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PINI, Indyanara Cristina. A implementacdo dos danos punitivos na legislacao
brasileira sob a 6tica do direito estrangeiro. 2022. 121 f. Disserta¢do (Mestrado em
Direito Negocial) — Centro de Estudos Sociais Aplicados, Universidade Estadual de
Londrina, Londrina, 2022.

RESUMO

Busca-se demonstrar que, na sociedade contemporéanea, a ideia de responsabilidade
civil exclusivamente ao carater ressarcitorio dos danos extrapatrimoniais ndo tem se
mostrado suficientes. Afasta-se da ideia precipua de responsabilizacdo trazida pelos
ordenamentos juridicos primitivos. Através do estudo das tradi¢Ges juridicas e da
evolugdo dos ordenamentos, nacional e estrangeiro, pretende-se demonstrar que a
vinculacdo a estas, sem um dialogo que decorre da evolugdo das sociedades é
insuficiente para repelir a introdugdo de uma indenizacdo punitiva no ordenamento
patrio, sobretudo diante das novas fun¢des que tém sido atreladas ao campo da
responsabilidade civil. Através de um paralelo histérico, fundamenta-se a necessidade
de um novo paradigma indenizatorio, utilizando-se das modificacdes que foram feitas
no curso dos séculos para resgatar a ideia precipua da responsabilidade, vinculada a
punicao do causador de um dano. Alia-se ainda aos preceitos éticos que devem guiar
as sociedades, amparando-se, especialmente, nas bases da filosofia kantiana — onde
todos ajam, de tal forma, que seja possivel a coexisténcia pacifica da sociedade, sem
que a conduta de um individuo interfira na vida e outrem, causando-lhe prejuizos — e
aristotélica — especialmente na justica corretiva, como forma de anular 0os excessos
de ganhos decorrentes de atos ilicitos —, para que seja possivel, em conjunto com a
modificacao de paradigmas e de legislacbes de paises, cuja tradi¢éo juridica também
€ oriunda da civil law, demonstrar que € possivel a implementacdo de uma
indenizacdo com enfoque punitivo. Utiliza-se, para tanto, o método dedutivo,
amparado em pesquisas de cunho bibliografico, através das doutrinas favoraveis e
contrarias a fungéo punitiva da responsabilidade civil, em conjunto ainda com decisdes
de paises como Italia e Portugal, possibilitando uma confluéncia ao objetivo central da
pesquisa.

Palavras-chave: direito romano; responsabilidade civil; danos extrapatrimoniais;
funcao punitiva; justica retributiva.



PINI, Indyanara Cristina. The implementation of punitive damages in Brazilian
legislation from the perspective of foreign law. 2022. 121 p. Dissertagdo (Mestrado
em Direito Negocial) — Centro de Estudos Sociais Aplicados, Universidade Estadual
de Londrina, Londrina, 2022.

ABSTRACT

It seeks to demonstrate that, in contemporary society, the idea of civil liability
exclusively linked to the compensation nature of off-balance sheet damage has not
proved to be sufficient, and, equally, it moves away from the main idea of accountability
brought by primitive legal systems. Through the study of legal traditions and the
evolution of national and foreign legal systems, it is intended to demonstrate that the
link to these, in a plastered way and without a dialogue that results from the evolution
of societies is insufficient to repel the introduction of punitive damages. in the national
order, especially in view of the new functions that have been linked to the field of civil
liability. Through a historical parallel, the need for a new indemnity paradigm is based,
using the changes that have been made over the centuries to rescue the primary idea
of responsibility, linked to the punishment of the cause of damage. It also combines
the ethical precepts that should guide societies, supported, especially, on the bases of
Kantian and Aristotelian philosophy, so that it is possible, together with the modification
of paradigms and legislation of countries, whose legal tradition is also from civil law, to
demonstrate that it is possible to implement an indemnity with a punitive approach. For
this purpose, the deductive method is used, supported by bibliographic research,
through doctrines favorable and contrary to the punitive function of civil liability,
together with jurisprudence from countries such as Italy and Portugal, allowing a
confluence to the central objective of the search.

Key words: roman law; civil responsability; off-balance sheet damages; punitive
function; retributive justice.
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INTRODUCAO

Instituto juridico do Direito Civil de relevancia e tendéncia ao controle social,
a responsabilidade civil se apresenta mutavel e variavel, com grande propensédo a
evolugdo, sempre com o objetivo de atender as volUveis necessidades que a
sociedade, especialmente no cenario globalizado, demonstra ser imperioso, buscando
reparar os prejuizos suportados pelas vitimas lesadas, e, diante da mutabilidade que
€ peculiar, mostra-se pronta, na atualidade, a tutelar interesses que, no passado, ndo
eram sequer imaginados, a exemplo dos danos existenciais e metaindividuais.

Justamente por esta maleabilidade do instituto, no curso da histéria, os
ordenamentos juridicos estrangeiros, sobretudo aqueles que tém origem nas bases
da tradicdo romano-germanica, foram amoldando e ressignificando a ideia inicial da
responsabilidade civil, razdo pela qual, decorrente, sobretudo, das inspiracdes
advindas da codificacdo francesa, no Brasil, adota-se, atualmente, a funcéo
ressarcitoria aos ilicitos perpetrados em detrimento dos individuos, que abalam,
especialmente, direitos subjetivos e geram a possibilidade indenizatéria pelo dano
moral.

O carater ressarcitorio, cuja limitacdo aos valores fixados a titulo de
indenizacao esta estampada no art. 944 do Cédigo Civil, que prevé a reparacdo na
especifica extensdo do dano, frente aos novos paradigmas sociais, especialmente as
novas tecnologias, a globalizacdo e o avanco mercadologico que se vivencia, acaba
por possibilitar aqueles que detém poder econémico, possam, basicamente, elaborar
célculos destinados a quantificacdo do montante dos prejuizos a serem impostos por
terceiros em raz&o do desenvolvimento de uma atividade de risco ou mesmo da
realizacdo de um ato ilicito. Isto porque, é possivel, de antemao, prever o valor das
indenizacdes que serédo fixadas, tornando possivel custea-las com os proprios lucros
advindos do dano.

Neste contexto, mostra-se imperioso que uma nova funcao, que ndo apenas
a ressarcitoria, seja incorporada a responsabilidade civil, buscando uma forma mais
eficaz de sancdo, garantindo com isso, ndo s6 a prevencdo dos abusos que sao
perpetrados, mas, sobretudo, a efetiva tutela da dignidade da pessoa,
constitucionalmente albergada, que calca a indeniza¢do por dano moral, ao que se

entende, portanto, pela necessidade de introducéo da indenizacao punitiva.
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Muito embora uma parte da doutrina ja sustente a necessidade de se encarar
a indenizacdo por dano moral com o escopo punitivo, uma outra parcela rechaca a
pretensdo, aludindo que existiria uma manifesta confusdo entre direito civil e direito
penal, bem como que se estara diante de afronta ao contido no art. 844 do Cdadigo
Civil, que impede enriquecimento sem causa. Atrelando-se ainda as criticas, outra
parcela da doutrina, para além de sustentar também estes dois pontos, argumenta
que ndo ha, neste momento, no ordenamento, previsdo especifica para a
implementag&o da indenizag&o punitiva.

Ato continuo, em meio as divergéncias doutrinarias, pode-se destacar que
uma parte da jurisprudéncia também se inclina a reconhecer que a indenizagdo por
dano moral possui um duplo escopo, quais sejam a punicdo e a prevencao. Pode-se
dizer que a teoria desta dupla funcéo ja se mostra tdo difundida que o principio da
reparacao integral deve ser medido pela extensdo do prejuizo. Todavia, as
indenizagbes continuam sendo fixadas em patamares irrisorios, mantendo a
problematica aqui discutida, in casu, a possibilidade do calculo de custos e a paulatina
leséo aos direitos individuais e coletivos.

Outro ponto levantado entre os criticos € que um pais cujo ordenamento
admite uma modalidade de responsabilidade civii sem culpa, no caso, a
responsabilidade civil objetiva, devidamente prevista no artigo 927 do Caodigo Civil, a
adocao de uma indenizacéo punitiva poderia ser causa de injusticas, e, novamente,
de possivel enriquecimento ilicito da vitima.

A constancia da discussao, seja no campo doutrindrio ou mesmo nos
Tribunais aliada a relevancia e atualidade da questéo, que, apesar do intenso debate,
ainda prescinde de um desfecho, € que torna possivel e necessario, no campo de
estudo, buscar os fundamentos e funcfes da responsabilidade civil, até mesmo em
seu contexto histérico e filosofico, bem como tracar elementos comparativos, obtidos
através do Direito Estrangeiro, especialmente com o instituto dos punitive damages.

Neste desiderato, utiliza-se de um raciocinio juridico-dogmatico para alcancar
conclusdes quanto a real possibilidade e admissibilidade da ado¢do da indenizacéo
punitiva no contexto juridico patrio, especialmente no tocante ao dissenso quanto a
previsado legal autorizativa e, igualmente, o cabimento de se inserir uma figura punitiva
dentro do campo do direito civil, analisando-se inclusive a existéncia ou ndo de outras

penas em referida seara de estudo.
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Ampara-se a pesquisa em um compéndio bibliogréfico e jurisprudencial, tanto
nacional como oriundos do direito estrangeiro, e divide-se o estudo em capitulos,
percorrendo as tradicionais funcdes e fundamentos da responsabilidade civil,
discorrendo sobre os aspectos histéricos do instituto, para, ao final, demonstrar as

hipéteses aventadas.
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1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL — TRADICOES JURIDICAS, FUNDAMENTOS E
FUNCOES

Atualmente, a responsabilidade civil no Brasil é disciplina pelos arts. 186, 187
e 927 do Cadigo Civil, em que os dois primeiros sdo relativos aos atos ilicitos,
referindo-se a responsabilidade extracontratual, e se divide em duas espécies, qual
seja, a responsabilidade civil subjetiva ou por culpa e a responsabilidade civil objetiva
ou sem culpa.

A responsabilidade civil deve ser diferida da obrigacdo, ao passo que esta
ultima surge em face do descumprimento obrigacional. Realmente, ou o devedor deixa
de cumprir um preceito estabelecido num contrato ou deixa de observar o sistema
normativo que regulamenta sua vida. A responsabilidade civil, por seu turno, se
consubstancia no dever de indenizar o dano, que pode ser dano moral ou patrimonial
causado a terceiros?.

Pode ser dividida ainda em duas espécies, uma que se situa no ambito da
inexecucao obrigacional do contrato, que é chamada de responsabilidade contratual
e a segunda, posicionada no inadimplemento obrigacional normativo, a

responsabilidade extracontratual.

A distingdo se assenta na teoria das fontes de direito, segundo a qual o
comportamento humano ndo é pautado apenas pela lei, mas por outras
manifestagbes de vontade diversas da estatal. Sob tal perspectiva, Pietro
Perlingieri sustenta serem fontes do direito os atos ou fatos de cuja
interpretacdo se determina a norma aplicavel, destacando o papel da
autodisciplina ndo mais como aspecto acessorio na teoria das fontes, mas
verdadeiramente ontoldgico®.

O comportamento que contraria o disposto em norma juridica estatal ou
negocial faz nascer para o agente o dever de reparar os danos causados*. Assim,
deve-se ter em mente que se 0s deveres sdo impostos no ambito da relacao

estabelecida por um contrato ou outra espécie de negdcio juridico, os danos serao

1 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigacdes e responsabilidade civil. 12. ed. Disponivel
em: Grupo GEN, Grupo GEN, 2011. p. 243-244.

2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigacbes e responsabilidade civil. 12. ed. Disponivel
em: Grupo GEN, Grupo GEN, 2011. p. 244.

3 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 11.

4 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 11.



15

tutelados por meio da responsabilidade contratual, ao passo que, se os deveres se
mostram estampados apenas em um contato social entre as partes, configura-se a
espécie de responsabilidade extracontratual®.

Na legislacdo patria, contudo, essa divisdo ndo se mostra estanque. Pelo
contrario. H4 uma verdadeira simbiose entre esses dois tipos de responsabilidade,
uma vez que regras previstas no Codigo para a responsabilidade contratual (arts. 393,
402 e 403) sdo também aplicadas a responsabilidade extracontratual®.

Como ventilado no inicio, a responsabilidade civil pode ser dividida em duas
espécies, sendo a primeira calcada na culpa, ao passo que a segunda se da de forma
objetiva. Esta diferenciacdo, no entanto, é fruto da prépria evolucdo social, ja que, de
inicio, a teoria tradicional da responsabilidade repousava sobre a ideia de culpa, ou
seja, nao havia responsabilidade sem culpa provada. Era assim definido como um
dogma do milénio. A vitima de um dano precisava provar o dano, demonstrar que o
este decorria do delito e, por fim, a culpa. E neste cenario que a culpa passa a ser
relativizada, adotando-se a teoria do risco da atividade, e, por consequéncia, a
objetivacéo da responsabilidade civil’.

A responsabilidade objetiva foi adotada em quase todos os ordenamentos
juridicos, por meio de leis especiais, aplicaveis a setores especificos, relacionados
aos anseios mais graves no campo da responsabilidade civil®.

A teoria do risco, portanto, que é a causa da adocao da responsabilidade civil
objetiva, visa facilitar a reparacdo do dano ocasionado por determinado segmento que
exerce uma atividade perigosa, ainda que inexista qualquer resquicio de intencdo em

relacéo ao ilicito.

Na responsabilidade objetiva é irrelevante o nexo psicolégico entre o fato ou
atividade e a vontade de quem a prética, bem como o juizo de censura moral
ou de aprovacdo da conduta. Enquanto ‘a culpa é vinculada ao homem, o
risco é ligado ao servico, a empresa, a coisa, ao aparelhamento. A culpa é
pessoal, subjetiva; pressupde o complexo de opera¢des do espirito humano,
de acdes e reacdes, de iniciativas e inibigbes, de providéncias e inércias. O
risco ultrapassa o circulo das possibilidades humanas para filiar-se ao
engenho, a maquina, a coisa, pelo carater impessoal e 0 objetivo que o

5 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 11.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 25.
7 JOSSERAND, Louis. Evolucéo da responsabilidade civil. Revista Forense, vol. LXXXVI, ano XXXVIII,
Rio de Janeiro, Abril, 1941, p. 548-559. p. 549-551

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015
p. 19.
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caracteriza’®.

Adota-se, portanto, na legislacao brasileira, por for¢ca do Cédigo Civil vigente,
as modalidades de responsabilidade civil contratual e extracontratual, cujas
diferenciacdes foram tracadas, e, igualmente, adota-se também o principio da teoria
do risco para as atividades potencialmente lesivas e a teoria da culpa para os demais
casos de reparacao de danos.

Além das caracteristicas proprias da responsabilidade civil no cenario juridico
brasileiro, a interpretacdo legal deriva ainda de fatores que vao além da propria norma,
alids, que decorrem das tradi¢des juridicas que foram adotadas pelo modelo juridico
codificado.

Com efeito, apesar das divergéncias existentes nas ciéncias juridicas de cada
pais, as bases séo oriundas de duas tradi¢cdes juridicas, normalmente atrelados a
base de colonizacédo, que conferem a forma como a lei ou as decisdes judiciais serdo
interpretadas, que, in casu, sdo os sistemas civil law e common law.

Utiliza-se o termo de tradigc&o juridica em detrimento a sistema juridico, posto
gue, a ideia entre os dois é bastante diferente. Isto porque, um sistema juridico se
traduz em um conjunto de instituicdes legais, processos e normas vigentes, podendo-
se dizer que em um mundo organizado em estados soberanos ha tantos sistemas
juridicos quantos forem os estados e organizacdes internacionais. Estes sistemas
juridicos, por sua vez, sao classificados em grupos ou familias advindas do civil ou
common law. Ainda assim, reconhece-se que mesmo com origens em familias
idénticas, os sistemas juridicos de cada um dos paises que as adotam sao diferentes
entre si, possuindo normas legais, processuais e institucionais divergentes. Estas
diferencas existentes decorrem do fato de que durante muitos séculos o mundo foi
dividido em estados individualizados, o que levou a uma énfase nacionalista nas
caracteristicas e tradicdes nacionais. Assim, ndo se pode dizer que existem 0s
sistemas civil law e common law, pois muitos sistemas juridicos existem dentro de
cada uma destas familias. Assim, deve-se entender que uma tradicdo juridica € um
conjunto de atitudes historicamente condicionadas e enraizadas no direito, sendo que

esta coloca o sistema legal na perspectiva cultural da qual ele, em parte, é uma

9 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Pauo: Atlas, 2020. p. 192.
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expressao”.

Ato continuo, ndo se pode restringir, na contemporaneidade, apenas estas
duas tradic¢des juridicas, ja que como observado por Estefania Barboza “existem ainda
outras concepcdes da ordem social e do Direito, como os Direitos Socialistas, o Direito
Mugulmano, que se liga estritamente a religido, o Direito da comunidade Hindu,
Direitos do Extremo Oriente como o Direito Chinés e o Direito Japonés'!”, mas, no
caso em apreco, o0 objeto do estudo tem por enfoque justamente estas duas tradi¢goes,
visando demonstrar a possibilidade de implementacdo dos danos punitivos, cuja
inspiracdo advém dos paises que adotaram a tradicdo da common law, no atual
ordenamento juridico brasileiro, em que a forma de codificacdo e interpretacdo é
baseada na tradicao da civil law.

