escravo ou o animal em favor da vitima. No direito
justinianeu o regime da noxalidade foi revogagdo nos assuntos pertinentes ao filius familia,

que passou a ser sujeito da acao penal em sua pessoa diretamente.

As agdes penais nao eram extintas com a manumissio do escravo, nem com a capitis
deminutio do ofensor. As agdes podiam ser cumuladas com agdes reipersecutorias (agdes reais
ou pessoais), 0 que permitia a vitima em paralelo a acdo penal, intentar também a restituicao

da coisa ou o ressarcimento do prejuizo.

Um aspecto interessante era o seguinte: se varios fossem os autores, todos eram
obrigados a pagar a vitima o valor total da pena. Além dessas caracteristicas, havia o prazo de
ingresso contra os autores, no caso dos delicta (ius civile) nao havia, era perpétuo, mas para as

pretorianas, actione peneri, o prazo era de um ano a partir do ilicito reprimido pelo pretor.

O furto apresentava duas espécies de agdes: a agdo penal e a agdo reipersecutoria.

Enquanto a penal era para condena¢do do ladrdo a uma pena pecuniaria, a reipersecutoria se
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destinava a recuperagdao da coisa ou da obtencdo do equivalente em dinheiro. Percebe-se,
realmente, aqui a distingdo entre buscar apenas o objeto ou seu valor equivalente e a busca

pela indenizagdo, mas vale destacar que as duas poderiam ser intentadas em paralelo.

A rapina, o furto com violéncia, se intentada pela vitima dentro de um ano, acarretava
a condenacao do réu no quadruplo do valor da coisa roubada, se depois, apenas ao proprio

valor da coisa.

A iniuria possuia um conceito amplo, envolvendo todo ato que fosse praticado sem
que se tivesse direito, era elemento essencial de qualquer delito, mas numa acepgao estrita era
a ofensa contra a integridade fisica ou moral de alguém. Conforme vimos anteriormente, a
injuria ensejava duas possibilidades de punicdo: a de composicao legal e a de talido. Na
composicao legal, a vitima aceitava a composi¢do com uma pena pecunidria, enquanto na de
talido ndo havia composicdo e a vitima poderia punir na mesma intensidade da ofensa
recebida, “olho por olho, dente por dente”. Mas essa forma de indenizacgao ja foi detalhada no
capitulo sobre Lei das XII Tabuas, inclusive com valores e respectivas ofensas. Contudo,

agora analisaremos a evolugao do instituto, tendo em vista a mutagao pela qual foi submetido.

As penas impostas inicialmente ficaram obsoletas, além de serem rigidas e desiguais.
Uma nova regulamentagdo acomodou as novas exigéncias. O pretor criou a actio iniuriarum
que permitia perseguir qualquer ofensa a integridade fisica ou moral duma pessoa. A vitima
pertencia a valora¢do (aestimatio) da ofensa, embora o juiz pudesse condenar ex bono et
aequo e, em casos graves (iniuria atrox), o pretor costumasse fazer a valoragdo normalmente

acatada pelo juiz.

Destaque para valoragdo determinada pela vitima. Algo estranho ao direito atual em

aspectos ligados ao julgamento.

O delito Damnum Iniuria Datum, consistia no dano causado, de forma culposa, sobre
coisa alheia. O proprietario da coisa danificada poderia ingressar com acdes em algumas
hipoteses: contra o proprietario de animal que danificou a coisa, que pastou em terreno alheio
e contra o individuo que cortou arvores alheias. Como eram casuisticas ndo eram encontrados
como delitos autonomos na Lei das XII Tdbuas. As obrigagcdes decorrentes desse tipo de delito
so0 podiam ser intentadas pelo proprietario da coisa danificada. Caso o ofensor confessasse era
condenado a pagar o valor do prejuizo, se negasse a condenagdo era in duplum, ou seja, em

dobro.
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Os Quase-Delitos foram criados para suprir a necessidade de tipificacdo de outros
delitos que ndo eram previstos no ius civile (os quatro vistos). Nos quase-delitos, o pretor
concedia a vitima uma actio in factum contra o autor do ato ilicito, para exigir o pagamento de

uma pena. Eram quatro:
a) si iudex litem suam fecerit,
b) effusum et deiectum,
C) positum et suspensum; €
d) recetum navtarum cauponum stabulariorum.
A primeira era a puni¢do contra juiz que sentenciou mal (si iudex litem suam fecerit).

A segunda, seguindo nao uma ordem genuinamente romana, mas uma ordem de
carater didatico para melhor compreensdo de institutos romanos, a partir de olhos modernos,
de previa puni¢do contra o langamento de liquido ou coisa de um edificio sobre via publica

(effusum et deiectum).

A terceira estabelecia a punic¢ao contra o individuo que colocasse algo pendurado que
pudesse causar dano a outrem (positum et suspensum). Essa, em particular, era muito
interessante por ser uma agao popular, ou seja, ja no direito romano, havia a idéia de direito

coletivo.

A ultima, previa sancdes contra o intendente de uma navio, que era responsavel pelos
frutos e danos praticados por seus prepostos em relacdo as coisas de seu clientes (recetum
navtarum cauponum Sstabulariorum), portanto, ja existiam alguns fatores ligados a

responsabilidade do transportador.

3.4 A Obrigacio de Indenizar em Roma

Conforme visto, a obrigacdo de indenizar em Roma derivava do delito e ainda estava
sujeita a op¢ao do ofendido. Tal fato ¢ heranga da origem do instituto. Para os romanos o
delito era uma fonte de obriga¢ao civil, mas castigada pela lei, com conseqiiéncias diversas do

direito moderno.

A obrigagdo de indenizar nos delitos privados, os quais consistiam em danos feitos a

propriedade privada ou a pessoa dos particulares, eram, em regra, resgates pagos pelo culpado
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em substituicdo as penas fisicas e de talido, que poderiam consistir em escravidao,

agoitamento e até¢ mutilagdo de membros ou morte.

Os decénviros, em regra, intervinham para substituir a pena mais pesada por uma
multa. Entretanto um fato interessante na estipulacdo do valor a ser pago era exatamente o fato
de a pena ser medida mais pelo ressentimento da vitima mais do que pela culpabilidade do
agente. Além disso, o legislador ao fixar a multa devida pelo culpado ndo tinha como aspecto
principal a reparac¢do do prejuizo, mas uma satisfa¢do para vitima, todavia, quando o dano nao
parecia bastante grave para excitar o ressentimento da vitima, a lei ndo obrigava o autor do

delito sendo a reparar o dano.

Ao longo da evolucdo em Roma, sobretudo ap6s a Lei das XII Tébuas, as leis penais e
a jurisprudéncia consagraram e desenvolveram um sistema mais aperfeigoado, levando-se em
conta, mais ativamente, a inten¢do criminal do autor do delito e buscando-se uma maior

adequacao e proporcionalidade entre pena e dano causado.

No Império, o autor poderia optar por uma agao civil ordinaria de carater reparatdrio
ou por uma perseguicdo criminal com penas especiais, a0 mesmo tempo houve um
abrandamento e um endurecimento na questdo de delitos civis com carater criminal. Ainda
nao havia sido feita a distingao da punigdo civil e criminal em alguns casos, mas ja havia a

op¢ao por dois caminhos distintos, o civil e o penal.

4 AS OBRIGACOES — UMA VISAO CONTEMPORANEA

4.1 Conceito de Obrigacao

O conceito de obrigacdo possui inimeras defini¢des, mas todas com muitos pontos
comuns em esséncia. Nas palavras do insigne jurista Caio Mario “cada escritor apresentado a
sua, nao ¢ dificil formular-lhe o conceito”.

Para Roberto de Ruggiero, professor da Universidade Real de Roma, a obrigacao:

“na sua mais larga acessdo, ¢ uma palavra que exprime qualquer espécie de

vinculo ou de sujeigdo da pessoa, qualquer que seja sua fonte ou conteudo,
nela se podendo englobar qualquer obrigacdo que seja ditada pela moral,
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conveniéncia, honra, usos sociais, por outro lado qualquer obrigacdo
imposta pelas normas juridicas sejam elas de direito publico ou privado”

O ilustre professor vai além e delimita o conceito a ser utilizado em sua obra aos

seguintes termos:

“somente as que nascem de relagdes entre pessoas, t€m um contetido
patrimonial e implicam para um pessoa o dever de fazer a outra uma
prestacdo e, para essa segunda pessoa, a faculdade de a exigir da primeira”.

Portanto, excluem-se conceitos de obrigacdes ligados aos valores sociais e de qualquer
outra natureza. Porém, muitas posturas socialmente reprovaveis ensejam indenizagdes. Logo,
embora nesse conceito de obrigacao, que sera seguido, nao estejam presentes as idéias ligadas
a moral e aos bons costumes pode, por vezes, o desrespeito a essas “obrigagdes sociais”, de

carater moral, virem a participar do estudo.

Ruggiero ainda discorre sobre o uso vulgar do termo, isto €, o uso vinculado a pratica

do direito e atos praticados diariamente. Aponta o autor que

“as vezes emprega-se para indicar apenas um dos lados os aspectos de que a
relacdo se compde: o lado passivo para designar o dever do devedor, isto €,
o débito, ou o ativo para designar o direito do credor, isto é, o crédito; mais
raramente ¢ adotada para indicar a propria causa geradora da relagao”.

Caio Mario da Silva Pereira, ilustre jurista brasileiro, segue os passos de Ruggiero,
exclui acepcOes vulgares e comuns no cotidiano, enaltece a definicdo romana e concentra seu
conceito nos mesmos elementos dos juristas romanos. Ressalta a importancia da etimologia,
desdobrando o termo obligatio em ob + ligatio que traduz a idéia de vinculagdo, de liame.
Assim conceitua: “obrigagdo ¢ o vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir

de outra prestacao economicamente apreciavel.”

Caracteristica interessante do conceito de obrigacdo ¢ a marca romana. Autores
renomados retomam valores romanos para conceituar as obrigacdes, freqiientemente ligado ao
conteudo econdmico, ao patrimdnio, a contraposi¢do entre direito do credor e dever do
devedor ligados por um vinculo juridico com natureza de coercibilidade , € ao objeto, ou seja,
a prestagdo, que pode ser de dar, fazer ou ndo fazer, apenas nesse ponto difere, mas nao muito,

afinal o “prestare” romano ¢ ainda um conceito debatido e amplo.

4.2 Elementos da Obrigacao
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Pacifico na doutrina sdao os elementos da obrigacdo. Em regra geral, os autores
apontam para trés elementos: o vinculo juridico, os sujeitos € o objeto. Em termos gerais, o
vinculo juridico liga uma pessoa a outra, no caso, 0os sujeitos, a partir de um objeto, uma

prestagao.