Ponto de destaque a ser suscitado ainda é que o surgimento destas tradicdes
juridicas se da diante da absoluta ineficiéncia da estrutura que se tinha no mundo
politico medieval, e, fazia-se necessario ainda um modelo de sistema governamental
centralizado e mais eficiente, o que se deu a partir da revolucao europeia.

E que a ideia de que a lei tinha origem divina como se pregava e acreditava
no periodo do direito canbnico perdeu forcas. O respeito a Deus ainda era admitido
no processo legislativo, como € perceptivel na Declaracdo Americana de
Independéncia, mas, era certo que o poder legiferante pertencia ao estado, e a Igreja
Catdlica e o direito natural secular ndo mais controlavam o principe??.

O surgimento do moderno estado-nacdo pds termo a aceitacdo comum do
direito romano-candnico ou jus commune. Desta forma, os sistemas legais passaram
a substituir o jus commune, que se tornou um direito complementar e subordinado, ao
passo que, a partir desta modificacéo, passa-se a autoridade legal ao principe, e, sua
vontade serd a lei. O direito originario de outras fontes, jus commune ou
consuetudinario, so seria aplicado se fosse da vontade do principe, sendo que estes
sempre legislaram e o processo de construcdo de um direito nacional, na lingua

nacional, inclusive, ocorreu bom base em pressupostos que prenunciaram o

10 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradigéo da civil law: uma introduc&o aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009, p. 21-23.
11 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. As origens histéricas do civil law e do common law. Quaestio
luris, vol.11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018, p. 1456.

12 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradigéo da civil law: uma introducéo aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009, p. 45-46.
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positivismo legal*2.

J& na Inglaterra essa ideia de positivagcdo do direito, diferentemente do
restante dos paises da Europa, mostrou-se de menor importancia frente a utilizacao
do sistema de precedentes. Apesar do declinio da influéncia religiosa no processo
legislativo pelo qual passou a Europa, a common law, que havia surgido na Inglaterra,
nao enfraqueceu, nem mesmo diante dos movimentos positivistas, mantendo-se,
portanto, a tradicdo em questdo'.

A diferenca crucial, portanto, para a existéncia das duas tradicbes
predominantes no mundo é simplesmente a propria vontade e necessidade de seu
povo, que, em uma tradicdo sentiu e criou a ideia de uma legislacéo positivada, ao
passo que, em outra, entendeu-se pela assertividade de uma tradi¢éo ja vigente.

Também néo se pode afirmar que o mundo da civil law e o mundo da common
law estdo isolados um do outro, o que seria verdadeiro engano, ja que, como
integrantes de uma histéria e cultura ocidentais comuns, as duas tradi¢cdes tiveram

nao s6 contatos como influéncias reciprocas no curso dos séculos?®.

1.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA TRADICAO CIVIL LAW 0U ROMANO-GERMANICO

Entre as duas tradicdes, a civil law € tanto mais antiga como mais amplamente
difundida, prevalecendo, na atualidade, na Europa, em toda a América Latina, em
muitas partes da Africa e da Asia e até mesmo em alguns enclaves do mundo da
common law, como a Louisiana, o Quebec e Porto Rico?®.

Oriunda das tradicbes do império Romano, o civil law, que pode ser
determinada como familia romano-germanica, teve sua formacédo, como explicitado
por René David, sobre a base do direito romano, cujas regras de conduta séo
concebidas a partir das preocupacBes de justica e moral, cabendo ao direito
determinar quais sdo essas regras. Outra importante caracteristica deste sistema de

intepretacao e codificacdo juridica esta no fato de terem sido elaborados por razdes

13 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradig&o da civil law: uma introduc&o aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009, p. 46-47.
14 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradigéo da civil law: uma introduc&o aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009, p. 47-48.
15 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradigéo da civil law: uma introduc&o aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009, p. 21-23.
16 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradigéo da civil law: uma introduc&o aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009, p. 23.
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histéricas, com vistas a regular relagbes entre os cidadados, ao passo que, outros
ramos do direito foram desenvolvidos mais tardiamente, partindo-se do direito civil,
que é marcado por ser o centro da ciéncia do direito?!’.

Na atualidade, em breve distincdo do common law, costuma-se, de modo
bastante simplista, afirmar que o civil law possui um status legalista do Direito,
devidamente sistematizado por um cdédigo, higido e livre de lacunas, restringindo o
poder decisério do magistrado a sua literalidade. Todavia, referido pensamento e
simplismo na divisdo destes dois sistemas se mostra, para além de equivocado num
patamar histérico e evolutivo, embasado apenas no entendimento da Escola da
Exegese na Franca, que cria uma cultura juspositivista, de carater estritamente
legalista®.

Ao atrelar as bases e o direito Romano ao sistema civil law, pura e
simplesmente, € afirmacao equivocada. Isto porque, para 0os romanos, a lei ndo era
fonte do Direito, que, a época, era marcada pela tradicdo e pelo caso concreto.

Na ideia romana de direito, a solucéo para a lide brotava do caso e néo de
uma norma geral e prévia que se apresenta como um caminho pré-determinado. A lei
para o direito romano servird como um esquema de interpretacdo que podera ser
afastada sempre que a solucéo do caso concreto demonstrar a incompatibilidade com
uma decisdo boa e justa®.

A ideia de vinculacéo da tradicdo romana a literalidade da lei advém de uma
influéncia linguistica dos povos que foram incorporados ao Império Romano, quando
a palavra jus foi substituida pela palavra directum, ja que o primeiro representava a
construcéo juridica a partir da arte do pretor devidamente embasada no caso concreto,
ao passo que o segundo, cujo significado € reto caminho, norteava a busca por uma
solucéo a partir de um modelo abstrato, passivel de ser aplicado a todos o0s casos.
Desta forma, verifica-se a incompatibilidade do directum a liberdade do julgador na
construcdo de uma decisdo como se apresentava no jus. Atrelando-se tal modificacéo

embasada na morfologia linguistica das palavras a ascensédo do Cristianismo como

17 DAVID, Rene. Os grandes sistemas do direito contemporaneo: direito comparado. 2. ed. Meridiano:
Lisboa, 1978, p. 26.

18 MARTINS, R. E. S. Histdria da tradi¢do da civil law e a questdo do direito processual brasileiro: um
breve ensaio sobre a nossa proximidade com a common Law. Revista Académica Escola Superior do
Ministério Publico do Ceara,[S. 1], v. 11, n. 1, p. 195-211, 2019. Disponivel em:
https://revistaacademica.mpce.mp.br/revista/article/view/72. Acesso em: 16 mar. 2022, p. 205

19 BRANDAO, Claudio. Licdes de historia do direito candnico e histéria do direito em perspectiva. 2. ed.
Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’PLACIDO, 2021.
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religido oficial do império romano e as inspiragdes do proprio judaismo, chega-se ao
modelo pautado na norma devidamente escrita e prevista, limitante da autonomia do
julgador que buscava uma construcdo para uma deciséo justa®.

E, portanto e em consequéncia a evolucdo deste sistema, no curso dos
séculos, que acabou por se afastar do direito da Roma antiga, até mesmo de sua
prépria concepc¢do, jA que uma parte relevante de suas caracteristicas derivam, a
exemplo, do direito canbnico, do direito comercial as revolugdes e a ciéncias do
direito?".

Ponto de destaque, trazido por John Glissen € que a influéncia do direito
candnico sobre o direito laico da Europa ocidental foi consideravel, principalmente
pelo universo predominantemente cristdo da Idade Média, e, igualmente, pelo carater
escrito deste direito, ja que, na Europa ocidental foi o Unico direito escrito entre o fim
do século IX e o século Xl

Do ponto de vista cientifico, a tradicdo do direito romano-germanico surge no
século Xlll, quando os estudos do Direito Romano nas universidades séo retomados,
diante do declinio da Idade Média e ascensédo do periodo Renascentista, deixando-se
de confundir religido e moral com a ordem civil e o direito. Ressalva-se ainda que este
sistema surgiu e continuou a existir independentemente de qualquer intencéo
politica®.

Ressalta-se que ndo s6 o direito romano era estudado nas Universidades,
mas uma pluralidade de fontes juridicas que mesclavam o direito costumeiro dos
barbaros, o direito candnico, as glosas e os comentarios formando o ius commune?*,
fazendo-se necessario o desenvolvimento de uma ciéncia juridica pelos professores
das Universidades, calcado na teoria e erudi¢do, mais proximo, justamente, do direito
romano.

John Glissen assinala que até o século Xlll o costume tinha permanecido

como fonte quase exclusiva do direito, e, cada dominio, por seu turno, tinha seu

20 BRANDAO, Claudio. Li¢des de histéria do direito canénico e histéria do direito em perspectiva. 2. ed.
Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’PLACIDO, 2021.

21 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. As origens histéricas do civil law e do common law. Quaestio
luris, vol. 11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018. p. 1456-1486.

22 GLISSEN, John. Introducéo histoérica ao direito. 2. ed. Fundag&o Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1995.
23 DAVID, Rene. Os grandes sistemas do direito contemporaneo: direito comparado. 2. ed. Meridiano:
Lisboa, 1978.

24 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. As origens histéricas do civil law e do common law. Quaestio
luris, vol. 11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018. p. 1475.
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proprio costume, e, pode-se dizer, seu proprio Direito. A partir do século XllI, a lei
passa a suplantar o costume e as regras passam a ser generalizadas?®.

Tudo isto fez com que fosse possivel uma unificacdo da cultura juridica
europeia obtida, justamente, a partir da sofisticacéo do direito romano.

Além disso, € possivel apontar as seguintes caracteristicas do direito
romanista, como, por exemplo, o uso de uma terminologia comum, a exigéncia de que
a regra do direito deveria ser abstrata e geral, a ado¢&o do principio de que o direito
deve ser justo e razoavel e a preponderancia da lei como fonte do direito?®.

Sucessivamente a toda esta evolugdo, 0s acontecimentos ocorridos na
Franca do século XIX e que resultaram na Revolucdo Francesa foram o marco
historico responsavel pela consolidagdo de um novo modelo juridico, onde “a lei seria
indispensavel para a realizacdo da liberdade e da igualdade. Por este motivo,
entendeu-se que a certeza juridica seria indispensavel diante das decisdes judiciais?””,
sob pena de se perderem todos os preceitos e objetivos decorrentes da Revolucéo.

Pode-se reconhecer, portanto, que o civil law registra sua base no direito
romano e se consagra com a Revolucédo Francesa, mediante a separacao de poderes
e a estrita aplicacdo da Lei, marcada por um periodo intenso de codificacao.

Na tradicdo da civil law, pode-se considerar a existéncia de algumas fontes
do direito, e, os paises que adotaram referida tradicdo sdo conhecidos como os paises
do direito escrito, o que se refere, particularmente, a lei escrita que é a principal e
primaria fonte do direito, sendo, por consequéncia, a primeira fonte de pesquisa para
a elucidacéo de um caso concreto.

Desta forma, uma norma legal prevalecera sobre um regulamento contrario e,
tanto uma norma legal como um regulamento prevalecem sobre o costume que lhe
seja incompativel. Ainda, na tradicao da civil law, o juiz tera a fungcdo meramente
interpretativa da propria lei, ndo podendo assim ser um fundamento valido aquele que

dé prevaléncia a doutrina ou jurisprudéncia sob a norma?s,

25 GLISSEN, John. Introducéo histoérica ao direito. 2. ed. Fundag&o Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1995,
p, 203

26 GLISSEN, John. Introducéo histoérica ao direito. 2. ed. Fundag&o Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1995,
p. 204.

27 MARINONI, Luiz Guilherme. A Transformacéo do Civil Law e a Oportunidade de um Sistema
Precedentalista para o Brasil. Revista Juridica, Porto Alegre, ano 57, n. 380, p. 45- 50, junho 2009, p.
46.

28 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradi¢o da civil law: uma introducdo aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009, p. 50.
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Pelas influéncias sofridas, no tocante a responsabilidade na tradi¢éo da civil
law, é pacificado que possui as funcbes de reparagdo do ilicito danoso causado a
vitima e, igualmente, o objetivo de retorno ao status quo ante a lesdo®.

Assim, como regra geral, os ordenamentos juridicos dos paises de civil law
nao contemplam, atualmente, o instituto dos danos punitivos da forma como estes sao
praticados nos paises de common law, justamente pela tradi¢&o juridica que inspirou
os sistemas juridicos destes paises®.

1.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL NA TRADICAO DA COMMON LAW

De outro lado tem-se o sistema common law, que foi elaborado na Inglaterra
a partir do século Xl pelas decisdes das jurisdicdes reais. Manteve-se e desenvolveu-
se até aos nossos dias, além disso impds-se na maior parte dos paises de lingua
inglesas’.

O inicio da tradicdo da common law € datada pelos historiadores no ano de
1066, quando os normandos derrotaram o0s defensores nativos em Hastings e
conquistaram a Inglaterra. Considerando, portanto, esta data, verifica-se que a
tradicdo juridica da common law conta com menos de 1000 anos de historia, ao passo
gue a tradicéo da civil law quando da publicacdo do Corpus Juris Civilis de Justiniano,
no ano de 533, ja era tdo antiga quanto € hoje a tradicdo da common law®?.

Ja em 1164, durante o Reinado de Henry II, reconheceu-se as Constituicbes
de Clarendon, que eram uma lista de costumes que foram tomados como a pratica do
reinado de Henry I. Essas constituicdes por seu turno, continham assuntos diversos
gue envolviam disputas de terras da igreja, responsabilidade dos senhores feudais
pelos danos causados por seus servos, discussfes acerca de dividas e contratos
diversos, procedimentos de direito criminal e até mesmo a criacéo do tribunal do jari,

e, destacava-se que todos os casos seriam decididos nas Cortes do Rei, opondo-se

29 ROSENVALD, Nelson. As funcées da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 114.

30 DAL PI1ZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungdes punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020,
p. 133.

31 GLISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 2. ed. Fundag&o Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1995,
p. 207. )

32 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradi¢do da civil law: uma introducéo aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009, p. 23.
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assim a muitos casos que, a época, vinham sendo decididos nas cortes locais da
igrejass,

J& por volta, possivelmente, de 1187, um livro de direito que se chamou
Glanvill, foi escrito em latim, de forma simples, estabelecendo os principios do que
seria a tradicdo da common law, trazendo a inovacao de escrever principios juridicos
na forma de comentarios sobre os diferentes documentos legais que existiam. Foram
separados em dois livros, denominados Livro | e Livro Il, em que Glanvill estabeleceu
os modelos de documentos e peticGes a serem seguidos®:. Eis ai o nascimento da
common law, que continha, em referidos livros, trés principios basicos que aqui se

enumera.

I- Os principios ali contidos eram tidos como direitos reais, uma vez que
provinham das cortes reais;

[I- Eram principios de direito comuns a todos — dai o termo common law,
porque ignorava todas as diferencas entre os sistemas e principios legais
coexistentes aquela época, na Inglaterra. Como menciona G. D. G. Hall, em
sua introducao a Glanvill, por common law entende-se a lei estabelecida pela
corte do Rei, comum a todo homem livre, no sentido de estar disponivel a
todos, tanto em direito civil, como em direito criminal, quer queiram, quer ndo.
Deve-se atentar ao fato de que a expressdo common law é também usada,
atualmente, para distinguir os principios de direito provenientes das decisées
da Cortes dos Estatutos editados pelo Parlamento.

Ill- Glanvill estabelecia principios de direito procedimental, baseados e
documentos legais e expressados na forma de comentarios sobre eles®.

Ou seja, common law significava o direito comum a todo Reino da Inglaterra,
comum justamente porque se decidia de maneira centralizada pelas Cortes Reais de
Justica de Westminster. Mais tarde, o common law passou a fazer contraste com o
statute law e com a equity=°.

Rene David obtempera que a base do estudo do common law deve ser
atrelada ao estudo do direito inglés, profundamente marcado pela histéria. O direito
inglés esta limitado a Inglaterra e ao Pais de Gales. Necessario esclarecer que o
direito inglés ndo conheceu a renovacao pelo direito romano, tampouco a renovagao

pela codificacdo, como o direito francés ou outros direitos da familia romano-

33 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: os dois grandes sistemas legais comparados.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007, p. 109.

34 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: os dois grandes sistemas legais comparados.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007, p. 109.

35 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: os dois grandes sistemas legais comparados.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007, p. 109.

36 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. As origens histéricas do civil law e do common law. Quaestio
luris, vol. 11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018. p. 1456-1486.
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germanica, sendo predominantemente desenvolvido de forma autbnoma, limitando-se
as influéncias de contatos com o continente europeu®’.0 direito inglés moderno é por
consequéncia muito mais histérico que os direitos dos paises da Europa Ocidental,
tendo em vista a inexisténcia de ruptura entre passado e presente como a provocada
pela Revolucdo Francesa, por exemplo. Os juristas ingleses do século XX ainda
invocavam leis e decisdes judiciarias dos séculos Xl e XIV.

Pode-se subdividir o sistema common law no sentido estrito e a equity. Nesta
ultima se sedimentou a formacédo do direito inglés, estabelecendo-se os principios
gerais do direito, ao passo que, na primeira, desenvolveu-se mediante as decisdes
judiciais, com pouca ou quase nenhuma influéncia do direito romano.

Em sintese e em paralelo ao que André Gustavo Correa de Andrade esclarece
a respeito do common law, trata-se de um sistema juridico em que uma das fontes
primarias do direito é o sistema de precedentes judiciais, caracterizando-se por um
sistema criado pelo Juiz em contraposi¢ao ao Direito estabelecido por uma autoridade
nao judiciaria, que, in casu, seria, como nos sistemas abarcados pelo civil law, o
legislativo®e.