O vinculo juridico ¢ um vinculo abstrato, ligando a pessoa do credor a pessoa do
devedor, caracterizado pela necessitas, que vincula uma pessoa a uma atitude, positiva ou
negativa, para com outrem. Vale destacar que ndo estamos em tempos romanos, logo, o
vinculo ndo ¢ material, mas juridico, patrimonial. Por esta razdo, a doutrina mais moderna
defende a relagdo estabelecida entre o credor e o patriménio do devedor, ou até uma relagao
entre os patrimonios apenas. Todavia, tal relacdo pretere a prestacao de acdo ou omissao de

carater meramente pessoal e ndo patrimonial somente, como diria Ruggiero

“se a falta de cumprimento de uma prestagdo estritamente pessoal leva a
conseqiiéncia de uma responsabilidade patrimonial, tal ndo é sendo o efeito
indireto da incoercibilidade imediata e pessoal do ato a que o devedor se
obrigou”.

O patrimonio ¢ garantia do credor.
Para Ruggiero o vinculo se direciona para o ato do devedor.

A prestacdo deve ser licita, possivel e determinavel. Deve ser possivel, pois ninguém
pode ser obrigado ao impossivel (ad impossibilia nemo tenetur). Deve ser licita, ou
juridicamente possivel, ou seja, ndo pode ser contraria as leis, a ordem publica, a moral ou aos
bons costumes. Deve ser determindvel ou determinada para ndo ensejar desigualdades ou

injusti¢as no ato de prestar algo, se nao for o melhor, tampouco seja o pior.

4.2.1 Dar, Fazer e Nao Fazer. O Praestare.

No direito romano, a prestagao era dividida em trés modalidades:
a) Dare;
b) Facere; e

c) Praestare.
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A reunido dessas palavras era sacramentada nas formulas e nos textos abrangendo em

todas as generalidades as prestagdes vinculadas as obrigagdes.
Segundo Washington de Barros, o dare

“compreendia todas as relagdes obrigacionais que tivessem por fim a
entrega da coisa ou de uma certa quantia. Dare implicava, destarte, ato pelo
qual se prometia transferir a propriedade ou outro direito real. Assim
acontecia, ¢ ainda acontece, na compra e na venda, na permuta, na doagdo e
na dacdo em pagamento, mas a obrigacdo de dar correspondiam simples
direitos pessoais e ndo reais. A transferéncia do dominio dependia ainda da
tradigdo (traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis,
transferuntur).”

Em linhas gerais, para o ilustre autor, o dar estava vinculado a entrega (traditio).

A segunda modalidade, o facere, para Washington de Barros possuia o alcance em
todas as obrigagdes que um individuo se comprometia a fazer. Deveria fazer certo trabalho ou
executar determinado servico, sem se cuidar da transferéncia de qualquer direito.
Constituiam-se em obrigagcdes de fazer todas as atividades que fossem essencialmente
executdrias, sem a tradigdo, tais como: a locagdao de servigos, o mandato, a empreitada, etc.
Além disso, num sentido mais amplo a acepcao facere incluia o non facere, tendo em vista
que ao se omitir de praticar determinado ato, o agente esta fazendo algo, mas numa postura
negativa, dai a distingdo, por parte de alguns autores, das obrigacdes e suas prestacdes obre

outra Otica, baseada no sentido dos atos praticados.

A terceira modalidade da trilogia romana, que inclusive foi suprimida nos conceitos

tradicionais, substituida que foi pelo ndo fazer, apresenta grandes incertezas e muitas teorias.

O praestare, para uns, abragia prestacdes que se revestiam ao mesmo tempo do duplo carater,
dare e facere, para outros, tal expressao se referia as antigas agoes ex delicto, acerca das quais
a formula ndo podia ser precisa nem no facere nem muito menos no dare. Ha ainda os que
defendem que o sentido inerente ao vocabulo seria compreensivo do ato tendente a indenizar
o dano causado, praestare — ser garante por um evento, assim, por exemplo, Nicola de
Crescenzio e Contardo Ferrini na Eciclopedia Giuridica Italiana, vocabulo obligazione, e
Betti no classico: La Struttura dell’Obbligazione Romana. Essa ultima corrente torna-se
muito tentadora por viabilizar uma evolugao cristalina da obrigagdo de indenizar, mas por ser
muito polémica ainda deixa lacunas e ndo pode ser tirada como verdade absoluta, mas como

um bom caminho a ser aprofundado.
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Ruggiero desenvolve a seguinte defini¢do para as prestagoes:

“uma prestagdo, que pode consistir ou num dare (que romanamente
significa transmissdo de propriedade), ou num facere, que compreendendo
também o non facere abraga qualquer espécie de fato, ato ou omisséo, ou
num praestare, no qual se englobam prestagdes particulares que ndo entram
nas duas categorias e geralmente sfo responsabilidades vulgarmente
acessorias de outras obrigagdes principais, como a por dolo, por culpa, por
omissdo, etc. (praestare dolum, culpam, diligentiam, periculum, casum,
evictionem, etc.)”.

Atualmente, parte da doutrina defende um novo modelo de classificagoes, dividindo-as
em positivas e negativas, tendo em vista que a positiva tem por objeto um dare ou um facere
contemplam prestacdes de rumo direcional idéntico, contraponiveis as negativas que

envolvem uma abstenc¢ao, um nao fazer.

Cabe, aqui, a disting@o entre as obrigacdes de dar e de fazer. Num primeiro plano
parece simples essa distin¢do, j4 que o dare envolve uma entrega (fraditio) e o facere uma
acdo pura. Mas, se aprofundarmos os casos, ha uma linha ténue em alguns momentos. Por
exemplo, a empreiteira que se obriga com a construcao de um imoével e que deve entrega-lo
pronto. Nesse caso, ha um fazer e um dar e ambos sdo momentos integrantes da prestacao.
Todavia, como a entrega (o dar) pressupde o fazer (a obrigacdo de fazer), sera de fazer

(faciendi) a obrigacao.

Nesse momento, torna-se oportuno o debate envolvendo uma das questdes basilares do
trabalho: o dano. A evolugdo da obrigacao de indenizar passa pelo dano, entretanto, o aspecto
polémico ndo estd ligado ao dano contratual, previsto e mensuravel facilmente, mas, sim, ao

dano moral. Antes vejamos alguns pontos.
O dano pode ser patrimonial ou ndo patrimonial.

Descumprindo a obrigagdo de forma absoluta (integralmente) ou relativa
(parcialmente) o devedor proporciona o nascimento para o credor do direito de exigir o
cumprimento da prestagdo obrigacional em sua integralidade. O credor passa a ter a faculdade
de obter o cumprimento judicialmente, coativamente, obrigando o devedor a execugdo
especifica da entrega da coisa devida (res debita), da realizagao de fato ou do desfazimento de
um ato que ndo deveria ter praticado. Mas, em caso de inviabilidade de tais agdes ou
omissoes, resta outra hipdtese: a conversao do inadimplemento em perdas e danos, além ¢

claro da obrigacao primaria de adimplemento da prestacao.
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Quando patrimonial ha uma diminui¢ao efetiva do patrimonio (damnum emergens) ou
uma falta de acréscimo (lucrum cessans). Nesses casos a reparacao ¢ certa e exigivel, desde
que comprovada juridicamente. Sendo a comprovacdo de carater objetivo, dai decorre sua
facilidade de mensuragdo, por exemplo, um taxista pode provar facilmente quanto lhe custou
o abalroamento do veiculo, assim como, quanto vai lhe custar os dias em que tem de deixar o
veiculo no conserto. Nao ha grandes polémicas entorno do dano patrimonial. O calor dos
debates ¢ provocado pela mensuracdo do dano ndo patrimonial ou moral. Por esta razo,

analisaremos separadamente.

Ao término do trabalho, quando ja passados os conceitos basilares, poderemos
adentrar na questdo mais profunda acerca da evolugdo da obrigacdo de indenizar, em seu
aspecto imaterial, constituindo o dano moral e suas modernas acepg¢des doutrindrias no Brasil

e nos principais paises do mundo.

4.3 Fontes das Obrigacoes

As fontes obrigacionais sdo inimeras dependendo do conceito de obrigagdo. Como ja
excluimos conceitos ligados aos valores sociais e aos costumes, restam poucas fontes. Em
regra, os autores apontam duas fontes principais e inimeras secundarias que derivam das

principais.

Ruggiero discorre sobre a defesa de um ponto de vista estritamente cientifico das
fontes, alega que, segundo esse ponto de vista, se o entendimento de que a obrigacdo se gera

em qualquer fato juridico, devem-se reduzir a duas categorias as fontes,

“na de fatos que consistem numa livre determinagdo da vontade, que se
dirige a constitui¢do de um vinculo obrigatorio, e, portanto, declaracdes de
vontade emitidas na inteng@o de se obrigar; ¢ na de fatos de qualquer outra
natureza, ndo implicando qualquer determinac¢do volitiva, aos quais o
direito objetivo liga, s6 por si, o aparecimento de uma relagdo obrigatdria.”

Segue Ruggiero:

“As obrigacdes que nascem de negocio juridico pertencem todas as de
contrato e, ndo sendo esta a unica fonte especifica das obrigacdes
voluntarias, também as de declaracdo unilateral de vontade. Pertencem as
obrigacdes que nascem da lei diversos grupos de relacdes obrigatorias,
conforme tenham por causa imediata um fato ilicito lesivo de uma esfera
juridica alheia (delito), (...) ou ainda de uma das multiplas relagdes de
direito familiar, sucessorio ou real, em que se originam, por motivos
diversos, obrigacdes de fazer ou de ndo fazer entre conjuges, herdeiros,
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vizinhos, etc. Nesta concep¢ao, que substancialmente reduz todas as fontes
a duas s0, o contrato ¢ a le1”

Ainda Ruggiero aponta para distinta posi¢do da doutrina italiana, que distingue em

cinco as fontes: a lei, o contrato, o quase contrato, o delito e o quase delito.

A doutrina brasileira apresenta certa sonoridade no sentido de duas fontes, a corrente
dualista. Caio Mario, defende a vontade e a lei como fontes, argumentando que ndo seria certo
dizer que existem obrigacdes que nascem somente da lei, nem que hé as oriundas somente da
vontade. Em ambas trabalhariam o fator humano, atuariam o ordenamento juridico, de nada
valeria a vontade sem a lei ou esta sem a participagdo humana para criagdo do vinculo

obrigacional.

Teixeira de Freitas, grande romanista do mundo e ndo apenas brasileiro, distinguia as

seguintes fontes:
a) Obrigacdes derivadas dos contratos;
b) Obrigacdes derivadas de atos licitos que ndo sejam contratos;
c) Obrigagdes derivadas de atos involuntarios;
d) Obrigagdes derivadas de fatos que nao sdo atos; e
e) Obrigacdes derivadas de atos ilicitos.
O Cédigo Civil Brasileiro de 2002 traz trés fontes declaradas:
a) Obrigagdes decorrentes dos contratos;
b) Obrigacdes por declaragdes unilateral da vontade; e
c¢) Obrigacdes provenientes de atos ilicitos.

Argumenta Washington de Barros Monteiro, em versao atualizada por Carlos Alberto

Dabuf

“mas essa distribui¢do ndo satisfaz, porque nao esgota a enumeragdo dos
fatos genéticos das obrigacdes. Realmente relagdes obrigacionais existem,
reconhecidas pelo direito, que ndo procedem dos contratos, das declaracdes
unilaterais da vontade e dos atos ilicitos.”

E segue exemplificando:
“assim sucede, por exemplo, com a obrigacdo de pagar imposto ¢ de prestar

servico militar. O tributo ndo constitui propriamente obrigacdo no sentido
técnico, mas um Onus publico, destinada a atender as necessidades publicas.
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Por sua vez, num sentido amplo, consideram-se os direitos fiscais uma
obligatio em relagdo a Fazenda.”

4.4 Efeitos das Obrigacoes

O cumprimento ¢ o fim natural a que se destina qualquer obrigagdo. Cumprimento é o
adimplemento da obriga¢do, a exata execucao da prestagdo por parte do devedor. Sindnimos
perfeitos, os termos pagamento e solutio (solugdo) expressam a idéia de satisfagdo. Mas, ainda

assim, pode haver o inadimplemento.

r

Quando a obrigacdo ndo ¢ cumprida no todo ou em parte, o primeiro ponto a ser
analisado ¢ a causa da inexecucdo e sua respectiva ligagdo com o inadimplente. Desta relacao

provém o dano patrimonial, moral ou a simples extin¢ao da relagao.

O inadimplemento da obrigacdo ¢ a falta da prestagdo devida, no todo ou em parte,
respectivamente, o inadimplemento absoluto ou relativo. O credor sempre tem direito ao
integral cumprimento da prestacdo, seja de dar (coisa certa ou incerta), de fazer algo ou uma
absten¢do. Na impossibilidade da prestacdo, como vimos no direito romano, a primeira
preocupacao ¢ saber se a prestagdo se tornou impossivel por fato inimputdvel ao sujeito
passivo ou se, ao contrario, o fato € responsabilidade do sujeito. Sendo fato fora do alcance do
sujeito, considerar-se-a4 impossibilidade da prestacdo, quando resultado de fato imputavel ao

sujeito, serd inadimplemento obrigacional.

A distingdo ¢ essencial para o nosso estudo, tendo em vista que o inadimplemento
obrigacional enseja perdas e danos, ou seja, o inadimplemento absoluto ou relativo da
obrigacdo gera para o descumpridor o dever de indenizar ou prestar com todos os bens, salvo
as restri¢gdes legais, como o bem de familia, o devedor responde pelo cumprimento das

obrigacdes, conforme o artigo 391 do Codigo Civil vigente.

No atual estagio se faz necessaria a distingdo entre dolo e culpa. O dolo ¢ a infragdo de
dever legal ou contratual, cometida com a vontade do infrator, com plena consciéncia de
inadimplemento da presta¢do, o individuo, por livre escolha, opta pelo ndo cumprimento
consciente de seu dever obrigacional. Inclusive, por vezes, a vontade do autor pode ser de
causar o mal, atingir um resultado maléfico, ¢ mesmo sabendo de todos os males possiveis
gerados por sua conduta inadequada opta pela mesma. E claro que esse conceito nio é

consenso em todas as suas palavras e dire¢des, adotamos um conceito classico de Caio Mario
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da Silva Pereira. Contemporaneamente nao € mais necessaria, conforme defendia Ruggiero, a
preordenada vontade de violar a obrigacdo. Basta, a consciéncia da infracdo e de seu
respectivo dano. Tal concep¢do moderna de se preocupar apenas com a consciéncia da
transgressdo e do conhecimento do dano ¢ adotada em virtude da grande dificuldade de
deteccao do aspecto subjetivo do conceito classico, o aspecto volitivo, no questionamento
acerca do desejo pelo agente do efeito maléfico. O animus nocendi, ou seja, a intengao de
causar o mal, embora muito importante numa O6tica mais detalhista, torna-se de dificilima
constatacdo, até de impossivel objetivacdo pratica em razdo de extrema subjetividade e
pequeno grau de exteriorizagdo. Mais facil € apegar-se aos efeitos externos e objetivos, se 0
agente sabia que transgredia e que causaria resultado diverso do inicial e danoso para outrem,
deve ser considerado agindo com dolo. O ilustre civilista brasileiro Clovis Bevilaqua assim
definiu dolo: “O dolo consiste na inten¢do de ofender direito ou prejudicar o patrimdnio por
acdo ou omissdo”, tal acep¢do de dolo veio no bojo de explicagdes sobre o Codigo civil,
inclusive o trecho foi retirado de uma edi¢cdo comentada do mesmo. A culpa ¢ caracterizada
pelo inadimplemento, mas sem a consciéncia da violagdo, sem a intengdo de transgredir sem
preocupagdes com efeitos danosos. A acdo € voluntaria, no que diz respeito a materialidade do
ato gerador das conseqiiéncias danosas. Mas o agente nao procura o dano como objetivo de
sua conduta, ndo mesmo procede com a consciéncia de sua infragdo. Para Bevilaqua culpa ¢
“a negligencia ou imprudéncia do agente, que determina viola¢dao do direito alheio ou causa
prejuizo a outrem. Na culpa ha, sempre, a violacdo de um dever pré-existente” e vai além “se
esse dever se funda em um contrato, a culpa ¢ contratual, se no principio geral do direito que
manda respeitar a pessoa € os bens alheios, a culpa ¢ extracontratual ou aquiliana”. Da agdo
derivam conseqiiéncias prejudiciais € que ndo podem ficar isentas de reparagdo. H4 um
desencadeamento de causas e conseqiiéncias: uma atua¢do voluntaria, ainda que sem
consciéncia da transgressdao, um dano a alguém, uma obrigagdo de repara-lo, porque a conduta
foi contraria a imposi¢ao da norma. Analisada originariamente esta série de fatos constata-se
que o fundamento da responsabilidade por culpa estd na infragdo mesma de um dever que

deveria ter sido atendido e ndo o foi, mesmo que sem intengdo de infringir.

5 AEVOLUCAO DA OBRIGACAO DE INDENIZAR: O DANO MORAL
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Seria mais simples se o tratdssemos como os romanos: a propria lei, por vezes, trazia
os valores a serem restituidos diante de delitos praticados. Mas, certamente, seria mais injusto
diante da complexidade do mundo atual e da exponencial magnitude dos danos ligados a

pessoa e ndo ao patrimonio.

O dano patrimonial pode estar adstrito a perturbagao nas condi¢des de animo de uma
pessoa, por exemplo. Atualmente, hd grande proeminéncia na dignidade da pessoa humana,
logo, ndo se pode prescindir do debate acerca da mensura¢ao do dano moral como garantidor

da dignidade.

Talvez, tanta controvérsia acerca do dano moral, seja resultado da inexisténcia de
solucdes e sistematizacdes a esse respeito no Direito Romano. Conforme ja constatamos, o
direito romano vinculava as indenizagdes de carater extracontratual aos delitos e fixava os
valores no proprio texto da lei, ndo havendo o processo de quantificagdo do dano, tampouco
da analise objetiva de valores subjetivos, talvez tivessem eles pensado no assunto e a evolugao
hoje fosse muito mais significativa. Talvez até uma “dosimetria” civil em casos indenizatorios
fosse possivel, acredito que essa hipdtese, mas certamente vinculada ao trabalho exaustivo de

grandes juristas, seria uma excelente op¢ao.

Pequena parte da doutrina (Pothier, Keller, Chironi), apegada a argumentos exegéticos,
defende a idéia de incompatibilidade intrinseca e invencivel entre dois elementos tdo
heterogéneos, como a dor e o dinheiro, e que sendo assim, ndo cabe a idéia de dano moral, por

ser impossivel a avaliacdo monetaria da dor.

Além de melhor doutrina repugnar idéia tao desapegada dos valores humanos de
dignidade e honra, a propria legislagdo vigente ja supera tal opinido. Se o dinheiro nao pode
ser comparavel a dor, a0 menos serve de compensagdo a uma ofensa, além de servir como
uma puni¢do para o ofensor (argumento defendido na moderna doutrina) sobretudo quando
tratar-se de grandes empresas que ignoram valores sentimentais no trato com clientes, caberia,

aqui, a idéia de “punitive damage”.

O fundamento primario da reparacdo estd no erro de conduta do agente, no
procedimento contrdrio a predeterminacdo da norma, que condiz com a propria noc¢ao de
culpa e dolo. Se o agente procede em termos contrarios ao direito, desfere o primeiro impulso,
no rumo do estabelecimento do dever de reparar, que podera ser excepcionalmente ilidido,

mas que em principio constitui o primeiro momento da satisfacdo de perdas e interesses.
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O segundo momento ¢ a ofensa a um bem juridico, no caso de carater subjetivo, vale

ressaltar que adotamos a existéncia e exigibilidade do dano moral ao longo do trabalho.

O terceiro momento ¢ o estabelecimento de uma relacdo de causalidade entre a
antijuridicidade da acdo e o dano causado. Nao basta que o agente cometa um erro de conduta
€ que o queixoso aponte para o prejuizo. Torna-se indispensavel a sua interligagao, de molde a

existir a certeza de ter havido o dano porque o agente procedeu contra o direito.

Assim, verificados os pressupostos essenciais, estd determinado o dever de reparagao,
dai deve ser estabelecida uma equacdo entre o montante do indenizag¢do, o “quantum”
indenizatdrio e o bem lesado. Predomina o entendimento de que a indenizagdo nao pode ser
fonte de enriquecimento, ndo se institui com o objetivo de proporcionar ao credor uma
vantagem, de lucro capiendo, porém se subordina ontologicamente ao fundamento de
restabelecer o equilibrio rompido pela pratica do ato culposo, e destina-se a evitar o prejuizo.
Caio Mario defende da seguinte forma ‘“Numa palavra, a indenizagdo ha de compreender a
totalidade do dano, porém, limitar-se a ele, exclusivamente”. Entretanto essa concepcao deve
ser contextualizada com a postura de alguns agentes econdmicos contemporaneos. No sistema
juridico nacional, muitas empresas se utilizam da lentidao judicidria e dos baixos valores
ligados as indenizagdes para reiterar a pratica de atos lesivos e ensejadores de danos morais e
até patrimoniais. Tal situacdo ¢ de fato insustentdvel e contrdria a todos os principios de
justica e equidade. Nesse sentido, ha o fortalecimento do “Punitive Damage”, as empresas
devem receber puni¢des significativas e inibidoras de tal postura, mais uma vez, o objetivo
nao deve ser enriquecer o lesado, mas punir o ofensor para que nao incida inimeras vezes no
mesmo erro, lancando para escuridao os objetivos primordiais de nosso ordenamento juridico.

Ainda mais, no atual cenario de valorizagdo a dignidade humana.