Desta forma, diferentemente do civil law, no qual a autoridade da lei esta na
autoridade de quem a promulgou, no common law a autoridade do direito esta em
suas origens e em sua geral aceitabilidade por sucessivas geracdes. Por essa razao
admite-se a autoridade do direito construido jurisprudencialmente®®, conferindo assim
uma grande plasticidade ao sistema onde se emprega argumentos de principio,
inexistindo a previsibilidade e seguranga comum ao civil law*.

Tem-se, portanto, como diferenca precipua entre as tradicdes juridicas
mencionadas, que compdem os sistemas juridicos de maior relevancia ao estudo
encartado, para além das origens, a fundamentacédo das decisdes, ao passo que no
civil law se espera, a partir da interpretacao judicial da prépria lei a aplicacdo ao caso

concreto, ao passo que, no sistema common law, 0 caso concreto é que guiara a

37 DAVID, Rene. Os grandes sistemas do direito contemporaneo: direito comparado. 2. ed. Meridiano:
Lisboa, 1978, p. 62.

38 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 169.

39 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. As origens histéricas do civil law e do common law. Quaestio
luris, vol.11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018, p. 1461.

40 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
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aplicacdo do direito, ainda que pautado em épocas, por exemplo, totalmente distintas
entre si, desde que o contexto seja igual.

Apesar das diferenciacdes, o Codigo de Processo Civil recente, vigente desde
2015, tentou introduzir também um sistema de precedentes no judiciario brasileiro,
podendo-se dizer que ha uma convergéncia evolutiva nos sistemas, marcado,
principalmente, por questdes atinentes a globalizacdo. Na esfera da responsabilidade

civil, no contexto da common law, é assim definida:

(...) pois os sistemas europeus continentais, como é o caso do francés e do
alemdo, priorizam essencialmente a compensacdo e o desestimulo,
enquanto o0 modelo anglo-saxdo, especialmente o norte-americano, adota
mais abertamente a funcdo punitiva. Ainda se pode observar algumas
diferencas relacionadas aos objetivos Ultimos da compensacdo e
desestimulo, ja que os modelos francés e aleméao preocupam-se mais com a
situagdo da vitima e com a insergéo da responsabilidade civil no contexto das
politicas sociais, enquanto o modelo inglés esta mais focado na protecdo das
liberdades individuais e do mercado*!.

Assim € que, ao se tratar de responsabilidade civil na tradicdo da common
law, estar-se-a diante de duas fun¢des que seréo dissuasoria e punitiva.

Embora se tenha mencionada a ligacdo entre o sistema de precedentes e 0
sistema common law, necessario elucidar que ambos ndo se confundem. Ao se
mencionar o sistema da common law, estar-se-a se referindo ao modelo de direito
inglés caracterizado por possuir como principal fonte o costume, nascido como forma
de oposicdo ao poder dos feudos pelos Reis ingleses, ao passo que, o sistema de
stare decisis et non quieta movere esta umbilicalmente ligado a forma de
operacionalizar o sistema common law, mas, aquela significa literalmente a
manuten¢ao da decisido e “ndo mexa no que esta quieto”, vinculando assim os juizes
as decisdes do passado, nominados precedentes*?.

Desta forma, as decisfes tomadas por uma corte de justica mais elevada
devem ser seguidas pelas cortes inferiores da mesma jurisdicdo quando as

circunstancias de fato no caso subsequente sob analise forem as mesmas do caso

“1 FRAZAO, Ana. Pressupostos e funcdes da responsabilidade civil subjetiva na atualidade: um exame
a partir do direito comparado. Revista Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 77, no 4, out/dez
2011, p. 27.

42 OLIVEIRA, Ana Carolina Borges de. Diferencas e semelhancas entre os sistemas da civil law e da
common law. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun, p. 43-68.
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precedente, que atua como paradigma“s.

Explica René David que essa ideia do direito jurisprudencial de respeitar os
precedentes l6gicos nem sempre possuiu 0 mesmo grau de certeza e de
seguranca. Isso porque, somente apés a primeira metade do século XIX, a
regra do precedente se estabeleceu rigorosamente, impondo aos juizes
ingleses o recurso as regras criadas pelos seus predecessores. (DAVID,
1978, p. 428) Tal efeito vinculante restou reconhecido no julgamento do caso
Beamisch v. Beamisch, em 1861, conduzido pelo Lord Campbell. Nesse caso
restou determinado que a House of Lords estaria obrigada a acatar a sua
prépria autoridade proclamada nos julgamentos**.

A ideia dominante é a de que a regra do precedente traz maior seguranca
juridica as situacfes, a medida que € possivel antecipar o entendimento judicial que
sera dado a determinado conjunto de fatos, desde que idénticos ou anélogos a fatos
anteriores. Isto alimenta a sensacéo nao s6 de seguranca juridica, mas, sobretudo o
sentimento de justica, ja que, para casos analogos, a mesma decisado sera proferida®.

Importante esclarecer que o precedente apenas vincula a propria corte que o
formulou e os o6rgdos hierarquicamente subordinados a ela, ja que o precedente
sempre se formara nas cortes de segunda instancia. O Unico precedente que vincula
todas as cortes, em todas as instancias inferiores, é o da Suprema Corte, por constituir
a corte mais alta do pais?.

A patrtir deste sistema embasado em precedentes, assenta-se a doutrina dos
punitive damages no common law, cuja origem remonta ao Direito Inglés, mais
especificamente no Estatuto de Gloucester, de 1278, que estabelecia a indenizagao
triplicada em casos envolvendo action of waste*’, mas, seu inicio pode ser
efetivamente confirmado ja no Século XVIII*.

E, apesar da origem, a figura dos danos punitivos nasce na common law, na

43 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
4 OLIVEIRA, Ana Carolina Borges de. Diferencas e semelhancas entre os sistemas da civil law e da
common law. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun, p. 43-68.

4 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
46 OLIVEIRA, Ana Carolina Borges de. Diferencas e semelhancas entre os sistemas da civil law e da
common law. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2014, vol. 6, n. 10, Jan.-Jun, p. 64.

47 A action of waste era de natureza mista, sendo de parte real e parte pessoal, e tinha por objetivo a
recuperacao de propriedade imobiliaria danificada pelo inquilino ou arrendatario e a imposi¢éo a este
dos chamados treble damages.

48 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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Inglaterra, mas € rapidamente transferida para os Estados Unidos, onde a partir da
metade do século XIX encontra um fértil terreno para sua aplicagdo, pois € ali onde
ficou conhecido e largamente difundido®.

Tem-se que os punitive damages surgem como uma forma de coibir condutas
reprovaveis, e, ao impor valores para além do dano, o objetivo é justamente causar
um prejuizo consideravel ao agente de tal sorte que ndo agird de forma semelhante
no futuro. E, talvez, a real aproximacao a busca pela justica e equidade que se observa
nos primordios do direito romano, como se afirmava no Digesto, “pelo mérito de que
nos chamam sacerdotes, ja que concretizamos o0 bem e a justica, e aproveitando os
conhecimentos do justo e do injusto, e separando o justo do impio, discernindo o licito
do ilicito, procuramos fazer as pessoas boas ndo sé pelo medo das penas, mas, na
verdade, pela promessa de remédios”.

Para maior explicitacdo do tema, deve-se também ser elucidado o que
propriamente significa a expressao punitive, exemplar ou agravated damages.

Nos paises da common law, a expressao damages serve para designar as
consequéncias pecuniarias decorrentes do cometimento de um ato ilicito, cuja
denominacgéo € tort, e, os damages podem assumir ainda feicbes ou funcdes. Os
punitive damages representam, em suma, uma sancao pecuniaria decorrente de um
ato ilicito, que € imposta ao agente causador do dano no curso de um processo civil,
guando o comportamento em questdo for considerado particularmente reprovavel. A
guantia arbitrada a titulo de punitive damages se somara a condenacao imposta pelos
danos compensatoérios, que sdo os compensatory damages®°.

A ideia dos danos punitivos é justamente esta, umbilicada a uma punicéo
exemplar, e, no mesmo enfoque, evitar, pelo custo imposto ao ofensor, a reiteracao
do ato antijuridico e indenizavel.

Para uma primeira definicdo aproximada de danos punitivos, pode-se dizer

gue, somados aos danos compensatorios, eles sdo concebidos para punir o causador

49 CRUZ, André Pinheiro. Punitive damages: origem e proposta de aplicabilidade temperada ao direito
brasileiro. 2015. 126 f. Dissertacao (Mestrado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015. No
original: la figura de los dafios punitivos nace en el common law, en Inglaterra, pero rdpidamente se
tranfiere a los Estados Unidos, donde a partir de la mitad del siglo XIX encuentra un fértil terreno de
aplicacion, pues es alli donde ha conocido una mayor difusion.

50 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo Punitiva. 2011. 387f. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de
Mestrado em Direito, Departamento de Direito Civil, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2011.
Disponivel em <https://iteses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>, p. 26-
27.
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do dano, em posicéo subjetiva, que poderia ser definida como de méa-fé, por um ato
particularmente grave e condenéavel, e em quase todos o0s casos trata-se de ato ilicito,
com a consequente funcdo de desencorajar uma acao do mesmo tipo. Essas duas
funcBes, punir e desencorajar, sdo constantemente utilizadas pelos juizes
americanos®?.

Destaque maior as aplica¢des dos danos punitivos (ou punitive damages) sao,
sem maiores divagacdes, 0s casos e juris oriundos dos Estados Unidos da América,
onde as indeniza¢des milionarias, ndo tdo comuns quanto se imagina, sao fixadas em
casos paradigmaticos e midiaticos e de onde sobrevém as criticas para a aplicacédo
dos sistemas regidos pelo civil law.

Como exposto por Caroline Vaz, as funcdes dissuasoria e punitiva da
responsabilidade civil conhecidas pelos punitive damages remontam ao ano de 1763,
nos casos Hucle v. Money, em que uma pessoa foi presa sem motivo e mantida no
carcere por seis horas. Quando do julgamento, entendeu-se por conceder uma
indenizagcdo de trezentas libras excedentes para além dos danos efetivamente
sofridos. Ainda, no mesmo ano, em razédo de uma busca ilegal em uma residéncia,
perpetrada por funcionarios do Rei George lll, em detrimento a um tipografo critico
deste ultimo, determinou-se, no processo Wilkes v. Wood a imposi¢cao dos punitives
damages sob o argumento de puni¢cdo aos funcionarios do Rei e para evitar novas
violagGes aos cidadaos®?.

Pedro Ricardo Serpa, contudo, traz a ideia de uma origem ainda mais remota
aos punitive damages, vinculando-os a dispositivos legais do Direito Antigo, a exemplo
do Cédigo de Hamurabi e o Cédigo de Manu, bem como no direito Romano e no direito
inglés medieval. Neste ultimo, diz-se que o a teoria finca suas origens no periodo
anglo-saxoénico, anterior a invasdo da normanda. O sistema saxao fazia distincao
entre os ilicitos civis, que posteriormente deram origem aos torts e os ilicitos de origem

criminal, que, no futuro, acabaram por se constituir como crimes, e, as mas condutas

51 CRUZ, André Pinheiro. Punitive damages: origem e proposta de aplicabilidade temperada ao direito
brasileiro. 2015. 126 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015, p.
78. No original: Para acceder a una primera definicion aproximativa sobre los dafios punitivos podria
decirse que, agregados a los dafios compensatorios, son concebidos para castigar al demandado — El
sujeto dafiante — por haber cometido, en una posicion subjetiva que podria ser definida como de mala
fe, un hecho particularmente grave y reprochable — en la casi generalidad de los casos se trata de un
tort (ilicito) -, con la consiguiente funcién de desalentar una accion del mismo tipo. Esas dos funciones,
sancionar y desalentar, son constantemente empleadas por los jueces americanos.

52VAZ, Caroline. Fungées da responsabilidade civil: da reparagdo a punicéo e dissuasio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 43.
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eram sempre punidas com o pagamento de uma quantia em pecunia, que, pela
confuséo entre direito civil e direito penal, tais san¢des exerciam sempre, e a0 mesmo
tempo, fungdes compensatdrias e punitivas. E apds a invaséo da normanda que o
pagamento das sanc¢des pecuniarias fora rapidamente substituido pela imposicéo de
sancBes amercements, que se traduzia em uma sancdo pecuniaria com fito de
repreender tanto os ilicitos civis como criminais, ainda interligados a época. Os abusos
cometidos pelo Rei e seus representantes na imposicao dessas sangdes acabaram
por levar o instituto ao declinio. E neste passo que, segundo a doutrina, surgem os
punitive damages, com o objetivo de reintroduzir, na responsabilidade civil, a funcao
punitiva®3,

Vé-se, a partir dos julgados precedentes e com base no explanado por Judith
Martins-Costa e Mariana Pargendler que a indenizagéo adicional por dano a pessoa
era referida como exemplary damages, cujo objetivo, para além da compensacao ao
prejuizo intangivel sofrido como também uma punicdo ao ofensor. Percebe-se,
contudo, que houve uma confusdo entre as funcdes compensatorias e punitivas nas
Cortes Inglesas até meados do século XIX, quando, tanto na Inglaterra como nos
Estados Unidos da América, o conceito de actual damages (categoria que representa
os danos efetivos, incluindo os compensatorios) foi ampliado abarcando também o
prejuizo intangivel. Em consequéncia, a funcdo originalmente compensatoria dos
exemplar damages foi transferida aos atual damages, levando-se as cortes a falar dos
exemplary damages em termos de punishment e deterrence®.

Assim, ao passo que no Continente Europeu a pena privada caia em desuso,
na Inglaterra vivenciava o seu ressurgimento. Todavia, nos demais paises da common
law, em especial nos Estados Unidos da América, o assunto foi objeto de grande
desenvolvimento contemporaneo®®.

N&o tardou para que o instituto recém desenvolvido dos punitive damages
ultrapassasse o atlantico e chegasse aos Estados Unidos da América, onde poucos

anos depois dos precedentes fixados pela House of Lords, foram julgados os casos

53 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo Punitiva. 2011. 387f. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de
Mestrado em Direito, Departamento de Direito Civil, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2011.
Disponivel em <https://iteses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>, p. 28-
30.

54 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva. R.
CEJ, Brasilia, n. 28, jan./mar. 2005, p. 15-32.

%5 VAZ, Caroline. Fungées da responsabilidade civil: da reparacgéo a punicdo e dissuas&o. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 45.
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Genay v. Norris e Coryell v. Colbaugh sendo que, nestes primeiros, 0S punitive
damages atuaram como puni¢cdo contra condutas propositais ou injustificadas que
causaram prejuizos que extrapolavam o ambito material. Ao longo dos anos, o instituto
acabou por se desenvolver de maneira avassaladora, especialmente nos Estados
Unidos da América, passando a incidir em uma série de hipdteses distintas, de tal
forma que em meados do séculos XIX os punitive damages ja haviam se transformado
em uma constante no Direito Norte-Americano 6.

Por esta razdo, convém um olhar minucioso ao enfrentamento dos punitive
damages nos Estados Unidos da América, sobretudo como forma de equalizar a
experiéncia brasileira tal e qual ocorrido na Argentina.

Nos Estados Unidos da América nédo existe legislacao federal que determine
critérios de aplicagéo universal dos punitive damages, existindo, contudo, diversos
statutes que estabelecem ou proibem a imposicdo de punitive damages em
determinadas situacées®’.

N&o ha que se falar, contudo, na identidade ou utilizagdo do Direito da
Inglaterra no atual modelo dos punitive damages dos Estados Unidos da América, seja
a titulo de decisGes seja ainda como paradigmas.

Isto porque, como em qualquer outro pais independente, a dinamizacdo das
relacbes sociais, marca pela industrializacdo e pelos problemas que permeiam a
sociedade, de um modo geral, passou a clamar resolucbes proprias, nao mais
umbilicadas aos paises que deram origem a colonizacéo, por exemplo, fazendo-se
necessario um instrumento préprio para a resolucao de conflitos.

Apesar destas necessidades, ndo ha que se falar em um direito norte-
americano como o0 conhecido no Brasil. Isto porque, como assevera Alipio Silveira
“cada um dos 50 Estados, assim como os territérios federais tém seu proprio direito,
em face do qual o direito de todas as outras jurisdicbes é direito estrangeiro, cuja
aplicacédo é determinada pelo conflito de leis®®”.

Referido autor prossegue lecionando que, como ja exposto, o direito norte-

5% SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo Punitiva. 2011. 387f. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de
Mestrado em Direito, Departamento de Direito Civil, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2011.
Disponivel em <https://iteses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>, p. 33.
57 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 188.

58 SILVEIRA, Alipio. Introduc&o ao direito e a justica norte-americanos. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do
Estado, 1962, p 85-86.
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americano tem se afastado do direito inglés, estando algumas de suas feigOes
marcadas pela Constituicdo Federal. Ainda, o sistema juridico norte-americano é
calcado nos precedentes, cuja base decorre, justamente, da common law, sendo esse
sistema conhecido na doutrina pela nomenclatura dos “stare decisis”.

A ideia deste sistema tem por base antecipar o entendimento judicial de
determinado fato a partir de fatos anédlogos anteriores, levando a crer que essa regra
traz maior seguranca juridica e previsibilidade das decisdes judiciais e,
consequentemente, maior seguranca nas relacdes juridicas.