No caso brasileiro hd nitida adesdo a indenizagdo proveniente de dano moral. O
Codigo de 1916 ja adotava hipoteses casuisticas em que o dano moral era reparavel. Por
exemplo, a ofensa corporea que deixasse seqiielas de lesdo ou deformidade. Mas no codigo
revogado, em situagdes como esta, o problema vinha equacionado pelo proprio legislador, que
assentava a condicdo de pagamento a vitima, a titulo de reparagdo do dano sofrido,
conscientemente desprezando a apuragdo se o ato lesivo atingiu o seu patrimonio, cogitando a

reparagdo sem o dano material.
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O atual Codigo traz, embasado pela Constituicdo Federal, inimeros casos de garantias
dadas a pessoa humana e sua dignidade, inclusive, como ndo poderia deixar de ser, prevendo a
indenizacdo. A Obrigacdo de indenizar foi contemplada no artigo 927 do Cdédigo Civil

Brasileiro:

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

obrigado a repara-lo.

Nesse artigo e seu respectivo Paragrafo Unico existem inumeras remissdes, o que
revela a imenso alcance dos dispositivos. H4, ainda, o dispositivo constitucional garantidor do

dano moral:

Art. 5°, V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da

indenizacao por dano material, moral ou a imagem.

Existem muitos outros dispositivos, entretanto ndo ¢ apenas no Brasil que o dano

moral possui relevancia, vejamos em outros paises:

Alemanha — o direito germanico reconhece a dupla fung¢do da indenizacdo da dano
imaterial ou ndo patrimonial. O Superior Tribunal Alemdo (BGH) determinou que o artigo
847 de seu respectivo Codigo Civil, relacionado aos casos especificos de danos imateriais,
assegurava a indenizagdo em pecunia para “propiciar ao lesado uma compensacao adequada a
injustica que sofreu” e para “levar em conta que o autor do dano deve ao ofendido uma
satisfacdo pelo que lhe fez”. Na doutrina alema a satisfagdo citada nas decisdes teria trés

finalidades:

a) “apaziguar o senso de justica do ferido”;

b) “impor ao ofensor um sensivel sacrificio patrimonial”; e
c) “atuar preventivamente para o futuro”

A doutrina e as decisdes alemas vao além: “o montante fixado deve atuar em primeira

linha sobre o ofensor, além disto e de modo preventivo, também sobre o publico”

Argentina — os doutrinadores argentinos se dividem quanto ao carater punitivo n
afixacdo de patamares indenizatorios do dano moral, inclusive alegam a falta de dispositivos
que viabilizem o carater punitivo. Contra esse argumento, Zavala de Gonzalez, observa que,

embora a falta de dispositivos inviabilizem as indeniza¢des punitivas, “algumas condenagdes
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por dano moral revelam que se disfarca sob montantes elevados um excesso por puni¢do, que
nao pode ser separado ou demonstrado porque o prejuizo espiritual ndo ¢ mensurdvel nem

traduzivel em dinheiro”.

Austria — a indenizagio é baseada exclusivamente na idéia de compensagdo, com isso
a postura do ofensor ¢ considerada na indenizagao conforme o agravamento do dano imaterial
gerado. Um aspecto interessante ¢ que a Suprema Corte da Austria ja decidiu que a posigio
social, o nivel cultural e a situagdo financeira das partes ndo constituem fatores relevantes para

estimativa do montante, do “quantum” indenizatorio.

Bélgica — o dano moral consiste na aplicacdo do principio da restitutio in integrum, ou
seja, na impossibilidade de restabelecer a situagdo anterior ao dano, por isso a indenizagao
tem carater compensatorio, como a situagao nao volta ao status inicial que o individuo lesado

goze de outros prazeres a partir da indenizagao.

Franc¢a — O valor indenizatorio vincula-se a gravidade do dano, mas na pratica juridica
a conduta do lesante ¢ fator considerado e que influencia no montante. Inclusive, algumas
decisoes discrepantes demonstram que nem sempre a gravidade do dano ¢ o fator primordial,
por vezes, estupros sdo indenizados com valores inferiores aos danos a imagem, certamente

com menor grau de ofensividade que o estupro.

Grécia — ndo costuma apresentar valores elevados para indenizagdo e vincula a

posi¢do social e financeira da vitima nos montantes indenizatorios.

Holanda - apresenta fatores sendo objetivos de maior grau de abstracdo para
estabelecimento do “quantum” indenizatdrio. Parte de aspectos como a natureza, a gravidade

e a duragdo do dano e o grau de reprovabilidade da conduta lesiva.

Italia — o danno alla salute ou danno biolégico estao vinculados a integridade fisica e
psiquica do individuo. O carater ¢ compensatério, ja no danno morale, o grau de culpa do

agente desempenha um papel importante no montante.

Portugal — apresenta fatores objetivos para mensuragdao do dano dentro de seu sistema
legislativo, o artigo 194 aponta para o grau de culpabilidade do agente e a situagdo econdmica

deste e do lesado para fixacao eqiiitativa do montante indenizatorio.
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5.1 A Doutrina dos “Punitive Damages”

Em regra, os autores apontam para tempos remotos na busca pela origem dos “punitive
damages”, ou em melhor termo patrio: indenizacdes punitivas. Os autores chegam até
Hammurabi, Lei das XII Tabuas e Codigo de Manu. Entretanto, ao longo do trabalho nada foi
detectado que pudesse ser indiscutivelmente vinculado a idéia que serd detalhada nesse

capitulo.

Segundo doutrina mais recente e de alto teor qualitativo, a origem do molde atual do
instituto estd na Inglaterra. O mais antigo caso remonta ao século XIII, ao Estado de
Gloucester, com uma indenizagdo punitiva que estabelecia a “treble damages” (indenizagao
triplicada) em casos envolvendo a antiga action of waste, que era uma agao de natureza mista
(real e pessoal) e tinha por objetivo a recuperacdo da propriedade imobilidria danificada por
inquilino ou arrendatdrio. Todavia, somente no século XVIII a doutrina da indenizagdo

punitiva teve seu inicio.

No direito consuetudinario (ou costumeiro) britanico, chamado também de common
law, o caso concreto ¢ muito importante para decisdo dos processos, tendo em vista a reduzida
producdo de codigos e o carater restrito, mas que dita as diretrizes juridicas, da Constitui¢ao.
Grande parte das decisdes sdo baseadas em casos anteriores, ou seja, um caso serve de base

para casos similares posteriores.

A primeira articulacdo da doutrina dos “punitive damages” remonta ao ano de 1763 no
julgamento do caso Wilkes v. Wood. Nesse caso, o jornal semanal The North Briton publicou
um artigo andnimo altamente ofensivo a pessoa e a reputagao do rei George III, assim como
de alguns ministros. Em decorréncia de tal artigo, o secretario do rei expediu um mandado de
prisdo dos suspeitos envolvidos na publicacdo do artigo, no total 49 presos. O mandado era
genérico, ou seja, ndo continha o nome das pessoas. O autor do artigo John Wilkes (dai o
Wilkes do caso), membro de oposicao do parlamento, teve sua casa vasculhada e baguncada
por agentes que abriram gavetas, livros e todo e qualquer material que pudesse servir como
prova contra 0 mesmo, mas sem inventaria-los. Diante disso, Wilkes ingressou com uma agao
contra o Sr. Wood (dai o Woods do caso), que era subsecretario de Estado. A acdo era uma
action for trespass, na qual o autor Mr. Wilkes exigia exemplary damages (punigdes

exemplares), sob o argumento de que uma indeniza¢do de reduzido valor ndo seria suficiente
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para impedir a pratica de condutas semelhantes. O jari estabeleceu a soma, consideravel para

época, de mil libras a titulo de “punitive damages”.

Outro caso foi de extrema importidncia para assentar as bases doutrindrias da
indenizacdo punitiva. Trata-se do caso Huckle v. Money. Huckle era um tipdgrafo de renda
modesta e vida simples, que foi detido com base no mesmo mandado genérico do caso
estudado acima, o general warrant. Por isso, ajuizou uma actio for trespass, assault and
imprisionment. Segundo os autos, o tipografo ficou confinado por seis horas apenas e tenha
recebido tratamento cortés, o juri decidiu por uma indenizag@o punitiva (punitive damages) no
montante de trezentas libras (algo em torno de trezentas vezes seu salario semanal) contra seu
empregador. Em apelacdo, o réu, que era seu empregador, admitiu a sua responsabilidade, mas
defendeu que a indenizagdo era excessiva pelo tempo ter sido curto e pelo fato de que o
tipografo possuia uma renda reduzida e posi¢do econdmica e social compativel a renda, baixa.
Tal argumentacgao foi rejeitada pelo Lord Chief Justice Camden, que considerou que se o dano
fosse apenas pessoal, talvez vinte libras bastassem, mas que a puni¢ao era baseada em
“exemplary damages”, portanto, justa. Finalizou dizendo que um policial entrar na casa de um
individuo com base em um mandado genérico, sem indicacdo do nome do investigado, para
procurar evidéncias constituia um dos mais ousados ataques a liberdade individual, conforme

a decisdo na integra:

“To enter a man’s house by virtue of a nameless warrant, in order to
procure evidence, is worse that the Spanish Inquisition; a law under which
no Englishman would wish to live na hour; it was a most daring public
attack made upon the liberty of the subject”

Esses dois casos constituiram a base da doutrina dos “punitive exemplary damages”,
invocados contra ofensores maliciosos, opressores ou que se utilizavam da fraude.
Percebemos uma forte ligagdo coma conduta do ofensor e os meios utilizados para ofensa na
doutrina, além, € claro, da idéia de indenizagdo punitiva visando inibir a reiterada pratica do
ato. Um aspecto muito importante ¢ o fato de que as vultosas indenizagdes ndo visam, de
forma alguma, o enriquecimento da vitima, mas sim possuem um efeito educativo e
preventivo, pois, punindo exemplarmente o ofensor outros ficardo inibidos diante da
possibilidade de praticar tais atos. Essa € a esséncia tao especial de tal doutrina. Para isso o

direito existe, para defender a dignidade e a justiga, inibindo a pratica de ilicitos.

Nos Estados Unidos da América a doutrina ganhou seguidores sendo aplicada

inimeras vezes até que, em 1851, a Suprema Corte dos Estados Unidos deliberou que
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consistia em principio bem estabelecido do common law a imposi¢ao pelo juri, em agoes de
indenizagdes ¢ em todos os casos de responsabilidade civil, de exemplary, punitive e

vindictive damages, tendo em consideragdo o grau de ofensa praticado pelo réu.