Especificamente nos Estados Unidos da América, as decisdes proferidas por
Tribunais Federais geralmente constituem precedentes obrigatorios para as cortes
estaduais, ao passo que, entre 0s 6rgaos de igual hierarquia ndo ha obrigatoriedade
dos precedentes, servindo-se apenas como for¢ca persuasiva. A regra dos stare
decisis, contudo, é flexibilizada pela possibilidade de mudanca da jurisprudéncia,
denominada overrule e precedente, sendo que, estas Ultimas podem ser modificadas
pela propria Corte que a emanou ou por aquela marcada por hierarquia superior®®.

Adentrando ao objeto precipuo do estudo, que se calca na responsabilidade
civil, vale mencionar que nos Estados Unidos da América ha uma divisdo bastante
clara entre os temas, sendo os contracts marcados pelas situacdes contratuais e 0s
torts que correspondem a responsabilizacdo pelos atos ilicitos que corresponde, a
nivel de direito brasileiro, a figura da responsabilidade civil contratual e
extracontratual.

Assim € que a Tort Law tem por escopo proteger interesses pessoais e/ou
sociais, restabelecendo a pessoa, vitima de determinado prejuizo, ao status quo ante
(compensatory damages), além de punir o responsavel pela pratica do dano causado
a vitima e dissuadir este e a sociedade geral de praticar atos semelhantes (punitive
damages e exemplar damages)®°.

O Tort Law é, talvez, o ultimo bastido do common law. Mesmo nesta era de

legislacdo, com a proliferacdo de cddigos e atos uniformes, o tort law permanece néo

5 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 188.

60 AZ, Caroline. Fungées da responsabilidade civil: da reparacgéo a punicdo e dissuas&o. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 47.
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codificado e em grande parte ndo definido pela lei.

Diferentemente ainda do sistema juridico brasileiro, no direito norte-americano
nao se vislumbra o conceito de dano moral dentro das definicbes trazidas pela Tort
Law.

Destaca-se que, nos Estados Unidos, o tema dos punitive damages é
regulamentado no plano estadual, por meio de precedentes das cortes estaduais,
diferentemente, portanto, do Brasil, em que é de competéncia da Unido legislar sobre
matérias de direito civil.

Vale ressaltar ainda que, cabendo a cada um dos Estados a aceitacao ou néo
dos punitive damages nas contendas ajuizadas, tem-se que o Estado de Nebraska
veda a incidéncia da referida indenizacdo, e, em Massachusetts, Lousiana,
Washington e New Hampshire, a incidéncia so € permitida nos casos em que a lei traz
previsdo expressa.

Nos outros quarenta e trés Estados os punitive damages sdo admitidos sem
gualquer necessidade de previséo legal, sendo um remeédio da common law, desde
que configurado um comportamento grave da parte do ofensor®2.

Por danos punitivos se deve entender as indeniza¢des concedidas ao autor
da demanda em valor superior aquele necessario para compensa-lo por danos
compensatoérios por conduta imprudente ou perniciosa do réu, representando assim
uma soma superior a quaisquer danos compensatorios e arbitrados em situacdes

graves.

A ideia de punicéo, ou de desencorajar outras ofensas, usualmente néo entra
na responsabilidade civil, exceto na medida em que possa levar os tribunais
a balancear as coisas em favor dos interesses dos autores em determinar se
um ilicito foi efetivamente cometido. Em casos onde o ato do réu foi
intencional e deliberado, e teve o carater de indignacdo frequentemente
associado aos crimes, quase todos os tribunais vém permitido ao jiri
conceder numa acdo de responsabilidade civil uma indenizacdo a titulo
‘punitivo’ ou ‘exemplar’, ou por vezes chamada ‘smart money’. Tais danos séo
concedidos em adicdo e em separado da compensacéao integral pelo dano
sofrido, com o propésito de punir o agente, de ensina-lo a ndo cometer o ilicito
novamente, e dissuadir terceiros de seguir seu exemplo®s.

61 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 175.

52 DAL P1ZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungdes punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020,
p. 43.

63 KEETON, William Page. Prosser and Keeton on the Law of Torts. 5. ed. St. Paul: West Group, 1984,

p. 9.
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Os danos punitivos sdo também denominados danos exemplares, danos
adicionais, danos vingativos ou smart Money, sendo crivel reconhecer que ndo se
ligam ao prejuizo sofrido pela vitima, concentrando-se, em vez disso, sobre a ma
conduta do autor da infracdo, motivo pelo qual, tem-se, como justificativa quando da
concessdo a ma intencéo do réu®.

Nos Estados Unidos, os punitive damages tém sido aplicados reiteradamente,
com as peculiaridades que variam de um Estado para outro, para 0s casos de
negligéncia grosseira (gross negligence), responsabilidade objetiva (strict liability),
responsabilidade civil pela quebra de alguns pactos contratuais®®.

Superadas, portanto, as origens, definicbes e aplicacdes dos punitive
damages no cenario norte-americano, iniciam-se as reflexdes para os sistemas

juridicos que adotam o civil law.

1.3 FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A ideia de responsabilidade gravita na perspectiva e ideia de todos os
individuos, e, em sentido comum, pode-se atribuir a qualidade de responsavel aquele
gue age com capacidade decisoOria e consciéncia dos atos que pratica, evitando
consequéncias improprias a partir de sua propria vontade, tanto no cenario particular
como no seio da sociedade em que se esta inserido.

A acao irresponsavel, quando néo resvalar a coletividade, restringindo-se,
pois, a vida do proprio individuo, evidentemente, ndo podera ser combatida sendo sob
um ponto de vista moral, ao passo que, se esta mesma acao resultar em dano a um
terceiro, mesmo que néo se tenha previsto ou intentado aquela consequéncia, tornar-
se-a uma acao punivel.

A responsabilidade advém, antes de tudo, da propria filosofia, pautando-se na
ética e na moral, e, 0os seus desdobramentos juridicos implicam também em campos
distintos, na esfera civil e penal, com a consequente diferenciacdo no tocante a

punicao a ser aplicada pelo dano causado.

64 BERNARDI, Raquel Grellet Pereira. Danos punitivos: Eficacia isonémica do direito fundamental de
reparacao integral dos danos. 2012. 236 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade
Catodlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012. Disponivel em: <https://tede2.pucsp.br/handle/handle/6040>.
85 VAZ, Caroline. FungGes da responsabilidade civil: da reparagdo a punicéo e dissuasio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 47.
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Ao se tratar de um primeiro sentido da responsabilidade, Judith Martins-Costa
explicita que “a cultura juridica romana recebeu, da cultura grega, a nog¢ao de epicikia,
a qual, nomeada como aequalitas guardou, contudo o significado helénico de
equilibrio, harmonia, relacdo harmoniosa entre o todo e as partes, numa palavra, a
equidade®®”. E a partir desta incorporagéo conceitual que se estabelece nas bases do
direito romano primitivo a nocao de justica como equilibrio, voltada a um critério de
equivaléncia de prestacbes. Aduz ainda que o sentido original da palavra
responsabilidade foi efeito da prépria evolucao, haja vista a sua raiz etimologica fixada
no termo responsum, cuja derivacdo € do verbo respondere, tinha por funcéo a
garantia de divida futura e ndo a ressonancia de uma ideia de culpa. Mas, a partir da
ideia de que justica € equilibrio, o objetivo central sera justamente estabelecer este
equilibrio, ndo importando se adveio de culpa ou ndo. “E, portanto, possivel afirmar
gue ai reside a maxima objetivacdo do conceito de responsabilidade, e, igualmente,
seu sentido autenticamente juridico, porquanto ndo se busca um culpado, mas um
responsavel pelo proprio fato do desequilibrio”®”.

Também no mesmo contexto historico, € do principio geral do neminem
laedere que se obtém o sentido atribuido a responsabilidade, ja que a ninguém é
permitido lesar a outrem sem a consequéncia de um dever de restituicdo integral dos
prejuizos (restitutiu in integrum), cujo objetivo serd o retorno ao estado das coisas
anterior (statu quo ante).

Sob a concepcao formalista, a responsabilidade civil seria fundada na ideia
de justica corretiva, e delimitada tendo a reparacdo como finalidade, e a
correlatividade entre lesante e lesado como pressuposto de adequacdo para 0s
mecanismos de reparacéo®. Referida ideia advém do pensamento de Aristételes, e
tem como base o “restabelecimento de um equilibrio previamente rompido em dada

relacdo entre individuos, seja esta caracterizada por uma transacéo voluntaria ou

66 MARTINS-COSTA, Judith. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia dos Estados, v. 93, Sdo Paulo: Editora Velenich, 1991, p. 29-52, p. 34.

67 MARTINS-COSTA, Judith. Os fundamentos da responsabilidade civil. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia dos Estados, v. 93, Sdo Paulo: Editora Velenich, 1991, p. 29-52, p. 34.

68 D'AVILA TEIXEIRA, Rafael Carneiro. Eficiéncia econdmica e a funcéo dissuasoria do dano moral na
responsabilidade objetiva. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2018, p. 24, Disponivel em
<https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/27797/1/RAFAEL%20CARNEIRO%20D%E 2%80%99%C3%81
VILA%20TEIXEIRA.pdf> Acesso em 30 de Marc¢o de 2022.
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involuntaria®®”. A recomposicdo, neste aspecto, deve ser pensada em termos de
igualdade absoluta, tornando-se assim um fundamento que explica a corre¢céo entre
direito e dever e a correlatividade entre ganho e perda dos agentes envolvidos na
situagao concreta.

Na modernidade, Hans Jonas, diante da insuficiéncia que observou do
imperativo categérico kantiano prop8e uma reconceituacdo dos principios da
responsabilidade, vinculando-a a uma acdo compativel com a propria permanéncia da
vida humana sob a terra. Define, portanto, que o poder causal € a condicao propria da
responsabilidade, ao passo que o causador do dano deve responder por seus proprios
atos. Em suma, define que “os danos causados devem ser reparados, ainda que a
causa nao tenha sido um ato mal e suas consequéncias nao tenham sido nem
previstas, nem desejadas. Basta que eu tenha sido a causa ativa”°,

Ja Paul Ricoeur, que embora néo trace discordancias relevantes ao esbocado
por Hans Jonas observa que ha uma necessidade de um ensaio seméantico acerca da

responsabilidade no cenario hodierno, definindo-a, portanto:

(...) numa época em que a vitima, o risco de acidente e o dano sofrido ocupam
o centro da problemética do direito da responsabilidade, ndo surpreende que
o vulneravel e o fragil sejam considerados no plano moral também como
objeto verdadeiro de responsabilidade, como a coisa pela qual se é
responsavel. Mas, pode-se também atribuir a esse deslocamento do objeto
da responsabilidade uma origem distinta no plano moral, em associa¢do com
a promogdo da intersubjetividade como tema filos6fico maior. Mais
precisamente, a seguirmos Emanuel Lévinas, considera-se que a injuncéo
moral procede de outrem e ndo do foro intimo. Tornando-se fonte de
moralidade, o outro €& promovido a posicdo de objeto do cuidado,
proporcionalmente a fragilidade e a vulnerabilidade prépria da fonte de
injuncdo. O deslocamento transforma-se entdo em inversdo: alguém se torna
responséavel pelo dano porque, de inicio, é responséavel por outrem.

(...)

Enunciada em termos de alcance, a responsabilidade se amplia tanto quanto
se ampliam nossos poderes no espaco e no tempo’*.

A responsabilidade civil, por seu turno, também encontra o seu fundamento a

partir desta visao filoséfica das definicdes de responsabilidade, e exsurge justamente

6 D’AVILA TEIXEIRA, Rafael Carneiro. Eficiéncia econdmica e a funcéo dissuasoria do dano moral na
responsabilidade objetiva. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2018, p. 24, Disponivel em
<https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/27797/1/RAFAEL%20CARNEIRO%20D%E2%80%99%C3%81
VILA%20TEIXEIRA.pdf> Acesso em 30 de Marc¢o de 2022.

70 JONAS, Hans. O principio da responsabilidade. Rio de Janeiro: Editora PUC-Rio, 2006, p. 165.

P RICOEUR, Paul. O justo 1: a justica como regra moral e como instituicdo. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008, p. 54-55.
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para que haja uma imediata contenc¢ado das ac¢des que se fundam em um mau uso da
liberdade individual, cuja consequéncia sera a obrigacdo do causador do dano em
reparar o dano causado ao terceiro.

Compreendia-se, assim, que 0s conceitos de responsabilidade e liberdade
eram intimamente relacionados, um servindo de fundamento ao outro, e, para o
controle do exercicio inadequado da liberdade individual, percebeu-se que os
sistemas de responsabilizacéo vigentes na Europa Continental eram inadequados. E,
a partir desta inadequacao e da impossibilidade dos sistemas até entdo vigentes,
voltados a vinganga familiar ou modelos mais rigidos, servirem como 0 regramento
gue se buscava no instituto da responsabilidade civil, a sociedade francesa
desenvolveu um sistema mais maleéavel, com mecanismos menos engessados do que
aqueles previstos na tipificacéao delitual, que pudesse assim impor a responsabilizacao
individual que tivesse por causa o uso abusivo das liberdades individuais’.

Assim, surge o modelo francés, “elaborado a partir da influéncia direta do
jusnaturalismo moderno, que vinculou a responsabilidade civil a finalidade
ressarcitéria e a culpa”™’, sendo despiciendo ao legislador tipificar os atos ilicitos,
diferenciando-se assim do direito romano e da tradicdo germanica. Por conseguinte,
esta auséncia de distincdo das ideias de ilicitude fez com que fosse necessaria a
construcdo dos pressupostos da responsabilidade civil através de julgamentos de

casos concretos:

a jurisprudéncia francesa lastreou os fundamentos da responsabilidade civil
em importantes parametros objetivos, tais como o dano direto e 0 nexo
causal, analisados a partir de cuidadoso balanceamento dos interesses
envolvidos. N&o obstante tais mecanismos de controle, o modelo francés
mostrou-se iddéneo para considerar como dano a violacdo de qualquer
interesse, ainda que meramente econdmico, desde que fosse legitimo e
certo. E inequivoca, portanto, a relacéo entre a estrutura flexivel do modelo
francés e a indeterminacdo dos interesses protegidos por meio da
responsabilidade civil, o que possibilitou a sua facil adaptacdo as
transformacdes sociais pela via jurisprudencial.

Neste contexto, a responsabilidade civil foi disciplinada com fundamento em

trés principios basilares, a saber: o universalismo, na tentativa de uma construcao de

2 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo Punitiva. 2011. 387f. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de
Mestrado em Direito, Departamento de Direito Civil, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2011.
Disponivel em <https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>, p. 136-
138.

3 FRAZAO, Ana. Pressupostos e funcdes da responsabilidade civil subjetiva na atualidade: um exame
a partir do direito comparado. Revista Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 77, no 4, out/dez
2011, p. 19.
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um principio geral para a imposicao de indenizar, o individualismo, com escopo de
obrigar apenas o individuo responsavel pelo ato danoso a reparar o prejuizo causado,
e, por fim, o moralismo, onde a obrigacdo de indenizar recairia sob os individuos que
apresentaram um desvio de conduta, sendo este desvio caracterizado pela no¢ao da
culpa™. Pode-se dizer, portanto, que foi a luz destes trés principios que se deu a
redacdo dos artigos 1.382 e 1.383 do Cddigo Civil Francés, pautando-se na
responsabilidade individual, responsabilidade fundada na culpa e, por fim, o
paradigma reparatério/ressarcitério.

E neste sentido, inclusive, que como exposto por Anderson Schreiber, a culpa
se torna a categoria nuclear da responsabilidade civil, posto que a ideologia liberal e
individualista da época impunha a constru¢do de um modelo de responsabilidade que
tivesse por fundamento o mau uso da liberdade. A partir de entdo, responsabilidade e
liberdade se tornam intimamente vinculadas, ao passo que uma serve de fundamento
para a outra’™.

A responsabilidade civil por culpa pode se apoiar num duplo fundamento, qual
seja, o da culpabilidade, como a atribuicdo de um fracasso e na justica corretiva, que
remete a uma ideia de um sistema de direitos e deveres, e, quando uma pessoa causa
prejuizo a outra, surge entdo o dever de retifica-los, como uma verdadeira expressao
da igualdade moral.

Por outro lado, existe também a responsabilidade civil decorrente do proprio
risco, em que a culpa nao é tida como elemento fundamental para a responsabilizacéao
do agente. E o que acontece no caso da responsabilidade civil objetiva, em que, pelo
risco da propria atividade, acaso o dano ocorra, 0 proprietario € obrigado a indenizar.

Pelo principio do risco como fundamento, destaca-se:

Este principio é bem sintetizado por um adagio muito antigo, primum non
nocere, em primeiro lugar ndo fazer o dano. (...) com o principio do risco a
énfase é posta na causacdo, ou em casos especiais na mera atividade
desenvolvida. Como justificativa desta responsabilidade sem culpa afirma-se
que quem causa um dano, ou quem exerce determinadas atividades, deve
reparar os danos sofridos pelas outras pessoas, porque se 0 ordenamento
reconhece ou atribui a cada um de nés direitos incidentes sobre a nossa
propria pessoa ou sobre determinados bens externos, ndo devem ser

7*SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagdo Punitiva. 2011. 387f. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de
Mestrado em Direito, Departamento de Direito Civil, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2011.
Disponivel em <https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>, p. 138.
> SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 12.
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toleradas violacbes deles, mesmo quando a pessoa responsabilizada tenha
procedido com todos os cuidados exigiveis’®.

Pode-se dizer, portanto, que a responsabilidade civil tem como fundamento
os principios da culpa e do risco, encontrando seu fundamento ainda no neminem
laedere, sob o aspecto de que todos deverdo ser responsaveis pelos danos que

causarem a outrem como forma de restabelecer o equilibrio social.

1.4 As FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL E AS PERSPECTIVAS ATUAIS

Se os fundamentos da responsabilidade civil estdo atrelados a um controle
dos individuos, a fim de que ajam sem causar danos aos demais, partindo-se da ideia
de que todos sao responsaveis por todos, quando da ocorréncia de um determinado
dano havera, por conseguinte, a obrigacdo de reparar, valendo-se da culpa do
causador do dano ou, para 0s casos em que a responsabilizacéo prescinde de culpa,
a exemplo do que consta no artigo 927 do Cdédigo Civil, em que o causador do dano
responde, ainda que sem culpa, as fun¢des da responsabilidade civil estardo voltadas
ao restabelecimento de equilibrio das partes envolvidas.

Durante muitos séculos, nos paises de tradicdo romano-germanica, cuja
influéncia dos conceitos da justica corretiva aristotélica, que foi resgatada por Séo
Tomas de Aquino, entendeu-se que o fenbmeno da responsabilidade civil s6 admitia
uma solucdo, que era, justamente, a fixacdo de uma indenizacdo ap0s o0 evento
danoso, cujo valor deveria ser equivalente ao dano’”.

Como definido por Karl Larenz’®, aquele que causa o dano viola,
necessariamente, uma ordem juridica que serve de protecdo a coletividade. Assim,
havera a necessidade de reparacdo deste dano, que se justificara, diferentemente da
punicao dirigida ao individuo no direito penal, pela distribuicdo justa dos danos que
foram ocasionados. E bem claro, portanto, que se entende pela limitacdo da

responsabilizacdo a exata medida e extensdo do proprio dano.

7 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 457.

" DAL P1ZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungdes punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020,
p. 7.

® LARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos da ética juridica. Civitas Ediciones S. L.: Madrid
(Espafa), 1985, p. 118-119.



39

Partindo-se dos fundamentos que foram expostos no subcapitulo anterior,
advindos do Cdédigo Francés, restou estabelecido como udltimo paradigma dos
fundamentos da responsabilidade civil a ideia do carater reparatorio/ressarcitorio,
limitando-se o sancionamento aos estritos limites do prejuizo suportado pelo ofendido.
Isto se deu em raz&o da reparticédo entre as responsabilidades criminal e civil, que néo
se verificava bem diferenciada nos codigos primitivos, e, justamente pela necessidade
de mudanca nos sistemas de responsabilizacdo anteriores, restou estatuida naquele
momento estas duas func¢des, mostrando-se, inclusive, em conformidade aos apelos
sociais e temporais da época.

E desta influéncia, inclusive, que advém o brocardo francés tout le dommage,
mais rien que le dommage, cujo significado é todo o dano, mas ndao mais que o dano,
resultando assim na ideia de que qualquer reparacédo que va além da extenséao do
préprio dano ultrapassa o espectro da fungcéo reparatério e ruma para uma fungao
punitiva ou preventiva, saindo, por consequéncia, do campo da reparacao integral’®.

Nesta tradicional funcéo, reparatéria/ressarcitoria, havera a imputacdo a
alguém do dever de reparar, ressarcir ou indenizar um dano que tem como origem a
violacdo de uma obrigacdo ou de um dever primario, mais especificamente, de néo
lesar o proximo, a partir das ideias ja concebidas de responsabilidade. Assim, o
ressarcimento do dano através de uma soma em dinheiro ou o restabelecimento da
situacdo anterior através de providéncias especificas podem ser consideradas do
mesmo género, traduzindo-se em funcado reparatoria da responsabilidade civil, onde
o papel premente do instituto sera restabelecer o equilibrio econédmico-juridico que
restou alterado pelo dano. Este sistema, contudo, ndo tem condéo de reprimir ou
mesmo punir a conduta danosa do agente causador do dano, razéo pela qual a fixacao
do montante indenizatorio se volta exclusivamente para a figura da vitima, que sera
indenizada exclusivamente a medida de seu prejuizo. Pode-se dizer, portanto, que a
simples reparacdo do dano néo leva em consideracdo a gravidade da conduta do

ofensorso,

® FAMPA, Daniel Silva; SILVA, Jodo Vitor Penna. A quantificacdo das indenizac6es por danos morais
e 0 método bifasico na jurisprudéncia do STJ. LEAL, Pastora do Socorro Teixeira (coord); SANTANA,
Agatha Gongalves. Responsabilidade civil no século XXI e a construgéo dos direitos de danos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 133-155, p. 137.

80 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 223-225.
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Essa assertiva fica clara a partir do pensamento esposado por Maria Celina
Bodin de Moraes, ao afirmar que a constitucionalizagao do direito dos danos impds
uma releitura da funcédo da responsabilidade civil, cujo foco deixou de recair sobre o
agente causador do dano, que pelo ato deveria ser punido, deslocando-se entdo para
a figura da vitima do dano, que passou a merecer a equivalente reparacdo. Assim,
entende-se que a figura punitiva perde a importancia no ambito civel, deslocando-se
para a esfera penal®..

E fato, contudo, que desde as modificacdes trazidas ao instituto da
responsabilidade civil pelo Cdédigo Francés, a sociedade ja passou por novos
momentos e por desenvolvimento das proprias relacées sociais. Assim, se no cenario
passado os modelos primitivos, especialmente aqueles oriundos do Direito Romano,
nao se mostravam mais suficientes para uma ideia e tutela plena da responsabilidade,
também hoje a ideia exclusiva de uma responsabilidade civil apenas de cunho
ressarcitorio ndo se mostra mais suficiente.

Quando se pensa nas perspectivas modernas da responsabilidade civil, até
mesmo a figura do dano passa a ser ponto de debate. Isto porque, pelo principio
contido no artigo 186 do Cdédigo Civil, o dano é figura elementar para a caracterizacao
da responsabilidade civil. Este fato e necessidade era assente na propria doutrina,

gue nao admitiu, por um longo periodo, a ideia de responsabilidade civil sem dano:

O dano é, dos elementos necessarios a configuracdo da responsabilidade
civil, o que suscita menos controvérsia. Com efeito, a unanimidade dos
autores convém em que ndo pode haver responsabilidade sem a existéncia

de um dano,e é verdadeiro truismo sustentar esse principio, porque,
resultando a responsabilidade civil em obrigacdo de ressarcir, logicamente
ndo pode concretizar-se onde nada ha que reparar®?,

Contudo, € a partir da revolucéo tecnoldgica e industrial que existe uma maior
possibilidade de acidentes e riscos, havendo também a necessidade, mais recente,
até mesmo em relacdo a dados que estéo inseridos em ambientes virtuais. Nesta linha
evolutiva que novas transformacfes sdo impostas nha dogmatica da responsabilidade

civil, novamente se vislumbra uma aparente crise da responsabilidade civil, com a

81 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, p. 331.

82 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 341.
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expansao de danos ressarciveis, a ponto de se incluir as préprias ameacas de dano
como passiveis de tutela pelo instituto.

Configurou-se, entdo, a modificagdo da ideia de dano atrelado
obrigatoriamente a um ato ilicito para o conceito de dano injusto, cuja definicdo mais
clara € encontrada na doutrina de Maria Celina Bodin de Moraes, restando
configurado “ainda que decorrente de conduta licita, afetando aspecto fundamental da
dignidade humana, nao for razoavel, ponderados os interesses contrapostos, que a
vitima dele permaneca irressarcida®?”.

Afasta-se assim, em uma verdadeira releitura conceitual, a identificacdo do
dano em sua acepcgéo juridica com o prejuizo material, consagrando-se o conceito de
dano como uma lesdo a um interesse juridicamente tutelado pelo ordenamento
juridico. Ato continuo, ndo mais se identifica o dano injusto com um ato ilicito, ja que
a injustica do dano estara na consequéncia gerada pelo proprio dano, podendo ser
conceituado entdo o dano como lesdo objetiva a interesse merecedor de tutela,
afastando-se, por consequéncia, indenizacdes por meros aborrecimentos.

Em estudo sobre o tema, Nelson Rosenvald assevera pela impossibilidade de
reduzir a funcéo da responsabilidade civil somente a finalidade reparadora, sobretudo
a luz de diversos critérios de imputacdo de danos. Explica que a responsabilidade civil
tem uma funcdo de verdadeiro controle social e difusos, especialmente quando do
fomento de atividades lesivas®.

Assim, conclui-se que a responsabilidade civil ampliou entédo os seus limites,
para dar realce ndo ao dano ja consumado e a sua reparacdao, mas ao préprio bem
juridico e a sua preservacao. Desta forma, a prevencdo do dano para que nao seja
necessaria a reparacdo se mostrou como um novo enfoque para uma renovada
responsabilidade civil. Nao se trata, neste cenario, de uma desvalorizacéo do papel
tradicional que foi e ainda € desempenhado pela responsabilidade civil, mas sim de
reconhecer que a prevencao pode ser preferivel as préoprias partes, vitima e agente

causador®®,

8 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 179.

84 ROSENVALD, Nelson. As funcées da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p, 114.

8 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 226-227.
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Apresenta-se, portanto, mais uma funcdo atrelada a responsabilidade civil
para além do carater reparatorio/ressarcitorio, sendo, in casu, também a funcao
preventiva, que advém em um contexto de despatrimonializacdo do direito civil
passando pela preocupacao integral com a protecdo da pessoa, tendo em vista que
“a tutela da pessoa nem mesmo pode se esgotar no tradicional perfil do ressarcimento
do dano. Assume consisténcia a oportunidade de uma tutela preventiva: o
ordenamento deve fazer de tudo para que o dano néo se verifique e seja possivel a
realizacéo efetiva das situacGes existenciais®®”.

E neste contexto e diante destas necessidades sociais que se pode dizer que
a responsabilidade civil € uma expresséao fluida como os tempos atuais. Pode, neste
cenario, também exprimir uma ideia de reparagdo, como no modelo classico, e,
igualmente, diante dos novos anseios e necessidade sociais, vincular-se a ideias
voltadas a prevencéo, precaucdo ou punicao. Para se adaptar, portanto, a leveza e a
celeridade dos nossos dias, a responsabilidade civil se mostra maleavel as exigéncias
de um direito civil comprometido com as potencialidades transformadoras da
Constituicdo Federal®’.

Ao reflexionar acerca de uma responsabilidade civil voltada a prevencéo e a
precaucdo, partindo do modelo tradicional, aparentemente, torna-se de dificil
percepcao a ideia que se busca tutelar. Alias, € como se a responsabilidade civil fosse
tratada e perfectibilizada antes mesmo da ocorréncia de um dano, haja vista que a
ideia de precaucao implica em juizo de evitar a ocorréncia de um dano.

Mas, a ideia de um novo contorno, voltado a precaucdo, justifica-se a partir do
préprio contexto da sociedade moderna, em que muito se fala em risco, e, 0 medo e
a inseguranca parecem tomar conta dos individuos, que buscam, cada vez mais,
protecdo, seja em suas casas, trabalhos, seja ainda em relacdo ao seu proprio corpo.
O objetivo é evitar, atodo e qualquer custo, qualquer tipo de dano ou mesmo violéncia.
E, no mesmo passo, busca-se, igualmente, protecao contra 0s riscos patrimoniais que

esta sensacdo de temor traz.

8 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
768.

87 ROSENVALD, Nelson. As funcbes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017.
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E, uma forma de contextualizar a responsabilidade civil, nesta nova era, &
mediante a utilizagdo do conceito desenvolvido por Ulrich Beck de “sociedade de
risco”.

De acordo com o citado autor, 0 risco torna-se a causa e 0 meio da
transformacao social, estando estreitamente associado — 0 que o torna decisivo para
a reformulacdo dos conceitos fundamentais da sociologia — as novas formas de
classificacdo, interpretacdo e organizacdo do nosso quotidiano, a nova maneira de
viver e configurar a sociedade com vista a presenca do futuro®,

Para enfrentar estes riscos e ameacas iminentes, que sao, inclusive, incertos,
ja que apenas se conhece a possibilidade de que acontecam, é que se entende pela
necessidade de introduzir o principio da precaucdo. Os parametros da
responsabilidade civil passam a ser repensados em uma era marcada por
acontecimentos aleatorios, que dificilmente sdo previsiveis, ainda que em situacdes
planejadas. Surge também neste contexto a diferenciacdo entre a ideia de

responsabilidade civil preventiva e de precaucao, que devem ser assim definidas:

(...) principio da prevencéo vai ser aplicado quando o risco de dano é concreto
e real. Na verdade estamos diante do perigo, que € o risco conhecido, como,
por exemplo, o limite de velocidade nas estradas ou os exames médicos
necessarios que antecedem uma intervencao cirdargica. (...) J& o principio da
precaucdo deve ser aplicado no caso de riscos potenciais ou hipotéticos,
abstratos, e que possam levar aos chamados danos graves e irreversiveis. E
o ‘risco do risco™®.

Mas, como toda mudanca paradigmatica, a ideia de responsabilidade civil
preventiva ou precaucional, antecessora ao proprio dano, encontra inumeros entraves
doutrinérios e criticas veementes, tendo em vista a dificuldade de se imaginar uma
responsabilizacdo sem dano, e, igualmente, a ideia de uma possivel confuséo entre
direito civil e direito penal, como disciplinado por Rui Stoco, conforme excerto

transcrito abaixo:

Ao contrario do que ocorre no Direito Penal — que nem sempre exige um
resultado para estabelecer a punibilidade do agente (ex.: nos crimes de mera
conduta ou simples atividade e nas hip6teses de mera tentativa) — no ambito
civil esse resultado é indispensavel e se apresenta como condicao sine qua

8 BECK, Ulrich. A sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. 1. ed. Lisboa:
Almedinas, 2015, p. 34

8 LOPES, Tereza Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 105, S&o Paulo: USP, 2010, p. 1223-1226.
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non, ou seja, imprescindivel e inafastavel, sendo certo que € a extensdo ou o
guantum do dano que da a dimensao

da indenizacdo. No ambito civil, portanto, sem o dano podera existir ato ilicito,
mas nao nascera o dever de indenizar, de modo que a s6 conduta que
contrarie a norma preexistente — a conduta antijuridica — nao € suficiente para
empenhar obrigacdo. Alids, qual seria a consequéncia de um ato ilicito
praticado por alguém que nao tenha causado dano ou prejuizo a outrem?
Dilvida ndo ressuma, portanto, de que o dano €&, sem disceptacao,
pressuposto da obrigacdo de reparar e circunstancia elementar da
responsabilidade civil. Diante disso, somente danos diretos e efetivos, para
efeito imediato do comportamento do agente, encontram na legislacdo em
vigor suporte de ressarcimento®.

Com a devida vénia ao esposado pelo citado autor, os rumos da prépria
sociedade ndo admitem que se afaste a ideia de uma responsabilidade civil pautada
em prevencao e precaucao, sobretudo, como ja dito, por se viver numa era de riscos,
gue é consequéncia da propria evolucao, tanto social como do préprio direito, que
busca a tutela efetiva do individuo, mostrando-se muito mais condizente evitar o dano
gue apenas repara-lo, e, se diante de um risco de dano que se tutela na ideia de
precaucdo, em que o ofendido sera, para além do proprio individuo, mas a sociedade
como um todo, reside também neste aspecto a necessidade desta mudanca de
paradigmas, tutelando a sociedade em geral. Se ndo ha meios, e, tampouco légica
para retroceder todo avanco tecnoldgico que se viu até a modernidade, ndo ha razéo
para que a responsabilidade civil nAo acompanhe.

Para além dos debates acerca da responsabilidade civil pautada em
prevencdo e precaucdo, voltando-se a necessidade de uma aplicacdo punitiva da
responsabilizacao civil, Ricardo Dal Pizzol esclarece que o modelo da justica corretiva
aristotélica, que tem por base a fixacdo de uma indenizacdo equivalente ao dano nao
se mostra mais como uma solu¢éo necessaria. Isto porque, o evento danoso deve ser
encarado como uma questao social e ndo mais uma questao individual, justamente
pelo fato das transformacdes sociais que se vive no curso dos séculos, fazendo com
gue seja necessario indagar qual seria a melhor resposta ao problema segundo os
interesses da sociedade em geral. E a partir dai que se vislumbra a possibilidade da
reinsercéo da ideia de punicdo no campo da responsabilidade civil®*.

Neste mesmo desiderato, Nelson Rosenvald também reconhece que

importantes pensadores do direito compartilham esse pensamento mais amplo, que

% STOCO, Rui. Responsabilidade civil sem dano: falacia e contradicdo. Revista dos Tribunais, v.
975/2017, p. 173-184, jan./2017, p. 174.
%1 DAL PI1ZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungdes punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020,

p. 7.
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tem como objetivo retomar a vocagdo originaria para a responsabilidade, em sua
aptidao de sancionar a violagcédo das regras de comportamento, explicando que para
estes autores a responsabilidade ainda € uma ferramenta poderosa para o0
direcionamento de condutas humanas e garantia de coesao social. Assim, esclarece
gue se as regras fundamentais da convivéncia sao derrogadas, torna-se
imprescindivel que o causador do dano seja sancionado em prol do interesse geral. E
justamente esta, portanto, a vocacéo da responsabilidade civil®2.