Em razdo da reincidéncia de aplicacdo nos Estados Unidos, o instituto ganhou for¢a na
jurisprudéncia americana que, portanto, oferece os melhores elementos para analise do
instituto. Nos Estados Unidos existem diferentes modalidades de indenizagdo, previstas no

law of torts, sdo exemplos:

a) Actual damages ou Compesatoty damages, integram a categoria do substancial
damages e constituem uma “soma estabelecida em favor da vitima para compensacao de
perdas e danos comprovados”. Sao as indenizagdes reparatdrias ou compensatorias baseadas
na comprovacao do dano sofrido pela vitima e objetivam e restauragdo da situacio patrimonial

anterior ao dano sofrido.

b) Nominal damages, previstas em casos menos graves, nos quais a lesao ndo causa
dano substancial, constituem somas muito reduzidas e simbolicas. O objetivo desse instituto ¢
identificar a pratica de um ilicito contra direito indiscutivel e importante para vitima, mesmo
que ndo tenha causado danos significativos. Pode funcionar como um desestimulo a
reincidéncia, pois embora de valor simbolico, marca o momento de uma possivel primeira
atitude ilicita, fornecendo subsidios legais para uma posterior condenacao mais gravosa na

reincidéncia do ilicito.

c) General damages, também chamadas direct damages ou necessary damages. Sao
danos que nao podem ser reduzidos a valores pecuniarios, de profunda perda sentimental, que
independem de comprovacdo, por exemplo, a perda de um ente querido, a diminui¢do a
expectativa de vida. E empregada para indicar a soma estabelecida para compensar esses tipos

de danos.

d) Special damages, estdo ligadas tanto aos prejuizos que nao podem ser deduzidos
com exatidao a valores em pecunia, quanto as perdas e danos comprovados pelo lesado, por
exemplo, em acidentes de transito, despesas médicas, o reparo do automoével, o aluguel do
veiculo para substituir seu automovel avariado no periodo de conserto, a perda de

remuneracao, entre outros.

Figuras semelhantes, mas que ndo se confundem com a doutrina dos punitive damages

sdo os multiple damages,doyble damages e treble damages (ou triple damages). Tais recursos
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sao utilizados como multiplicadores de valores das somas estabelecidas como compensatoérias
para vitima. Diferem dos punitive damages ao passo que sao um fator fixo, enquanto as

indenizagdes punitivas ndo possuem limites, tampouco sdo fixas.

Ha ainda, no Direito Inglés, a figura do aggravated damages, formas de compensagdes
adicionais em casos de especial angustia ou sofrimento mental imposto a vitima. Entretanto,
para casos de agravamento ou exacerbagcdo dos danos morais existem alguns requisitos a

serem observados:

a) existéncia de conduta dolosa excepcionalmente maliciosa, insultante, arrogante,

humilhante ou insolente por parte do agente;

b) um sofrimento mental ou estado psicoldgico negativo da vitima como conseqii€éncia

desse comportamento do agente.

Os aggravated damages sdo considerados exclusivamente compensatorios, ndo existe
neles a finalidade punitiva, visam apenas compensar os danos aos sentimentos da vitima
quando a indenizagdo bésica ndao fosse suficiente forma de compensagdo. Entretanto, a

vinculacdo da indenizagdo a conduta engendrada pelo agente coloca o instituto a meio

caminho entre compensagdo € punicao.

Torna-se oportuno o debate acerca de uma defini¢ao conceitual dos punitive damages.
Seria uma “Indenizagdo outorgada em adi¢do a indenizacdo compensatoria quando o ofensor
agiu com negligéncia, malicia ou dolo.”. O grande conhecedor brasileiro, talvez de vanguarda

em sua forma de andlise, dos punitive damages,assim define:

“Sdo também usualmente denominados exemplary damages. Constituem
uma soma de valor variavel, estabelecida em separado dos compensatory
damages, quando o dano é decorréncia de um comportamento lesivo
marcado por grave negligéncia, malicia ou opressdo. Se a conduta do
agente, embora culposa, ndo ¢ especialmente reprovavel, a imposicdo dos
punitive damages mostra-se impropria”.

O insigne autor ainda ressalta que devem ser excluidos do ambito de punitive damages
as condutas lesivas decorrentes de “ignorincia (ignorance), culpa simples (mere negligence)

ou engano (mistake).”

Existem outras denominagdes para o instituto: vindictive damages, punitory damages,
speculative damages, imaginary damages, presumptive damages, added damages, smart

money, punies, penal damages, retributory damages.
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Outro aspecto importante que nao se confunde com o conceito ¢ a finalidade das
indenizagdes punitivas, na verdade, toda a esséncia do instituto navega pela seara da
ndo-reincidéncia. O objetivo maior € punir o transgressor com uma san¢do que o iniba de
praticar novamente o ato, deve-se evitar a0 maximo a reincidéncia. Aos que estdo no mesmo
contexto social a puni¢cdo deve servir de exemplo para novas atitudes similares, por isso
exemplary damages, sao punigoes exemplares. O American Law Institute, formado por
advogados, juizes e professores, que possui consideravel influencia nas Cortes Americanas,
produz textos doutrinarios denominados Restatements que apresentam conceitos e finalidades
abarcando inumeros institutos juridicos do common law. O Restatement (Second) of torts, §

908 (1) (1979) realca a finalidade primordial do instituto:

“Punitive damages sdo a indenizagdo diversa dos compensatory ou nominal
damages, estabelecida contra alguém para puni-lo por sua conduta
ultrajante e para dissuadi-lo e a outros de praticar conduta semelhante no
futuro.”

Percebe-se que como finalidade principal atua a inibi¢do a reincidéncia, seja particular,
num caso especifico, seja social, ante a puni¢do exemplar que poderia ser reproduzida contra
quem cometesse ato semelhante. Mas, além disso, a puni¢do exemplar acaba, indiretamente,

evitando ou inibindo praticas fraudulentas, por exemplo, lesivas aos consumidores.

O instituto, previsto em diversos estados americanos, chega mesmo a ser positivado
em alguns. Na Califérnia existe a previsdo em seu Civil Code, 3294 (a):
“In an action for the breach of na obligation not arising from
contract, where it is proven by a clear and convincing evidence that
the defendant has been guilty of oppression, fraud, or malice, the

plaintiff, in addition to the actual damages may recover damages for
the sake of example and by way os punishing the defendant.”

A situagdo de aplicabilidade dos punitive damages e o grau de reprovagao da conduta
para estabelecimento do quantum indenizatério sdo fatores que variam muito entre regides e
paises, inclusive, ndo sdo sequer aplicaveis em alguns sistemas juridicos e debatidos noutros.
Alguns paises e casos merecem destaque nesse trabalho, tendo em vista de que o cerne seja a
evolucdo da obrigagdo de indenizar se faz necessario o conhecimento do instituto que mais
estimula debates juridicos, a obrigacdo de indenizar o dano moral (ou ndo), em sistemas
legislativos, ao menos em parte, derivados dos sistemas antigos analisados no principio do

trabalho. Vejamos alguns:
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Australia — Membro da Commonwealth (Comunidade Britanica criada em 1931 e que
conta com 53 paises), a Australia apresenta suas raizes juridicas no direito britanico, no
common law. Detentor do terceiro melhor IDH (indice de Desenvolvimento Humano) da
ONU (Organizagao das Nacdes Unidas) apresenta significativos graus de evolucdo social e
juridica. Tal aspecto historico ¢ importante pois justifica o alto grau de influéncia inglesa nas
leis e decisdes australianas. O common law australiano segue muitas decisdes inglesas, mesmo
ndo sendo obrigatério seguir na Comunidade Britanica as decisdes das Cortes Inglesas.
Devido a essa influéncia, os exemplary damages sao aplicados no direito australiano em larga
escala, e até, com mais intensidade. Os exemplary damages sao aplicados sem as limitagdes
do direito Inglés. H4 uma aplicabilidade mais extensa em casos de danos morais, por exemplo,
pode ser imposta em casos de ilicitos baseados em “condutas ultrajantes por parte do réu e

insultante desrespeito pelos direitos do autor”.

Brasil — A aplicabilidade da Indeniza¢do Punitiva no direito brasileiro poderia ser,
tranquilamente, tema para outra dissertagdo, entretanto, uma breve andlise de fatos e
dispositivos terd grandes préstimos para o presente trabalho, que busca a evolu¢do da
obrigacdo de indenizar em termos gerais de direito comparado. Como as indenizagdes
punitivas ja estdo sendo tratadas na ldgica dos sistemas de common law, nada mais coerente

para o presente trabalho, que uma abordagem dentro da logica juridica patria.

A principal resisténcia quanto ao estabelecimento de indenizag¢des punitivas decorre da
dificuldade de aceitagdo por parte da doutrina brasileira de que a indenizagdo tenha funcao
punitiva dentro da esfera civil, que deveria ser resguardada para reparacdo apenas, enquanto a
esfera penal seria a punitiva. Afinal, esse o grande paradigma para elaboracdao das Teorias de
Responsabilidade Civil no Brasil. Entretanto, o aprofundamento desse debate sera realizado

mais a frente, nas criticas a indenizacao punitiva.

Por ora, como ¢ tratado o instituto no Brasil no tocante a legislacdo
Infraconstitucional? A fun¢do punitiva da indenizacdo do dano moral € perceptivel na
legislacao patria. O art. 53 da Lei de Imprensa (Lei n® 5.250 de 1967), no que se refere ao
arbitramento da indeniza¢do do dano moral indica critérios, de carater punitivo, a indenizacao,

vejamos:

“Art. 53. No arbitramento da indeniza¢do em reparacdo do dano moral, o
juiz terd em conta, notadamente:
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I — a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e
repercussdo da ofensa e a posi¢ao social e politica do ofendido;

I — a intensidade do dolo ou grau da culpa do responsavel, sua situagdo
econdmica e sua condenagdo anterior em agao criminal ou civel fundada em
abuso no exercicio de liberdade de manifestacdo do pensamento e
informacao;

IIT — a retracdo espontanea e cabal, antes da propositura da acdo penal ou
civel, a publicacdo ou transmissdo da resposta ou pedido de retificagdo, nos
prazos previstos na lei independentemente de intervencdo judicial, e a
extensdo da reparacao por esse meio obtida pelo ofendido.”

Na analise do artigo, percebe-se que a vinculagdo do julgamento com a conduta do
ofensor, no que tange a inten¢do (dolo ou culpa), com a sua situacdo pessoal e com seus
antecedentes de condenagdo em outras esferas, determina para o julgador, uma necessidade de
discernimento para aplicagdo de uma sangdo de carater punitivo ou ndo, afinal, para simples
compensagdo bastaria a analise do fato e suas repercussdes e nao da situagdo que cerca o

ofensor e seu ato.

Outro artigo importante encontra-se na Lei n® 4.117 de 1962 (Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdes), em seu artigo 84. O artigo indicava que o juiz deveria, ao fixar a
indeniza¢do do dano moral, levar em conta a situacao economica do ofensor e o interesse ¢ a

intensidade no ato ofensivo. Vejamos:

“Art. 84. Na estimacdo de dano moral, o juiz tera em conta, notadamente, a posi¢ao
social ou publica do ofendido, a situagdo econdmica do ofensor, a intensidade do animo de

ofender, e gravidade e a repercussao das ofensas.”