Mostra-se crescente, tanto na doutrina como na jurisprudéncia nacional, a
afirmacéo de que a responsabilidade civil também desempenha uma fung&o punitiva-
pedagdgica, particularmente no que se refere a reparacao dos danos morais, sendo
frequente, igualmente, em decisdes, de primeiro e segundo grau, a ampliacdo da
funcdo ressarcitéria da responsabilidade civil®3.

Deve-se ter em conta, portanto, que também a funcao punitiva tem sido palco
de discussbes na atualidade em relacdo as funcdes da responsabilidade civil,
especialmente, pelos contornos voltados a efetiva reparacdo do dano, além, de
controle dos danos. A matéria sera abordada no terceiro capitulo do trabalho.

E, por fim, neste cenario de funcbes da responsabilidade civil, faz-se
necessario elucidar a funcdo que o proprio dinheiro exerce em meio ao instituto, ja
gue se pode pensar se outros meios de reparacdo também nado seriam eficazes.

Em explanacéo sobre o tema, Othon de Azevedo Lopes elucida que o dinheiro
como forma de reparacdo tem como funcéo a reafirmacédo do direito de forma mais
persuasiva, inclusive para o proprio sistema econémico, haja vista muitos danos na
atualidade serem causados por grandes conglomerados de empresa, inclusive a nivel
ambiental. O Judiciario, portanto, converte regras juridicas em sancdes pecuniarias a
partir da caracteristica do dinheiro, como um meio de comunica¢do nao linguistico,
capaz de comandar e de coagir. Também, o Judiciario, por subsuncao, faz com que
ilicitos e danos sejam fontes da obrigacdo de indenizar pela facilidade que os
acréscimos, como a corre¢cao monetaria e os juros de mora, possam ser agregados,

tanto como compensacao pela dilatacdo da reparacdo no tempo, o que faz com que

92 ROSENVALD, Nelson. As funcées da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 114.

% SANTOS, Romulado Batista dos. Responsabilidade civil por dano enorme. Porto: Jurua, 2018, p.
107.
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o dinheiro extinga a obrigagéo e, igualmente, compense o tempo necessario para a
prestacédo da tutela jurisdicional®.

Entende-se que as indenizagbes em dinheiro se mostram essenciais, tanto no
dano patrimonial, pela estreita ligacdo com o préprio lucro, como também no dano
moral, possibilitando a substituicdo de uma liberdade situada no a&mbito da autonomia
por outra que remete ao consumo com a perspectiva de minoragao do sofrimento da
vitima, podendo gerar, inclusive, uma discussdo por um paradoxo tdo complexo.
Contudo, em uma sociedade marcada pelo mercado e pelo objetivo crescente de
lucro, certamente a melhor forma de conter a sociedade e minimizar o risco de danos
€ determinar a reparacdo no fomento, em alguns casos, do proprio dano, que € o

financeiro.

9 LOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 321.
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2 PERSPECTIVA HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Rever o passado, seja ho campo de estudo das ciéncias exatas ou sociais, €
tarefa necesséaria quando se busca entender os motivos pelos quais 0 presente se
apresenta da forma como posto, ja que é através deste movimento que se percebe
ndo s6 o quanto a sociedade evolui, mas, acima de tudo, a partir de qual base a
evolugdo se concretiza, bem como os motivos que tornam a evolugéo possivel.

E justamente por isso que n&o se pode falar em responsabilidade civil sem
gue se rememore as bases em que foi calcada e os motivos que ensejaram néo s6 a
evolucao, como também a mudanca de alguns paradigmas, em especial a efetiva
fungd@o que apresenta em tempos atuais a partir dos movimentos evolutivos que sao
conhecidos no curso dos séculos.

Alias, a propria expresséo responsabilidade civil é reconhecidamente uma das
tantas modificacbes que sdo passiveis de se verificar neste campo de estudo. Isto
porque, a palavra responsabilidade que se difunde na doutrina juridica
contemporanea, em verdade, ndo se tinha em Roma, embora no direito romano seja
possivel encontrar as raizes. Originalmente, a palavra latina respondere provinha de
spondere, que significa prometer, ao passo que, uma vez prometido, em um segundo
intercambio de palavras, o sponsor € obrigado a respondere pela divida ou garantir o
prometido, vinculado a uma relacdo contratual, mas, nunca foi utilizada no direito
romano. Ato continuo, o ius commune também ndo utillizou a palavra
responsabilidade®.

O conceito de responsabilidade é produto do pensamento juridico moderno e
comeca a aparecer no século XVI, com Grocio, que delimitou o campo que hoje é
denominado de responsabilidade extracontratual, ainda que sem dar um nome ou
quica perceber claramente que estava criando uma instituicéo juridica®®.

E é neste cenario evolutivo, tanto do ponto de vista linguistico como pela

dinamizacdo e modernizacao das relacfes sociais, sobretudo pelo avanco da propria

% GRANDA, Fernando Trazegnies. ¢lgualando lo desigual? Revista Latinoamericana de
Responsabilidad Civil, Bogota, n. 1, fev. 2011, p. 18.

% GRANDA, Fernando Trazegnies. ¢lgualando lo desigual? Revista Latinoamericana de
Responsabilidad Civil, Bogota, n. 1, fev. 2011, p. 18. No original: El concepto de responsabilidad es
producto del pensamiento juridico moderno y recién comienza a aparecer en el S. XVI con Grocio,
quien delimité el campo de lo que hoy llamamos responsabilidad extracontractual, aunque sin darle un
nombre y quiza sin percibir claramente que estaba creando una nueva institucion juridica
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internet, as tutelas especificas, a exemplo, das relagbes de consumo, normatizadas
pelo Codigo de Defesa do Consumidor e a impossibilidade de se viver privado de
qualquer relacdo com os demais individuos, que traz sempre a voga situacées que
desaguam para resolucao de conflitos pelo Poder Judiciario, e a responsabilidade civil
€ o ramo do Direito que norteia algumas situacdes, a exemplo, os danos de natureza
extrapatrimonial.

Durante o século XX os historiadores propagaram a ideia de que as relacdes
sociais mais antigas tinham suas préprias modulacées e as relagbes fluiam de
maneira uniforme, a ponto de se acreditar que essas culturas ndo mudavam e seguiam
sempre 0 mesmo ritmo e dire¢cdo. Com o passar dos anos, no entanto, reconheceu-
se que acontece justamente o oposto nas sociedades, cujas transformacdes podem
ser motivadas por fatores externos ou mesmo pelas proprias transicdes ocorridas na
dindmica interna das rela¢des sociais, diferindo assim as regras criadas pelos
homens, mutaveis, daquelas regidas pela Fisica, normalmente, livres de
inconsisténcias®’.

Neste cenario em que se torna evidente que as transformacdes, sobretudo de
regras, advém das proprias necessidades humanas, que, como esposado por
Norberto Bobbio, o homem se insere em um ambiente hostil, tanto em face da
natureza quanto em relacdo aos seus semelhantes, a busca para evitar o caos por
esta hostilidade advém a partir de técnicas de sobrevivéncia, que, para proteger o
homem da relag&o hostil com o proprio homem, passa a criar um sistema de regras,
visando minimizar os impulsos. Estas regras serdo essencialmente positivas ou
negativas, cujo escopo serd obter comportamentos desejados ou evitar 0S nhao
desejados, recorrendo, neste ultimo caso, as sancdes, que no curso da historia se
rememora 0os Dez mandamentos, lei inscrita na consciéncia do individuo ou seja, da
prépria natureza humana, e, igualmente, aqueles que deram sustentaculo a evolucao
legislativa das sociedades modernas, desde o Codigo de Hamurabi até a Lei das XlI
Tabuas®.

Direcionando o campo de estudo a responsabilidade civil, necessario discorrer
sobre a sua evolucéo, e, neste caminho, percebe-se que a reparacdo do dano é

inspirada, antes de tudo, na preocupacédo de harmonia e equilibrio que orienta o direito

9 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: Uma breve histéria da humanidade. 24. ed. Porto Alegre: L&PM,
2017, p. 171-172.
% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 10. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 52.
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e Ihe constitui elemento animador. E justamente por isso que, até hoje, ndo se pode
estabelecer uma teoria unitaria e permanente do instituto, que se mostra dinamico,
adaptando-se e se transformando para que a qualquer tempo e época seja meio habil
a restabelecer o equilibrio desfeito por ocasido do dano®.

Nas sociedades primevas, pode-se dizer que, diferenciando-se da teoria
tradicional, em que, na responsabilidade civil estdo assentes o dano, a culpa e 0 nexo
de causalidade, havia um comportamento instintivo do ser humano, culminado assim
em uma resposta de toda a sociedade contra o causador do prejuizo em um sistema
de vinganga privada, “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagao
espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a todos 0s povos nas suas
origens, para a reparagao do mal pelo mal”',

A mais antiga codificacdo de que se tem noticia ao longo da histéria da
civilizacdo humana € o Cddigo de Ur-Nammu, colocado em vigor por Ur-nammu,
presumido fundador da terceira dinastia de Ur, do pais dos primitivos povos
sumerianos. Alias, referido codigo € mais antigo que o Cédigo de Hamurabi, havendo,
aproximadamente, trezentos anos de diferenca entre ambos, o que so foi descoberto
em 1952. No Codigo de Ur-Nammu, elaborado em tempos téo remotos da civilizacéo,
foi possivel identificar dispositivos que adotavam o principio da reparabilidade do que,
na atualidade, nomina-se dano moral. Assemelhando-se um pouco a Lei das XlI
Tabuas, a reparacao pelos danos morais parece ater-se quase exclusivamente aos
danos decorrentes das puras dores fisicas. Isto significa, portanto, que no Cédigo de
Ur-Nammu, tdo pretérito, o direito de vinganca crua e simples ja havia sido substituido
pela reparagdo compensatorial®l.

Verifica-se, portanto, para além de se apresentar a codificacdo mais remota
de que se tem noticias, o codigo oriundo do povo sumeriano ja trazia uma ideia de
responsabilidade civil em modelo semelhante ao da atualidade, mas, em decorréncia
de uma descoberta tardia, coube a outros ordenamentos servirem de inspiracéo e
progredirem no curso dos séculos para inspirarem o modelo hodierno.

E, neste caminho, institucionalizando o carater punitivo cotidiano para as

primeiras civilizacbes em detrimento do instituto do ressarcimento, o Codigo de

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 16-17.
100 | IMA, Alvino. Da culpa ao risco. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 19.

101 DA SILVA, Américo Luis Martins. Dano moral e sua reparacao civil. 5. ed. Edi¢éo do Kindle, p. 77-
79.
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Hamurabi consagrava o principio do olho por olho, dente por dente, que, mais tarde
foi sacramentado pela Lei de Talifo. E perfeitamente visivel que a legislagéo de
Hamurabi se calcava, antes de tudo, em uma nocao de estrita vinganca delimitada
pelo Estado'®?.

Aproximadamente 1.770 anos antes de Cristo, 0 Codigo de Hamurabi regulou
a vida das pessoas submetidas ao governo da primeira dinastia babil6nica na regido
da Mesopotamia. Em referido codigo, mais precisamente em seu art. 127193, pode-se
encontrar a disposicao relativa a reprimenda do que, na atualidade, entende-se por
dano moral. Além do dispositivo em questdo, outros também dispdem acerca do
pagamento de indenizacdes em dinheiro, nominados de siclos ou mina4,

No direito hebreu, a exemplo, tinha-se como principal fonte de
regulamentacdo social, e, pode-se dizer, a maior fonte do direito, nos dez
mandamentos de Moisés, cujas regras sdo chamadas de leis mosaicas. No que diz
respeito a figura da responsabilidade, pelo principio das proprias leis e inspiracdes
divinas, entendia-se como dever do homem seguir os mandamentos de Deus, a vista
do pacto celebrado por Moisés em nome do povo escolhido. Desta forma, para o povo
hebreu, a figura da responsabilidade estava diretamente ligada a um possivel pecado,
ressalvando que o erro cometido néo tinha que ser apenas de cunho material, sendo
o dano entendido, na verdade, em um verdadeiro sentido espiritual e imaterial‘®,

Ja na Grécia Antiga € que se inicia a ideia de uma responsabilidade
preventiva, a partir de um cenario evolutivo. Em tempos remotos, assim como em
outras civilizagdes da antiguidade, ndo havia um conceito claro de responsabilizacéo,
tampouco uma diferenciacdo especifica entre ilicito penal e civil. Nas origens da
composicdo dos danos, na Grécia, imperava a vinganca, que podia ser exercida em
um campo coletivo ou privado, recuperando um objeto de furto e executando o
responsavel pelo ilicito. E neste contexto, de justica privada, que surge a arbitragem
e a composicao episoddica do dano, e, ao passo que se inicia o desenvolvimento e a
formacdo das cidades, inicia-se também o debate judiciario, e, crimes como o furto

passam a ser sancionados com uma indenizacdo. Com a introducdo de moedas nas

102 yAZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil: da reparacdo a punicéo e dissuasao. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 26.

103 “Se um homem livre estendeu o dedo contra uma sacerdotisa, ou contra a esposa de um outro e
ndo comprovou, arrastardo ele diante do juiz e rapar-lhe-do a metade do seu cabelo”.

104 BONNA, Alexandre Pereira. Dano moral. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 26-27.

105 | OPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 22.
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Cidades-estados gregas, a reparacdo passa a ser padronizada em dinheiro e a
indenizacdo passa a ser baseada em uma composi¢ado por estimativa monetaria do
dano.

No tocante aos pensamentos voltados a responsabilidade em si, o primeiro
ponto de elaboracéo foi a ideia de akrassia, em que se acreditava que o homem era
um mero joguete nas maos dos deuses, e, por consequéncia, nao tinham
responsabilidade por seus préprios atos. Contudo, os sofistas passaram a questionar
referido sistema, sob o argumento ético-racional que se iniciava na teoria grega.
Passa-se entdo a ideia de prevencao como cerne do sistema penal sofista, e, entende-
se que a melhor punicdo ao infrator seria aquela que o impedisse de reincidir e
dissuadisse o inocente de cometer um crime. E a partir deste ponto que surge o
interesse pelos aspectos subjetivos da responsabilidade?®.

Ainda no contexto da Grécia Antiga, necessario expor pensamentos de Platéo
e Aristoteles, que, mais tarde, também servirdo de influéncia aos tedricos da
responsabilidade, cujas inspiracdes, ainda na atualidade, serdo verificadas no campo
da responsabilidade civil.

Para Platdo, a ideia de pena ou responsabilizacédo preventiva s6 poderia ser
aplicavel e eficaz aos passionais, que poderiam aprender com ela e que a receberiam
como uma espécie de medicina da alma. Contudo, aos demais, considerados imorais,
a pena néo teria qualquer efetividade, ja que, pela prépria natureza, praticariam crimes
por serem controlados apenas por instintos, ao passo que, os sabios, cujas acdes
eram pautadas sempre na razado, ndo praticariam crimes justamente por isso.
Considerava assim, em qualquer das duas hipéteses, que a pena seria um ato de
justica e o fim dltimo seria, justamente, a recomposicédo da lei'®’.

Aristoteles, por sua vez, em sentido totalmente antagénico a Pitagoras,
pautou-se em um modelo de justica corretiva, ainda muito utilizada na atualidade,
entendendo gue a justa medida da pena seria uma reciprocidade proporcional e ndo
exatamente igual, e, a pena assumia entdo uma ideia de reequilibrio da lei. Sua

inovacdo marcante foi justamente a formulacdo de um pensamento ético fundado na

106 | OPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 27-29.

107 LOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 32.
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conduta do homem, o que inseriu o individuo nas consideracdes sobre a
responsabilidade®8,

Aqui sera tragado o contexto histérico de trés momentos do direito, iniciando-
se na base que inspira a tradicdo juridica da civil law, no caso, o direito romano, apoés,
as modificagdes no campo da responsabilidade civil no contexto do direito canonico,
e, ao cabo, j& se tracara as linhas gerais para a evolucdo legislativa patria até a
insercdo do dano extrapatrimonial como figura elementar e passivel de indenizacao.

O direito romano, contudo, ndo € escolhido ao acaso para estudo. Ao
contrario. Partindo da ideia esposada por José Carlos Moreira Alves, o estudo de
referido campo juridico se mostra necessario, pois, o direito, diferenciando-se das
ciéncias exatas, s6 pode ser estudado a partir da observacédo do fenémeno juridico
em todos os seus aspectos, e, nenhum direito do passado reune as condi¢des que 0
direito romano apresenta em seus mais de 12 séculos de evolucédo, sendo objeto de
estudo até mesmo nos paises que ndo adotaram a tradicdo romanistica, como a
Inglaterra. Nao obstante, verificou-se que dentre os 1.807 artigos contidos no Codigo
Civil de 1916, 1.445 eram enraizados na cultura romana, o que ainda se observa
também no atual Codigo, promulgado em 2002, ja que reproduziu grande parte do
anteriort0®,

E, sendo, portanto, a responsabilidade civil esse instituto mutavel e adaptavel
a cada época, necessario percorrer os tracos evolutivos, a fim de que seja possivel
enxergar uma matéria passivel de flexibilizacdo e, igualmente, averiguar se estas
modificacdes necessarias podem ter sido causa de uma interpretacdo distinta no
direito contemporaneo, em especial quando se discute a possibilidade de

implementacédo de uma indenizac&o punitiva em diferentes sistemas juridicos.