O Codigo Civil Brasileiro ndo contempla expressamente a indenizagdo punitiva. Ao
contrario, a regra geral acerca da matéria ¢ a do artigo 944, estabelecendo que a extensdo do

dano constitui a medida ¢ o limite da indenizagao.
“Art. 944. A indenizacao mede-se pela extensao do dano.

Pardgrafo Unico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o

dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo.”

O paragrafo tnico, mesmo sem trazer a indenizacdo punitiva real¢a o debate. Afinal,
confere relevancia a culpa do agente como critério para estabelecimento ou ajuste do quantum
indenizatdrio. Todavia, ndo afeta o cardter exclusivamente compensatoério, ja que ndao ha

possibilidade de majoracdo em casos de possiveis indenizagdes punitivas, ao contrario,
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restringe uma quantia com “excessiva despropor¢ao” o que na pratica forense tem servido

para reduzir os valores das indenizagdes, retirando, assim, qualquer carater punitivo.

Contudo, o legislador relacionou indenizagdo e o dano e valorizou principio da
equidade, que serve de fundamento para minimizar a indeniza¢do, mas que em outra acepgao,

relacionada a assimetria entre sujeitos poderia justificar indeniza¢des mais vultuosas.

Logo, a legislagao brasileira, embora ndo tenha um dispositivo expresso e que legitime
a aplicacdo da indenizagdo punitiva nas decisdes judiciais, mostra sinais de encaminhamento

para o debate.

Aprofundando a questao legislativa brasileiro no que concerne a indenizagao punitiva,
existe um Projeto de Lei (Projeto de Lei n® 6.960/2002), do deputado Ricardo Fitiza, que

prevé a inclusdo de um paragrafo 2° no artigo 944, com a seguinte redagao:

“§ 2° A reparacdo do dano moral deve constituir-se em compensacdo ao lesado e

adequado desestimulo ao lesante”

Para argumentacdo em defesa do paragrafo, o deputado alega que a redacdo atual
adequa-se apenas ao dano material. H4 nitidamente uma men¢do a idéia de inibi¢do de
praticas ilicitas reiteradas para evitar abusos, inclusive Fiuza defende da seguinte forma a

mensuragao dos danos:

“Inserem-se nesse contexto fatores subjetivos e objetivos, relacionados as
pessoas envolvidas, como a analise do grau de culpa do lesante, da eventual
perticipagdo do lesado no evento danoso, da situagdo econdémica das partes
e da proporcionalidade ao proveito obtido com o ilicito (...) Ao juiz devem
ser conferidos amplos poderes, tanto na definigdo da forma como da
extensdo da reparagdo cabivel, mas certos pardmetros devem servir-lhe de
norte firme e seguro, sendo estabelecidos em lei, inclusive para que se
evite, definitivamente, o estabelecimento de indenizagdes simbolicas, que
nada compensam a vitima e somente servem de estimulo ao agressor”.

Diante disso, percebe-se o fortalecimento do debate na elaboragao de leis, fato que
pode ser visto como uma evolugdo, independentemente da corrente adotada pelo legislador.

Abre-se o didlogo e a melhora legislativa. Busca-se a justica.

Canada — A questdo relacionada aos punitive damages ja ¢ tratada no Canada ha
muito tempo. A forte influéncia americana ¢ uma das justificativas para tal debate. Desde
1886 ha o reconhecimento do instituto no direito canadense, sobretudo devido ao

reconhecimento pela Suprema Corte Canadense. O emprego do exemplary damage € recente e
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estabelecido em casos em que a conduta do agente ¢ maliciosa, opressiva ou arrogante
ofendendo o senso de ‘“decoro da Corte”, Sense of decency”. Um dos aspectos mais
importantes da aplica¢do do instituto no Canada foi a decisdo baseada em critérios claros para
o estabelecimento da puni¢do exemplar. Em um caso iniciado em 1994 e decidido pela Corte
em 2002, uma seguradora foi obrigada a pagar um alto valor a titulo de exemplo para prevenir

possiveis posturas similares de outras seguradoras. Os requisitos foram os seguintes:
a) punitive damages constituem mais uma excec¢ao do que uma regra;

b) devem ser impostos apenas em casos de arrogancia, malicia, arbitrariedade ou

conduta altamente reprovavel do agente;

¢) o montante deve manter proporcionalidade com alguns fatores, tais como, o dano
causado, o grau de reprovabilidade do ato lesivo, a vulnerabilidade da vitima e qualquer

vantagem ou proveito obtido pelo agente;

d) devem ser levadas em consideragao quaisquer multas ou penalidades recebidas pelo

agente em razao do ilicito;

e) geralmente, sdo aplicados apenas em situagdes nas quais o ato ilicito, por qualquer
motivo, iria ficar sem puni¢do ou em casos em que outras penalidades sejam inadequadas para

realizar os objetivos da retribuigdo, dissuasdo e repreensao publica;
f) seu propodsito ndo € apenas compensar a vitima;

g) seus objetivos sdo o de atribuir ao agente um castigo (retribuicao/punishment), para
desestimula-lo e a outros de praticar atos semelhantes no futuro (dissuasdo/deterrence) e

marcar a desaprovacao da coletividade em relagao ao fato ocorrido (repreensao/denunciation);

h) sdo estabelecidos apenas quando os compensatory damages sao insuficientes para

cumprir esses objetivos;
1) o valor da indenizagdo ndo deve ultrapassar o racionalmente necessario para alcangar
seus propositos;

J) embora normalmente o Estado seja o destinatario de qualquer multa ou penalidade, o
autor mantera os punitive damages como um “fruto caido da arvore” (“windfall’), em adi¢ao

aos compensatory damages; e
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k) indenizagdes moderadas a titulo de punitive damages, que ja transmitem um

estigma para o réu perante a comunidade, em geral sdo suficientes.

Ainda no Canad4, mas com conotacdo diversa, os punitive damages sao tratados em

Quebec, provincia que consagra o sistema de civil law.

Quebec mantém um sistema juridico relativamente independente do resto do pais. Tal
fato ¢ decorréncia de um predominio populacional de ascendéncia francesa (cerca de dois
tercos) na regido de Quebéc e consequentemente de manutencao de valores franceses, como o
direito. A tradigdo escrita francesa dificulta a aplicagdo da doutrina de exemplary damages na
provincia, mas nao inviabiliza, até porque a influéncia da evolugao do case law do restante do
pais e do vizinho americano ¢ determinante nos julgados. Em 1994, o Novo Codigo Civil de
Quebec introduziu os “dommages-intéréts punitifs” em seus artigos, sendo o mais claro o

seguinte:

“Art. 1621. Quando a lei preveja a atribuicdo de indenizagdo punitiva, esta nao pode

exceder, em valor, o que seja suficiente para assegurar sua funcao preventiva”

A determinacdo do valor punitivo leva em consideracdo a gravidade da falta, a
situagdo economica e a extensdo da reparacdo obrigatoria, mas também esta vinculada aos
casos especificos de aplicabilidade, ao passo que nao o estabeleceu como regra geral, mas
apenas “quando a lei preveja a atribuicao”. O proprio codigo elenca ao longo de seu texto as

hipoteses possiveis de aplicacdo, punindo, por exemplo, a ma-fe do locador.

Estados Unidos da América — O caso estadunidense vem sendo trabalhado em
diversos pontos ao longo do trabalho, apesar disso, ¢ retomado aqui como forma de fixacao do
critério mais moderno com relagdo aos requisitos exigidos em casos de punitive damages. Um
dos casos mais importantes para atualidade dos patamares indenizatérios ¢ o caso BMW of
North América, Inc v. Gore, de 1990. Ira Gore, que comprou um carro da BMW, percebeu
que seu carro havia sido repintado antes de compra-lo. Com isso impetrou acao em face da
empresa alegando fraude. A empresa reconheceu que havia adotado, em 1983, uma politica
nacional acerca de automoéveis danificados durante a fabricagdo ou o transporte: se o custo
excedesse 3% do prego sugerido de venda, o carro era vendido como novo sem adverténcia ao
revendedor de reparos feitos. Sustentando um custo de 1,5% do preco sugerido de venda, a ré
entendeu que ndo estava obrigada a revelar para o revendedor tal reparo que havia feito. Gore,

com base no testemunho do revendedor constatou o valor de um BMW repintado era 10%
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inferior ao de um sem tal reparo. Além disso, comprovou a venda de 983 carros repintados,
sendo 14 no Alabama, sem revelar o fato aos revendedores. Tendo com base o valor de US$ 4
mil por veiculo, pleiteou uma indenizagdo punitiva na ordem de US$ 4 milhdes. Ao final, o
juri condenou a ré ao pagamento de compensatory damages de US$ 4 mil e punitive damages
no valor de US$ 4 milhdes, afirmando tal politica da BMW como maliciosa e fraudulenta. A
Suprema Corte do Estado do Alabama reduziu para US$ 2 milhdes. A Suprema Corte
Americana considerou a punicao “grossly excessive”, ou seja, exagerada. Alegou que o dano
fora puramente econdmico, pois ndo afetou a performance, seguranca ou aparéncia, sendo a
postura da ré desprovida de ma-fé ou indiferenga em relagdo a vida do consumidor. O proceso
foi entdo devolvido para Suprema Corte do Alabama para novo julgamento com base nos
critérios determinados pela Suprema Corte Americana. Em 1997, o caso foi julgado e o

montante reduzido para US$ 50 mil, a titulo de punitive damages.

Mas, o ponto mais importante dessa decisdo foram os requisitos (guideposts ou

guidelines) que ficaram como necessarios para evitar excesso em punitive damages, sao eles:
a) grau de reprovabilidade da conduta do réu;
b) propor¢ao entre dano efetivo ou potencial e a indenizagdo punitiva; e

c) diferenca entre a indenizagdo e as penalidades civis ou criminais previstas para

casos similares.

Esse modelo (denominado Model Punitive Damages) foi aprovado pela National
Conference of Commissioners on Uniform State Laws em 1996 e recomendado como modelo

de lei para estados americanos, sendo pormenorizados os requisitos:
a) natureza da conduta ilicita do réu e seus efeitos sobre o autor € outras pessoas;
b) o valor dos compensatory damages;

c) as multas, penalidades, indenizagdes ou outras formas de reparacdo pagas ou que

devam ser pagas pelo réu em relagdo ao ato ilicito praticado;

d) a condi¢do econdmica atual e futura do réu e o efeito que a indenizagao pode causar

em cada uma delas;
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e) qualquer proveito ou ganho obtido pelo réu com seu ato ilicito, em excesso daquilo
de que o réu provavelmente sera despojado no processo € em outras agdes de indenizagdo ou

reparacdo em face dele ajuizadas;
f) qualquer efeito adverso que a indenizacdo pode causar a pessoas inocentes;

g) quaisquer medidas reparatérias tomadas ou nao tomadas pelo réu desde a pratica do
ilicito;
h) a conformidade ou ndo da indenizacdo com qualquer padrido aplicavel que tenha

sido promulgada por agéncia governamental, assim como agencia ndo-governamental ou

organizacao reconhecida cuja fungao seja a de estabelecer padrdes; e

1) quaisquer outros fatos agravantes ou atenuantes relevantes para o montante da

indenizagao.