2.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO ROMANO

O direito desempenhou papel central na sociedade romana, sendo um traco

de destaque, naquele periodo, a vinculagdo do cidaddo ao Estado, e, por

consequéncia, vinculado ao jus. Afirma-se, portanto, que o direito, enquanto

108 | OPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 34.
109 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 2-3.
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manifestacdo do poder do Estado, era uma propriedade dos cidadaos romanos, ao
passo que os demais cidadaos estavam submetidos apenas ao nominado direito das
gentes (jus gentium). Pode-se afirmar, neste contexto, que para a civilizagdo romana,
o direito é uma decorréncia da justica e da jurisprudéncial'®.

Narra-se ainda que o direito romano tinha em sua base a busca por decis6es
boas e equitativas, dai a se afirmar que a justica é dar a cada um o que € seu,
exprimindo a ideia de um profundo juizo de equidade e prudéncia, legitimando assim
a decisao proferida.

Alias, sdo as mudancas de paradigmas e o fomento social que deram ensejo
e estamparam a necessidade, diante das inconsisténcias e excessos o6bvios
existentes em uma legislacao pautada em verdadeira vinganca privada, de uma nova
regulamentacao para as situacdes em que se concretiza o dano.

Neste cenario, o prejudicado percebe que mais conveniente do que cobrar a
retaliacdo seria entrar em composicdo com o autor da ofensa, que repara o dano
mediante a prestacdo da poena, espécie de resgate da culpa, pelo qual o ofensor
adquire o direito ao perddo do ofendido*!?.

Exsurge entdo a Lei das Xll Tabuas, visando regular a conduta da sociedade
durante a Republica Romana, contém “defini¢des de crimes privados como o furto, o
dano e ainjaria, 0s quais eram sempre sujeitos a penas patrimoniais, que consistiam
no duplo, triplo ou quadruplo do valor do dano'*?”.

Pode-se dizer que “mais do que a definitiva oficializagcao da Justica, a Lei das
XIl Tabuas representa a consolidacéo historica da indenizag¢do pecuniaria como forma
de compensacéo pelo dano”!'3, surgindo de forma voluntéria, a partir de composicéo
das proprias partes, que, agora, abdicam da tentativa de vinganca como outrora
convencionada e se submetem a justica estatal.

Ato continuo, quando assumiu a direcdo da composicdo dos pleitos, a
autoridade comecou também a punir, substituindo o particular na atribuicéo de ferir o
causador do dano. Evoluiu, assim, da justica punitiva exclusiva, reservada aos

ataques dirigidos diretamente contra ela, para a justica distributiva, mas, vigorava
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ainda a problematica neste cenario no que diz respeito a critério tarifario para
determinados danost!4.

Em que pese toda evolugéo evidente, neste primeiro cenario, ainda nédo havia
distincdo entre pena e reparacéo, que, conforme licdo de Carlos Roberto Gongalves,
“somente comecgou a ser esbogada no tempo dos romanos, com a distingdo entre os
delitos publicos e os delitos privados. Nos delitos publicos a pena econdmica imposta
ao réu deveria ser recolhida aos cofres publicos e, nos delitos privados, a pena em
direito cabia a vitima”®,

Essa diferenciacdo entre os direitos penais publicos e privado, determinou a
distincdo entre delicta e crimina. Durante a época classica, o primeiro era o fato ilicito
punido com a pena privada e o segundo era o fato punido com a pena publica'?®.

Cabe distinguir entdo que os delitos publicos eram aqueles considerados de
elevada importancia social, a ponto de justificar a persecucéo direta, pelo préprio
Estado, em Tribunais especiais, visando a aplicacdo de uma pena publica, que podia
consistir na morte, castigos corporais ou multa, ao passo que, os delitos privados
causavam danos a honra, a integridade fisica ou aos bens do individuo, sendo que, a
diferenca marcante entre as duas modalidades de atos ilicitos € que neste caso, a
vitima poderia intentar uma actio para obrigar o ofensor a pagar uma pena privada,
sem prejuizo ainda do ingresso com acao para o ressarcimento do prejuizo*'’.

Interessante observar que no cenario contemporaneo se vé a diferengca com
o direito romano, haja vista que, atualmente, o delito € uma violacdo da norma penal,
punida em razdo de uma ac&o movida por érgdo estatal, ao passo que, os ilicitos civis
sdo aqueles atos que culminam, ao autor, na obrigacdo de indenizar,
extracontratualmente, a vitima, ndo se falando em pena, mas em ressarcimento do
dano. Contudo, o atual crime de furto era, para o direito romano, um dos delitos
privadoste,

Desdobrou-se, no passo seguinte, a concepcdo da responsabilidade. O

Estado assumiu, ele sé, a funcao de punir: quando a acao repressiva passou para o
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p. 133.

118 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 580.
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Estado surgiu a acao de indenizacao. A responsabilidade civil tomou lugar ao lado da
responsabilidade penal*®.

Apesar de toda a evolucao que a Lei das XIlI TAbuas traz ao campo do Direito
antigo, ainda se percebe a existéncia de determinadas lacunas e incongruéncias no
campo da responsabilidade civil, que havia ali desabrochado em moldes mais comuns
aos dias atuais.

Por esta razao, sustentam os doutrinadores que foi apenas na Lex Aquilia que
exsurgiu a base reguladora para a reparacao do dano, que se traduz na base da
responsabilidade civil que, a partir desta nova fase, desvinculara-se da
responsabilidade penal.

A “Lex Aquilia, promulgada ha aproximadamente trés séculos antes de Cristo,
continha a prote¢do contra injurias que maculavam a vitima, momento em que esta
fazia jus a umareparacdo em soma de dinheiro de modo a abrandar o dano sofrido*?®”,
percebendo-se aqui a tutela ndo para aquilo que o homem tenha, efetivamente, em
carater patrimonial, mas, sim os bens intangiveis, na atualidade decorrentes dos
direitos da personalidade, base para a responsabilidade civil extracontratual.

Como pontua Caio Mario da Silva Pereira, foi tdo grande a revolucdo que a ela
se prende a denominacdo de aquiliana para designar a responsabilidade
extracontratual em oposi¢cdo a contratual. Ato continuo, atribui-se a Lex Aquilia a
origem do elemento “culpa”, como fundamental na reparacado do dano. A Lex Aquilia,
bem assim a consequente actio ex lege Aquilia, destaca-se pela doutrina em matéria
atinente a responsabilidade civil*?L.

Foi no terceiro e ultimo capitulo da Lex Aquilia que se tratou do damnun injuri
datum, que, embora tivesse sido tratado também na Lei das XllI Tabuas, galgou um
alcance mais amplo, tutelando as lesdes a escravos ou animais e a destruicdo ou
deterioracdo de coisas corpéreas. E neste cenario que se exigia que o dano fosse
causado diretamente pelo agente sobre a coisa, através de contato material, cabendo
ainda ao ofendido a comprovacao de que a acao era dolosa ou culposa. Assim, para

intentar a actio legis Aquiliae era preciso:

(a) Que o dano tivesse sido causado iniuria, isto é, contra o direito; (b) uma
falta positiva (culpa in commitendo), por exemplo, deixar o escravo alheio

119 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 20.
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morrer de fome ndo implicava a responsabilidade, por ser uma culpa in
omittendo. Qualquer falta imputavel ao autor era suficiente: in lege Aquilia et
levissima culpa venit; (c) um dano corpori corpore datum, quer dizer, o dano
deve ser causado por um contato direto com o corpo do autor com o da
vitima'?.

Apesar da ideia de que a Lex Aquilia, como j& afirmado, remontou a ideia do
dano e da responsabilidade civil extracontratual nos moldes que se conhece na
atualidade, é imperioso explicitar que isto ndo foi de forma imediata.

Isto porque, contrario ao que se imagina, por ser “a lei a principal fonte do direito
atualmente, poderiamos ser suscetiveis a acreditar que a principal fonte do direito
romano era a lei, 0 que seria grave incorrecdo. A prépria definicdo romana de direito
exposta, inclusive, afasta-nos da primazia da lei como fonte do direito”?3, e é durante
a vigéncia da Lex Aquilia que isso se torna bastante evidente.

Paulatinamente, a Lex Aquilia foi se tornando ultrapassada, fazendo com que
a iurisprudentia surgisse ao pretor a sua extensao para diversos outros casos, além
de refletir sobre o nexo causal entre a acédo e o dano'?*, o que se deu em virtude do
aumento dos casos particulares que eram submetidos a julgamento. Evoluindo o
conceito de dano, por intervencdo do pretor e dos jurisconsultos, mitigou-se, no
sentido de favorecer o prejudicado, o primitivo rigor do texto aquiliano, em que se
figuravam numerosas condi¢cdes para o exercicio da acdo. Desta forma, houve um
abrandamento, tornando a acdo possivel ndo s6 quando da ocorréncia do corpore
corpori datum, como também ao damnum non corpore datum??.

E neste cenario que avanca a necessidade de se reconhecer o direito a
reparacao, ainda que sem um corpo lesado, encontrando-se fora da Lei Aquilia a
solucéo através da utilizagdo da actio utilitatis causa?®.

No que tange a figura da culpa neste cenario, existem inUmeras controvérsias
doutrinérias, e, de um lado, defende-se que a culpa era estranha a Lex Aquilia, ao
passo que outros, cujo entendimento se partilha, a exemplo de Caio Mario da Silva

Pereira, que assim preleciona para fundamentar a assertiva:
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Apesar de autoridades respeitaveis considerarem que na Lex Aquilia ndo se
inseria 0 elemento animico da culpa, as Institutas de Gaio consideram-no em
termos claros: Is iniuria autem occidere intellegitur cuius dolo aut culpa
occiderit; nec ulla lege damnum quod sine iniuria datur reprehenditur; itaque
impunitus est qui sine culpa aut dolo malu casu quodam damnum committit.
(...) Para que se configure o damnum iniuria datum, de acordo com a Lei
Aquilia, era necessério determinar trés elementos: | — damnum, ou leséo na
coisa; Il —iniuria, ou ato contrario a direito; Il — culpa, quando o dano resultava
de ato positivo do agente, praticado com dolo ou culpa. Plantando suas raizes
no direito romano, posto que timidamente, a ideia veio inserir-se no conceito
de responsabilidade civil por toda a Idade Média'?’.

Verifica-se através da evolucgao histoérica do direito romano, que, muito embora
ndo se tenha construido uma teoria da responsabilidade civil nos moldes como se
estuda na atualidade, a base para o direito moderno, indubitavelmente, esta arraigada
0 modelo que & se produziu, originando-se as bases do instituto e até mesmo as
discussbes acerca da culpa, cujas origens muito além dos textos escritos, sao
encontradas nos proprios casos concretos.

N&o fosse essa evolucdo e submissdo de casos aos entendimentos dos
pretores, talvez nédo se tivesse o modelo atual da responsabilidade civil, fato este que
fundamenta a importancia deste periodo para toda a base do ordenamento juridico

gue se conhece.

2.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO CANONICO

Em recorte tedrico de importante relevancia, faz-se necessario ilustrar as
modificacdes e interpretacdes advindas do direito romano pelo direito canbnico, ja que
também é marcante a influéncia e mudanca de alguns paradigmas de outrora a partir
da convergéncia entre Império Romano e Igreja Catolica.

A importancia do direito canbnico no estudo se mostra, tanto diante da
abordagem de varios casos que constituem essencialmente danos morais com a
consequente reparacao, e, mais ainda pelo fato de que, no Brasil, antes da vigéncia
do Cadigo Civil de 1916, por forca da Lei de 06/10/1784 e por certo pela influéncia da
Igreja Catdlica desde a colonizacdo, as normas previstas naguele codigo eram aqui

impostas!?,
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Na atualidade, a nivel nacional, restou estatuido pela Constituicdo Federal de
1988 o principio da laicidade do Brasil, especialmente disposto no art. 5°, inciso VI,
separando-se o0 Estado da religido no que diz respeito aos atos legislativos e
governamentais.

No contexto histérico, a religido, para além de fazer parte da cultura de
nacdes, foi, durante muitos séculos, tema de conflitos e guerras entre povos, e,
curiosamente, dentro do préprio Império Romano, tendo em vista que, professando o
politeismo, “o unico deus que, durante muito tempo, os romanos se recusaram a
tolerar foi o deus monoteista e evangelizador de cristdos. O Império Romano néo
exigia que os cristdos abdicassem de suas crencas, mas esperavam que eles
respeitassem os deuses protetores do império e a divindade do imperador.?®”

Apesar das tentativas do Império Romano, os cristdos ndo cederam as suas
vontades, ensejando assim uma perseguicdo daqueles que eram entendidos como
uma facgao politicamente subversiva, e, nos 300 anos entre a crucificagdo de Jesus
Cristo até a conversao do imperador Constantino, os imperadores romanos politeistas
iniciaram ndo mais que quatro perseguicdes gerais aos cristdos!¥®. Isto porque, em
razao da nao submissao dos cristdos as determinagdes do Império Romano, “e com
0 reconhecimento da autonomia do cristianismo, aplicou-se o que dispunha o direito
romano sobre as religides novas e ilicitas: era o fato de ser cristdo punido com a
morte™32,

Curiosamente, no entanto, como citado, houve a conversdo de Constantino e
0 marco historico para o direito canbnico foi o reconhecimento da licitude do
cristianismo, reconhecendo-se a Igreja Catdlica como Igreja oficial do império. Assim,
a religido crista deixa de ser ilicita e passa a ser protegida.

Costuma-se designar por Direito Candnico o conjunto de normas juridicas
oriundas da Revelacdo ou emanadas pela autoridade da Igreja Catélica, que tém por
objetivo a disciplina do governo da Igreja e da relacdo dela com seus fiéis, bem como

da relacéo dos fiéis entre si*®2.
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Dentre as mudancas operadas no campo do direito, faz-se a concesséo da
jurisdicao aos bispos, e, para além, Constantino permitiu que os cristdos, quando da
necessidade de resolucédo de um conflito, optassem voluntariamente por submeter a
lide a um bispo em detrimento da submisséo a um tribunal romano. A decisdo do
bispo, por seu turno, teria a mesma eficacia que aquela proferida pelo tribunal romano,
e o direito romano passou entdo a permitir que os bispos da Igreja proferissem
sentencas, como exercicio de sua jurisdicdo*33,

No tocante as fontes do direito canonico, pode-se dizer que foram deveras
irregulares. Isto porque, a constituicdo do direito, naquele periodo, dava-se a partir
das reacdes as necessidades que apareciam no seio da Igreja Catdlica, e, a resolucéo
se valia do que estava disposto no direito romano, bem como no direito germanico,
ainda que com menor intensidade. Ato continuo, as fontes eram também intimamente
ligadas a Teologia, sem o refinamento das ciéncias juridicas. Dita-se, portanto, o
direito divino, cujo nucleo fundamental é o direito candnico, a partir da propria vontade
de Deus, dividindo-o em um direito divino positivo, cujas bases sdo os proprios
designios de Cristo, e o direito divino natural, concernente a esséncia racional do ser
humano!34,

E no periodo que vigeu o direito candnico, amparado, como exposto, em
preceitos divinos, que as penas privadas e a figura punitiva que se via na
responsabilidade civil no direito romano passam a ser enfrentadas e ditadas de outra
forma.

Entre as figuras centrais na modificacdo deste entendimento, encontra-se,
primeiramente, Santo Agostinho, “cuja obra é testemunho, bem mais que de um
verdadeiro apego ao direito romano, de uma conversao a uma outra espécie de direito,
gue ele encontrou com a biblia e na religido crista*3”, e, a partir dai, “vai descobrir um

novo tipo de justica, ao qual somente se aplicam estritamente as palavras justica e
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direito, um tipo bem diferente do sistema juridico romano. E dessa forma que sera
legada a Idade Média uma nova teoria do direito*3°”.

Santo Agostinho foi fortemente influenciado pelo pensamento grego,
especialmente o neoplatonismo, o pensamento romano e um Cristianismo estrito. A
razdo na fé foi um de seus pilares. Entendia que a fé ndo substitui a inteligéncia, mas,
potencializa-a. Para ele o mal ndo existia, sendo apenas a auséncia do bem, e,
guando o homem o escolhia estava apenas deixando de colaborar com Deus. O seu
pensamento estava muito mais vinculado a responsabilidade moral que a
responsabilidade penal.

Mais tarde, a doutrina de Sdo Tomas de Aquino “colocou no cume de todo o
sistema legislativo a lex aeterna tomada de santo Agostinho: razdo de Deus
ordenando o cosmos!®”, e, partindo de uma filosofia cuja base foi calcada no conceito
de justica comutativa de Aristoteles, passou a condenar a transferéncia injustificada
de riquezas entre os sujeitos, limitando assim, no campo da responsabilidade civil,
gue a indenizacao fosse limitada em patamar suficiente para o ressarcimento do dano
efetivamente sofrido*3.

Em sua obra, Suma Teoldgica, restou consolidado o entendimento:

A compensacdao é feita pelo distribuidor ao homem a quem foi dado menos
do que o seu devido, por comparacdo de coisa com coisa, quando esta
recebe tanto mais conforme recebeu menos do que seu devido: e
consequentemente pertence a justica comutativa.

(...)

Eu respondo que, a restituicdo como afirmado acima (artigo[1]) € um ato de
justica comutativa, e isso exige uma certa igualdade. Portanto a restituicao
denota o retorno da coisa injustamente tomada; pois é devolvendo-a que a
igualdade é restabelecida. Se, entretanto, for retirada com justica, havera
igualdade e, portanto, ndo havera necessidade de restituicdo, pois a justica
consiste na igualdade. Visto que, portanto, a salvaguarda da justica é
necesséaria para a salvacdo, segue-se que é necessério para a salvacao
restaurar o que foi tomado injustamente.