Casos seguintes geraram as tendéncias acerca de valores indenizatdrios, embora sem
estabelecer valores padrdes, os casos indicaram um patamar indenizatorio sob a oOtica da
Suprema Corte Americana. A fixa¢ao de punitive damages em valores nove vezes superior ao
valor do compensatory damages gozava de grandes chances de violar o Principio do Devido
Processo Legal, em casos genéricos, algo em torno de quatro vezes pode representar uma
distancia “teto” entre valores. Sendo que, em casos mais substanciais, o ideal seria a

aproximacao entre os valores.

Inglaterra — Embora ja estivessem na tradicao juridica inglesa, os exemplary damages
s6 foram assentados na segunda metade do século XX. A House of Lords (Camara dos
Lordes), distinguiu exemplary damages de aggravated damages, de forma simples e concisa,

em 1964:

“O objetivo da indenizacdo, no sentido comum do termo, ¢ compensar. O objetivo do

exemplary damages ¢ punir e dissuadir”

Fato interessante ¢ que o Lord que proferiu tal distingdo também argumentou ser a
idéia dos exemplary damages uma anomalia no a&mbito do direito civil, mas ja enraizada no
direito inglés. Mas defendeu que a punicao serve de refor¢co na autoridade judicial, com isso
defendeu a aplicag¢do do instituto, desde que observada trés categorias de aplicabilidade, sdo

elas:
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a) casos que envolvessem agdes opressivas, arbitrarias ou inconstitucionais por agentes
do Estado (posteriormente conferiu-se a expressdo servants of government para essa

categoria);

b) casos em que a conduta do ofensor foi por ele calculada (posteriormente, definiu-se
a desnecessidade de calculos aritméticos, mas da mera consciéncia proporcional de valores)
para lhe proporcionar proveito econdmico que exceda a indenizacdo compensatoria que tenha

de pagar ao ofendido; e
¢) os demais casos autorizados em lei.

Posteriormente, em 1972, outra restrigdo foi estabelecida para casos de punitive
damages, era necessario que o ato ilicito constituisse uma cause of action. Em 1997, um
relatério da Law Commission for England and Wale recomendou que os atos ilicitos sejam
cabiveis sempre que o agente ao praticar o ato ilicito demonstre deliberada desconsideracao
para com os direitos da vitima. Todavia, a House os Commons (Casa dos Comuns) rejeitou

esta ultima recomendacao, ficaram valendo as recomendacgdes até 1972.

5.2 Criticas aos “Punitive Damages” e a Doutrina Patria

Antecedendo a andlise concentrada na doutrina brasileira, faz-se mister a postura

critica da doutrina norte americana acerca dos punitive damages.

Nos Estados Unidos o movimento mobilizado para reformar a responsabilidade civil
cresce e merece destaque. A tort reform vai no sentido de restricdo aos punitive damages.
Embora as reformas estejam ainda muito concentradas ao ambito estadual, inclusive, como ja
foi visto cinco estados americanos nao aplicam punitive damages € outros o aplicam com
inimeras restrigdes, como por exemplo, o Estado de Connecticut, a reforma busca leis
federais restritivas. A American Tort Reform Association (ATRA), que representa grandes
corporagdes e possui grande for¢a economica defende a limitagdo dos punitive damages e dos
noneconmics damages em geral. Basicamente, por ter sido fundada, em 1986, por grandes
organizagdes representativas de empresas de engenharia e médicos, respectivamente, a
American Council of Engineering Companies e American Medical Association, a ATRA

defende a restri¢cao ou o término das indenizag¢des punitivas nesses setores € em outros ligados
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a outras empresas conexas a associacdo. Na esséncia os argumentos contrarios aos punitive

damages sao os seguintes:

a) Serem contrarios a longa tradi¢do do Direito que distingue direito civil de direito
criminal, sendo este responsavel pela punicdo e aquele pela reparagdo ou compensacio

apenas;
b) O carater andmalo da sangdo penal na esfera civil;

c) O destinatario dos punitive damages seriam os proprios cidaddos quando, na

verdade, deveria ser o Estado;

d) O fato da finalidade dissuasdria nao ser alcangada, pois os contratos de seguro

cobrem grande parte dos valores impostos a titulo de punitive damages;

e) A preocupagdo com relacdo aos valores indenizatorios, os critérios para estabelecer
0 quantum, e possiveis desproporcionalidades, além do estabelecimento de critérios claros que

comprovem O dano; c

f) A preocupagdo com a saude financeira das empresas e possiveis conseqiiéncias

sociais resultantes de indenizagdes por demais gravosas.

Conclui-se que a aplicacdo dos punitive damages contraria pesados interesses
econOmico-empresariais, as empresas nao querem estar sujeitas, por razdes obvias, a possiveis
puni¢cdes astrondmicas. H4 razdo em parte de seus argumentos, por exemplo, sem sombra de
duvidas, a indenizagdo deve acompanhar o porte da empresa, a indenizagdo ndo pode resolver
um problema e gerar outro. A empresa deve poder arcar com o valor sem comprometer sua
competitividade. Entretanto, alegar razdes formais historicas entre diferenciacdo de ramos do
direito, que ndo passam de tradigdo desapegada de necessidade praticas, mas de cunho
didatico para facilitar aprendizagem e evolugdo de institutos, seria retroceder as formulas
romanas, embora tenham elas seu carater de exceléncia juridica em muitos aspectos € nao se

pretenda esgotar os debates que devem ser sociais € abrangentes.

Mas o debate ndo acaba na doutrina estadunidense, no Brasil, o debate esta
comecando. A pressdo contraria € intensa, afinal grande parte dos grandes conglomerados
citados, a titulo de curiosidade, como membros da ATRA ja atuam e detém grande poder

politico no Brasil.
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Portanto, um primeiro fator ndo de critica, mas de dificil solugdo para possivel
implantacao da indenizagdo punitiva no Brasil seria superar o possivel “lobby” realizado junto
ao nosso Congresso Nacional, que infelizmente, historicamente, mostra-se inclinado a atender

grandes “lobbistas”.

Mas, deixando a discussao politica para o momento adequado, vejamos o debate

juridico acerca do tema.

A principal resisténcia quanto ao estabelecimento de indenizag¢des punitivas decorre da
dificuldade de aceitagdo por parte da doutrina brasileira de que a indenizagdo tenha funcao
punitiva dentro da esfera civil, que deveria ser resguardada para reparagdo apenas, enquanto a
esfera penal seria a punitiva. Afinal, esse o grande paradigma para elaboracdao das Teorias de

Responsabilidade Civil no Brasil.

O primeiro ponto importante a ser debatido é a renovacdo pela qual passa a
Responsabilidade Civil atualmente, fruto da monumental reorganizacao de valores sociais e
econOmicos resultantes da nova logica da globalizacdo. Uma grande mudanca estd na
concepgdo de culpa, antes pressuposto fundamental para responsabilidade. Uma “sociedade de
risco” produz uma responsabilidade civil fundada no risco das atividades nela desempenhada.
Mas a reformulagdo social altera concepcdes outrora predominantes, a idéia vigente de
responsabilidade civil atendendo aos objetivos sociais e restabelecendo a situagdo anterior ao
dano est4 cada vez mais superada, a idéia predominante na sociedade atual ¢ a de prevengao
de danos. Com isso, o direito, € no caso, a responsabilidade civil devem se adequar as
demandas, aos anseios sociais. O porte atual das empresas, transnacionalizadas e
multibilionarias certamente viabiliza os investimentos nos setores de prevengdo, o nivel de
conhecimento cultural e de valores sociais dos dias atuais, possibilita o conhecimento da
rapidez e do estrago que palavras caluniosas mal intencionadas geram na vida pessoal e
profissional do ser humano, hoje, conectado me tempo real. A preocupagao da sociedade atual
¢ cada vez mais evitar danos com posturas ilicitas que poderiam ser prevenidas. Se a idéia,
superada, ¢ de recompor a situacdo antes da postura ilicita, atendendo ao principio da
restitutio in integrum, por que nao adotar mecanismos que inibam a mesma? Por que ter que

restituir, quando poderiamos evitar? Dentro dessa logica cresce a idéia da indenizagdo

punitiva.
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Decerto, antes mesmo de qualquer debate acerca de valores e metodologias de

quantificacdo, alguns casos devem ser excluidos da aplicabilidade das indenizagdes punitivas.

’

E o caso, por exemplo, de danos resultantes de culpa leve, de danos sem culpa

(responsabilidade objetiva) ou sem culpa comprovada (presun¢do de culpa).

No caso da culpa leve, mesmo tendo decorrido de ato ilicito, o ato praticado com
violacdao do dever de cuidado ndo caracteriza a puni¢ao do ofensor, pois, nao haveria carater
de preven¢ao de danos, justificando-se apenas a compensacao ou satisfagdo. Mesmo com uma
possivel lesdo corporal, o que deve ser analisado ndo ¢ a extensdo, mas a conduta do agente.
Portanto, se o agente provocar, em casos similares, uma extensao de dano menor, mas o fizer
e obter vantagem pecunidria, deve, ai sim, ser imputado na indenizagdo punitiva, pois obter
vantagem causando dano estd na natureza do instituto, a mera compensagdo nao retiraria o

ganho advindo da pratica do ilicito.

No caso da responsabilidade objetiva a exclusao ¢ mais simples ainda, afinal o risco
proporcionado por uma determinada atividade gera auséncia de culpa, afastando a necessidade
de indenizagdes punitivas. Vale lembrar, que o instituto aceita prova em contrario, mas sao

casos dificeis de se materializar.

Existem inimeras ressalvas a inser¢ao dos punitive damages na legislagdo brasileira,

vejamos as principais:

O excesso nas indenizacoes. Fato de grande repercussao internacional, sobretudo em
julgados norte americanos. Mas sdo muitas as diferencas entre Brasil e EUA. A decisao
americana, em primeiro grau, ¢ tomada por um juri de leigos acerca de muitas questdes
técnicas, até em funcdo disso, muitas indenizagdes sdo restringidas e reduzidas pelas Cortes.
No Brasil o juiz togado ndo seria levado por questdes emocionais e teria todo o amparo
juridico diante de questdes técnicas, analisando o caso com muito mais preparo, e,

consequentemente, aplicando valores mais proporcionais.

Enriquecimento sem causa da vitima. O principal problema estd no fato de que a
dignidade humana e os atributos da personalidade ndo possuem mensuragdo em pecunia, disso
decorrem distor¢des. Entretanto, o foco deve estar na preven¢ao do ilicito, no impedimento da
reincidéncia por receio da penalidade em pesados valores monetarios. A idéia é que a
sociedade ganhe com a postura correta das empresas em casos similares futuros. Quanto as

seguradoras, normalmente a apolice nao cobre na integralidade os valores, ou se cobrir, na
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renovacao serao imputados valores mais altos a serem pagos, as empresas nao poderiam acar
com esse ciclo inflacionario em hipdteses de reincidéncia. Seria muito melhor investir em

prevengao.

Incentivo a industria do dano moral. Primeiro ponto a ser defendido deve ser o
direito de todos de acesso aos tribunais. Entretanto a solucao contra a¢des infundadas deve vir
de uma consistente ¢ firme jurisprudéncia que seja um repelente de pretensdes desmedidas e
que estabeleca indenizagdes proporcionais e razoaveis para determinados tipos de danos,
evitando assim a expectativa de enriquecimento as custas de indeniza¢des. Além disso, uma
aplicacdo rigorosa da litigancia de ma-fé, inclusive com possiveis sangdes aos litigantes. Sem
desejar aqui propor solugdes milagrosas, mas apenas enriquecer o debate, talvez a doutrina
devesse pensar em requisitos objetivos para quantificagdo do dano moral. Por exemplo,
liminarmente o juiz poderia avaliar alguns requisitos, como a existéncia de conduta
notoriamente contraria aos costumes por parte do ofensor ¢ dano moral nitidamente
materializado social ou pessoalmente, caberia aqui talvez uma interacdo com a psicologia para
determinagdo de critérios. Que o trabalho seria arduo ¢ fato, do contrério ja existiriam fatores
objetivos para ingresso de causas relacionadas ao dano moral. A idéia principal ¢ a
constituicdo de critérios preliminares que excluam a possibilidade de acdes desprovidas de

dano moral. E assim, desestimulassem a “industria do dano moral”.

Estimulo ao sentimento de vinganca. O direito deve impedir a Lei de Talido, quanto
a isso, ndo ha duvidas. No inicio do trabalho concluimos que ndo havia indeniza¢des em
Talido, era “olho por olho, dente por dente”, logo ndo ha que se falar em evolugdo da
obrigacao de indenizar e considerar qualquer hipdtese baseada em Talido. O Direito pune a
vinganca. O simples sentimento ¢ inerente a natureza do ser humano e o direito nada pode
fazer para impedir, apenas pode buscar o justo. Todavia, o justo pode acabar sendo
considerado injusto pelo punido por seu ato de injustica anterior, afinal a indenizag@o punitiva
¢ resultado de uma decisdo que visa impedir novos atos carregados de injustica. Mas entra-se
numa seara perigosa, a defini¢do de justica, quando, na verdade, o debate ndo ¢ filosofico.
Basta uma idéia bem superficial baseada numa nogao coletiva de atitude correta esperada e de

punicdo da atitude contraria, desde que comprovadamente fraudulenta, maliciosa.

Risco de resultados social e economicamente danosos. Nao se podem aplicar

decisdes que inviabilizem a continuagdo da saude econdmica da empresa. O uso adequado do
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instituto, sem exageros, afasta a possibilidade de riscos econdmicos e sociais e atrai o efeito
positivo de preocupagdo com possiveis desvantagens para consumidores e usudrios de

produtos e servigos.

6 CONCLUSAO

A andlise evolutiva da obrigacdo de indenizar da presente pesquisa foi iniciada com a
analise do tempo de Hamurabi, mas que raramente fazia uso desse instituto. Basicamente, seu
codigo, contemplava a indeniza¢do em casos que envolvessem aspectos comerciais. Os danos
advindos de ataques a honra ou a pessoa eram tratados com penas materiais que envolviam o

proprio ofensor, por vezes, respondendo com seu corpo pelo ato.

No Codigo de Manu, a Lei de Talido era a mdxima. Uma sociedade altamente
discriminatoria e que preteria mulheres e individuos de classes inferiores ndo podia mesmo
contemplar um instituto como a indenizagao, que visa equilibrar relagdes assimétricas no seio

social.

Nas XII Tabuas romanas, a obriga¢do de indenizar ganhou for¢a, embora ndo tenha
atingido o potencial atual. A legislacdo previa indeniza¢do em casos de injiria e em algumas
relagdes comerciais. Vale lembrar, que o conceito de iniuria nao se parece com o atual, muito

mais restrito. A injlria romana abarcava um leque bem maior de atos do cotidiano.

Um aspecto importante no estudo das XII Tabuas ¢ o estabelecimento de indenizagdes
partindo da condigdo sécio-econdmica do ofendido. Mesmo que de forma discriminatéria e
num contexto social distinto, que, por exemplo, permitia a escravidao, o critério baseado na
condi¢do social de uma das partes ao menos ja serve de orientacdo para estudos e melhorias
posteriores. Outro ponto interessante ¢ a previsdo da negligéncia ensejando indenizagao,
inclusive, impondo responsabilidade para o transportador. Atualmente, a doutrina evoluiu

muito, mas ndo podemos esquecer a contribui¢do romana para o inicio dessa evolugao.

No Corao ndo ha muito para enriquecer a evolu¢ao da obrigacdo de indenizar. Talvez,
um estudo que fosse direcionado para legislacdo atual dos paises seguidores do Corao
permitisse a checagem da adaptacdo do livro sagrado as necessidades sociais atuais,
principalmente, no que concerne as relagdes de direito internacional desses paises, tendo em

vista que, internamente, muitas sociedades ainda mantém grande fidelidade aos escritos. Mas,
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uma abordagem se mostra interessante: o tratamento dado aos devedores. Ha uma

benevoléncia muito maior do que nas legislagdes ocidentalizadas.

Embora a Lei das XII Tébuas tenha sido de grande valia para analise da obrigacdo de
indenizar em tempos remotos, havia necessidade de aprofundamento na doutrina romana, seus
conceitos geniais acerca das obrigacdes, inclusive, muitos dos quais permanecem inalterados

até os dias atuais.

Com relag@o ao conceito romano, a esséncia ¢ a mesma da atual. A obrigacdo era e
ainda ¢ vista como um vinculo de carater patrimonial, com a esséncia na prestagado, seja ela de
dar, fazer ou nao fazer. Nesse ponto um tema relevante: o praestare romano, seria a obrigagao
de indenizar atual? Vimos que alguns autores, como Betti, defendem que sim, mas como
outros de grande renome negam, ndo foi possivel realizar tal afirmagdo. Pelo menos, havia

uma obriga¢do de indenizar em Roma.

No momento do inadimplemento obrigacional, as regras eram complexas. Havia, por
exemplo, a necessidade de reconhecer a existéncia de dolo ou culpa. Um fator essencial ¢ que
o inadimplemento de uma obrigacao civil ndo gerava o dever de indenizar tendo em vista que
a indenizagdo era vinculada ao delito e ndo ao contrato. Portanto, a obrigacao de indenizar, em

Roma, se confundia com a pena, na verdade, era fruto dela.

Passada a analise romana, o conceito atual de obrigacao, nao mudou nada. Todavia,

em relacdo aos efeitos, sobretudo quanto a obrigagdo de indenizar, muitas diferencas.

Atualmente, o dano pode ser material ou imaterial. O dano material ndo gera
polemicas ¢ de facil detec¢ao. O dano imaterial € o ponto mais interessante e fruto de grande

parte do trabalho.

No trabalho percebe-se que a real evolugdo da obrigagdo de indenizar culmina no dano
moral. Em fung¢ao do carater reparatorio da obrigagdo de indenizar, a doutrina ndo conseguiu,
ainda, evoluir totalmente a obrigacdo. Ainda ndo sabemos com exatiddo reconstituir da
melhor maneira um dano gerado. H4 quem defenda a reconstitui¢do pela pecunia, outros ainda
defendem que ndo ha mensuracdo no dano, pois o sentimento ndo ¢ mensuravel. Em suma: ha

muito para evoluir.
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Dentro da busca pela evolugao para um ponto ideal na doutrina brasileira, apareceu um
instituto secular, mas “estranho” ao direito brasileiro, baseado na doutrina dos punitive

damages.

Diante de doutrina tdo interessante coube um estudo de direito comparado e um

aprofundamento da possivel adequagao do instituto ao direito brasileiro.

Ap6s o estudo, a conclusdo ¢ da possibilidade real de introdugdao do instituto na
legislacdo brasileira. Na verdade, existe uma necessidade premente de inser¢do do instituto no

ordenamento juridico nacional.

Atualmente a “industria do dano moral” gera uma intensa banalizagdo da obrigagao de
indenizar em seu contetdo moral. Os julgados tendem a desvalorizar o sofrimento das pessoas

baseados na idéia de que todos procuram o enriquecimento sem causa nas suas acoes.

Essa ¢ a injustica que ndo se pode cometer. O julgamento deve ser caso a caso, se
muitos ingressam pedidos desprovidos de direito material, que o ordenamento juridico os
afaste por meio de uma jurisprudéncia firme, mas nunca se penalize o possuidor do direito por

um vicio social, um desvio da finalidade da prestagdo jurisdicional.

A doutrina da indenizagdo punitiva ndo deve vir para simplesmente majorar as
indenizagdes, mas principalmente para dar termo as agdes, criar parametros, patamares €

inibi¢des. E plenamente possivel, desde que, adequadamente aplicada.

Os grandes conglomerados econdmicos ndo podem continuar optando por pagar uma
“ninharia” nos juizados especiais, em detrimento de investimentos de melhoria e qualificagdo
nos setores de prevengdo. Atualmente, devido a essa valorizacao do discurso de que todas as
causas sao motivadas pela “industria do dano moral”, todas passam a merecer baixas
indenizagdes. Tal concepgao avulta o estado de direito e a democracia. Seria um ordenamento

baseado em premissas preconceituosas e que favorece os praticantes de ilicitos.

Nao se defende a explosdo de indenizagdes, mas a aplica¢ao de puni¢des para evitar a

pratica reiterada de um ato ilicito, prejudicial para satisfagdo social e credibilidade da justica.

O trabalho desenvolvido tentou demonstrar que a evolugao da obrigagdo de indenizar ¢
no sentido de aplacar os anseios sociais por justica. Inicialmente o ofensor respondia com o
proprio corpo. Era demasiado rigoroso o critério. Passaram entdo ao patrimonio. Otima

passagem, que promoveu um grande avango nas desavencgas juridicas e as vitimas puderam
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obter algum tipo de reparagdo. Pois bem, entdo, a busca pelo enriquecimento sem causa por
parte de algumas pessoas gerou um novo desequilibrio. Até onde no patrimonio? Quando

relacionado ao dano material vai até a integral reparagdo. Mas, € o dano moral?

Esse ¢ o cerne da evolucdo da obrigacdo de indenizar. Sem pretensdes de propor a
solucdo inequivoca do assunto, defende-se a opcao pela doutrina dos “punitive damages” por

parecer o melhor caminho. Sem exacerbar, tampouco minimizar. Apenas o justo.
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