(...)

Portanto, quando o que foi retirado ndo pode ser restaurado em equivalente,
a compensacédo deve ser feita na medida do possivel: por exemplo, se um
homem privou outro de um membro, ele deve fazer uma compensacdo em
dinheiro ou em honra, a condicdo de qualquer uma das partes sendo
devidamente considerado de acordo com o julgamento de um bom homem?*%.
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Apesar desta mudanca em relacdo ao enfrentamento e a quantificagdo no que
diz respeito a responsabilidade civil, ja se dispunha, embora de modo possivelmente
entrelagado ao proprio dano material, a possibilidade de se reconhecer a obrigacéo
de reparar os danos tipicamente morais.

Dentre estas possibilidades, verifica-se, a partir da prelecdo de Américo Luis
Martins da Silva os casos exclusivos de danos morais: “a) a venda de um homem para
escravidao ou outro mau fim; b) as leses fisicas; c) as violéncias; e d) os raptos das
pessoas de um ou outro sexo. Segundo ele, em tais hip6teses, dificiimente havera
danos materiais e, se os houver, serdo sempre em reduzida proporcao perante os
danos morais™*°. Verifica-se ainda a regulamentacdo de danos decorrentes da

callnia e da injuria:

a) sancBes de ordem material; e b) sancdes de ordem espiritual. Estabelece
o canone 2.355 que ‘se alguém, ndo com atos, mas por meio de palavras ou
escritos, ou de qualquer outra forma, injuria um terceiro, ou o prejudica em
sua fama ou reputacéo, ndo s6 se obriga, nos teores dos canones 1.618 e
1.938, a dar a devida satisfacédo e a reparar os danos, como, também, se
torna passivel de penas e peniténcias proporcionadas, inclusive se se trata
de clérigo a quem, se for 0 caso, se deve impor a suspensao ou a privacao
de oficio e beneficio™4L.

O gue se percebe, portanto, € que ja no direito candnico a plausibilidade da
indenizacdo por dano moral também restou sedimentada, havendo, contudo,
modificacdes no tocante as questbes indenizatorias que influenciam, ainda hoje, a
fixacdo dos valores nas sentencas judiciais. Isto porque, apesar da evidéncia quanto
a reparacao pecuniaria para os danos morais, 0os padrdes filoséficos incorporados ao
sistema juridico afastaram a ideia de puni¢do, chegando-se assim a reparacdo do
dano efetivamente sofrido, sendo, por conseguinte, uma grande mudanca em relacao

as bases do direito romano.

2.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

Ao se falar de responsabilidade civil no direito brasileiro e direcionar o estudo

ao campo da reparabilidade do dano extrapatrimonial, especificamente, o dano moral,
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a historia ndo remonta a periodos tado seculares como o proprio direito romano, mas
sim, h& basicamente trés décadas, ja que, até a promulgacao da Constituicao Federal
de 1988, inexistia consenso sobre a possibilidade de ressarcimento dos danos desta
espécie.

Pode-se dividir, alids, o direito codificado em trés fases distintas no que
concerne aresponsabilidade civil. Na primeira é possivel observar que as Ordenacdes
do Reino tinham presente o direito romano, e, de forma subsidiaria era aplicado o
direito patrio, por forca da Lei da Boa Razdo. Na segunda, inaugurada pelo Cddigo
Criminal de 1830, esboca-se, a partir do instituto da satisfacdo, a ideia de
ressarcimento, que pode ser considerada, ainda hoje, uma orientacdo segura para a
apreciagao dos casos de responsabilidade civil. Na terceira, iniciada com Teixeira de
Freitas, cuja ideia era a de que a responsabilidade civil ndo estava atrelada a criminal,
estabelecendo assim que a satisfacdo do dano causado pelo delito tinha seu lugar
préprio na legislacéo civil#?,

Embora a responsabilidade civil tenha sido, no que se pode chamar de mal
localizada, vez que insculpida no Cdédigo Criminal, mais precisamente no Titulo I,
Capitulo 1V, nos artigos 21 e 22, conferiu ao Brasil papel de destaque nesta area, a
frente, inclusive de Portugal e sendo desnecessaria uma invocacao alienigena para a
resolucdo dos conflitos. E, era no artigo 31 do codex citado que estava estabelecida
a obrigacao do juiz criminal fixar, na sentenca, o valor indenizatério para a reparacao
do dano. Pode-se dizer entdo que, até o advento do Cédigo Civil de 1916 o quadro
legislativo que vigorou, em matéria de responsabilidade civil no Brasil, foi justamente
o oriundo do Cédigo Criminal de 183043,

Contudo, neste periodo, ndo se via ainda a plausibilidade de fixar uma
indenizacdo para os danos cuja natureza nao decorressem de um conteudo
patrimonial, de modo que ndo é possivel se falar neste tracado histérico de uma
reparacao por um dano que ndo fosse possivel mensurar no aspecto econdémico.

Isto porque, apesar do reconhecimento acerca da possibilidade da
indenizacdo pelo dano moral, em um primeiro momento, a sistematica civil era

marcada pelo critério da patrimonialidade, em muito devido a influéncia do Codigo de

142 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 25.
143 DAL PIZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungées punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020,
p. 151-153.
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Napoledo, o que resultou no desprestigio do ser humano como dotado de valores em
Si144.

Vale dizer, portanto, que valores inerentes a dignidade do individuo, como
promulgado pela Constituicdo de 1988 era matéria ainda intangivel, destacando-se
qgque a contemplacdo de tais atributos se relaciona, inclusive, aos catastroficos
resultados da 22 Guerra Mundial, em que o ser humano, em decorréncia das
abominaveis préaticas nazistas passou a ser visto a partir de outras perspectivas,
demandando também uma protecdo antes ainda inimaginavel.

Como mencionado, antes desta mudanca de paradigma em relagcdo ao
individuo, o materialismo exacerbado impossibilitava uma hermenéutica assecuratéria
da ampla protecdo ao ser humano como um valor préprio. O patriménio funcionava
como um eixo indispensavel a toda engrenagem juridica, o que, deixando o ser
humano em segundo plano, sendo-lhe reservadas apenas algumas poucas e raras
previsdes normativas, e, como consequéncia, a responsabilidade civil era encarada
apenas como forma de obrigar o ofensor a garantir o status quo ante ao ofendido,
evitando que este viesse a arcar com 0s prejuizos decorrentes do ato ilicito praticado
por aquele. Era, portanto, inaceitavel pensar na possibilidade de dano moral, ja que
os valores fundamentais atrelados ao individuo eram desprestigiados*#.

Apesar dos avancos que foram destacados, inclusive com o Codigo Criminal
de 1830 e no proprio Codigo Civil de 1916, havia divergéncias, antes da promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, ndo s6 nos tribunais, como também entre
doutrinadores, quanto a possibilidade de se valorar, de forma pecuniaria, prejuizo que
nao fosse aquele de ordem material.

De outro lado, verifica-se no Decreto n° 2.681/1912, que regulamentava a
responsabilidade civil das estradas de ferro, uma abordagem acerca do dano moral,
especificamente no art. 21, cuja previsdo dizia respeito a lesdo corporea ou
deformidade, entendendo-se, portanto, que “tal indenizagdo conveniente se refere a
dor causada a vitima, sem reflexo em seu patriménio, ou seja, aos danos morais
impostos em virtude de acidente em estradas de ferro'#®”, o que chegou a ser

reconhecido também pelo Supremo Tribunal Federal.

144 FE1JO, Arthur Nogueira. Direito Civil Punitivo: do dano moral punitivo & clausula geral de multa civil.
Curitiba: Jurua, 2019, p. 65-66.

145 RESEDA, Salomé&o. A func&o Social do Dano Moral. S&o José: Conceito, 2009, p. 55.

146 DA SILVA, Américo Luis Martins. Dano moral e sua reparacao civil. 5. ed. Edi¢do do Kindle, p. 174.
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Ainda assim, o Codigo Civil de 1916 ndo tratou, especificamente, da
reparabilidade do dano moral, mas, no mesmo sentido, também ndo o obstou,
deixando abertos alguns caminhos que serviram para o amadurecimento do
instituto!47.

Em que pese o dissenso existente antes da Constituicdo de 1988 quanto a

possibilidade efetiva de reparacdo monetaria a um dano de natureza néo patrimonial:

ja havia decisbes judiciais reconhecendo os danos morais indenizaveis no
Direito brasileiro, como na sentenca de Raul de Souza Martins, que em 1911
pincelou que “a reparagdo do dano moral, ndo ha duvidas, é tao justamente
devida como a do dano material. As condi¢cdes morais do individuo ndo
podem deixar de merecer uma protecdo juridica igual a sua condicédo
material.

No mesmo sentido, em 1966, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal (de
agora em diante STF) proclamou que o dano moral é ressarcivel e em 1976
a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul asseverou
gue o dano moral é indenizavel tanto quanto o dano patrimonial'*é.

Muitos eram os criticos ao instituto, e, aqui, pode-se destacar o pensamento
de Lafayette Rodrigues Pereira sobre o tema, ressaltando grande descaso pelo dano
moral, a medida em gque asseverava o dano poderia ser fisico ou moral, sem relacéo
com o patrimoénio material da vitima, como exemplo um dano fisico que ndo impede o
exercicio do trabalho, ou ainda um dano a honra subjetiva, a titulo de exemplos, que
se transformados em valor pecuniario poderdo ser considerados grandes
extravagancias do espirito humano!#.

A pacificacdo do assunto s6 veio com o advento da Constituicdo Federal, que
estabeleceu, em seu art. 5° inciso V e X, de forma expressa, a possibilidade de
indenizacdo do dano moral, passando entdo a ser aplicada a indeniza¢cdo nos casos
em discussdo®™, sendo, por uma questdo de l6gica, inclusive, sedimentada a sua
aplicacao a partir da vigéncia do Caédigo Civil de 2002, que, seguindo o proprio modelo

constitucional, tratou de estampar, explicitamente, a reparabilidade do dano, ainda

147 FEIJO, Arthur Nogueira. Direito Civil Punitivo: do dano moral punitivo & clausula geral de multa civil.
Curitiba: Jurua, 2019, p. 67.

148 BONNA, Alexandre Pereira. Dano moral. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, 29.

149 PEREIRA, Laffayete Rodrigues. Direito das coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Freiras Bastos, 1956.

150 CIVIL. DANO MORAL. O dano moral independe de prova, porque a respectiva percepcéo decorre
do senso comum. O acidente de trabalho que resulta na perda, pelo empregado, de dois dedos de sua
mao direita, gera sofrimento indenizavel a titulo de dano moral. Recurso especial conhecido e provido.
(STJ - REsp: 260792 SP 2000/0052553-7, Relator: Ministro ARI PARGENDLER, Data de Julgamento:
26/09/2000, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacédo: DJ 23.10.2000 p. 140 JBCC vol. 185 p. 548).
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gue exclusivamente moral, conforme se depreende dos arts. 186 e 187 do codex
citado.

Alias, a responsabilidade civil se mostra, ao longo dos séculos e da evolugéo
social, matéria de extrema relevancia e, ndo por menos, e, como tracado por Maria
Helena Diniz, na atualidade, é indubitdvel que o tema é dos mais palpitantes e
probleméticos, ante sua surpreendente expansao no direito moderno e seus reflexos
nas atividades humanas e no prodigioso avanco tecnoldgico'®!, e, diante da
perspectiva histérica, mostrou-se sempre relevante e inquietante, gerando a
necessidade de modificacbes sucessivas.

O dano moral tem como causa a injusta violacdo a uma situagdo juridica
subjetiva através da clausula geral de tutela da personalidade que foi instituida e tem
como sua fonte na Constituicdo Federal, em particular e diretamente decorrente do
principio fundante da dignidade da pessoa humana'®?. Desta forma, nédo se atrela,
especificamente, o vocabulo moral da expressao a moral estudada na Filosofia, posto
gue, se a “moral protegida no tocante ao dano moral, se em algum ponto se entrelaca
com a moralidade, diz respeito aos valores morais acolhidos pela coletividade e néo
aos apegos individuais sem conexdo com a linguagem publica sobre o que é
adequado ou n&o perpetrar uns com 0s outros no seio da sociedade®®®”.

Sedimentando a possibilidade da indenizacédo pelo dano moral, também se
assentaram as causas e requisitos para a sua configuracdo no ordenamento patrio,
gue, de inicio, adota o principio da culpa como seu fundamento, mas, ainda assim,
reconhece-se a possibilidade de sua configuracdo ainda que por meio de acao
desprovida de culpa, como ocorre nos casos previstos em lei, especificamente no art.
927 do Cddigo Civil.

151 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 26. ed. Saraiva: Sdo
Paulo, 2012, p. 19.

152 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 133.

153 BONNA, Alexandre Pereira. Dano moral. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 32.
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3 A COMPATIBILIDADE DA FUNCAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
COM A TRADICAO CIVIL LAW

Buscou-se até aqui, inicialmente, tracando um recorte histérico-evolutivo da
responsabilidade civil, demonstrar as raizes deste instituto a partir de suas origens
como forma de contencao de danos diante da dinamizacéo das relagdes sociais mais
primitivas, perpassando ainda o periodo abrangido pelo Império Romano, onde restou
evidenciado, em um primeiro momento, que a natureza por detras da reprimenda era
justamente a punicdo, ndo existindo, no entanto, uma real distingcdo entre direito civil
e direito penal. Contudo, é a partir do periodo em que se desenvolveu o Direito
Canodnico que a ideia de puni¢cdo entra em desuso, o que influencia, atualmente, a
concepcao moderna da responsabilidade civil nos paises que adotaram como sistema
juridico as inspiracdes da civil law.

Em meio a perspectiva historica, aliada, apdés, ao proprio instituto da
responsabilidade civil, verificou-se que esta opera diferentes funcdes e possui
diversos fundamentos, especialmente se comparados aos sistemas juridicos mais
difundidos, in casu, como ja mencionado no primeiro capitulo, sdo o civil law e o
common law.

Ato continuo, fez-se necessario distinguir os sistemas juridicos com maior
destaque no cenario juridico nacional e estrangeiro, demonstrando também as
distin¢cdes existentes no campo da responsabilidade civil.

Percorrendo o desenvolvimento pedagogico sobre o tema estudado, que
busca demonstrar o espectro da responsabilidade civil para aléem da sua atual
concepcao no tocante a fungao punitiva, respalda-se na obra de Karl Larenz, em que,
na busca de uma fundamentacdo por um direito justo, reflexiona, citando a obra de
Rodolfo Stammler, o que deve se pressupor por um direito justo. Supbe-se a
existéncia de um direito justo, um direito injusto e ainda um direito que se mostra
parcial, pendendo a injustica ou a justica. Adiante, na mesma obra, perseguindo ainda
o intento de chegar a concepcao de um direito justo, obtempera acerca da filosofia
Kantiana, reconhecendo a necessidade de uma ética voltada ao reconhecimento e
respeito de que todos os individuos possuem em si mesmos uma dignidade que deve

ser a base para o agir de cada um na vida em sociedade.
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Passa-se entdo a buscar uma ideia de efetividade da responsabilidade civil
extrapatrimonial, a partir da ideia assinalada por Karl Larenz, para quem o principio
do direito, base de toda sua regulamentacdo, € 0 respeito reciproco e 0
reconhecimento da dignidade dos individuos, e que, por consequéncia, para se
alcancar a paz juridica, mediante o respeito da existéncia dos individuos, enquanto
pessoas, o direito ndo deve ser regido pelos mais fortes, mas sim por um principio de
respeito reciproco®*, observando-se as particularidades e a nominada sociedade de

riscos em que o individuo esta inserido.

3.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL PUNITIVA COMO VETOR E RESGATE DOS PRINCiPIOS ETICOS

Pode-se categorizar, no campo do direito, a possibilidade de ocorréncia de
duas modalidades de danos, sendo o de natureza patrimonial, cuja quantificacdo e
reparacao se opera por simples céalculo aritmético, passivel, portanto, de quantificacao
sem maiores divagacoes, e aquele de natureza extrapatrimonial, em que a questao
da quantificacdo se mostra controvertida e, por ndo ser possivel mensurar de forma
objetiva, origina as problematicas que se discutira mais adiante.

Esta diferenciacdo, contudo, entre dano patrimonial e extrapatrimonial nédo se
mostra suficiente para a demonstracdo da problematica existente no que se diz
respeito a quantificacdo. Alias é importante destacar que o dano extrapatrimonial
engloba diversas situacfes juridicas, e, igualmente, espécies de danos, razdo pela
gual, buscando um viés pedagodgico ideal para o estudo, serdo elucidados alguns

pontos.

3.1.1 Dano Extrapatrimonial: Conceituacao

A palavra dano tem sua origem etimolégica do latim, damnum, e seu
significado é a acdo ou o efeito de danificar, causar prejuizos, e, neste contexto,
revolvendo a proépria historia do direito, ja tracada com maiores detalhes nos capitulos

anteriores, as discussfes quanto a reparacao do dano, ou, do prejuizo, causado por

154 LARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos da ética juridica. Civitas Ediciones S. L.: Madrid, 1985,
p. 57.
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terceiro, no campo material, ndo se mostrou fonte de divergéncias ou mesmo
discussdes, ao passo que, em relacdo aos danos extrapatrimoniais, embora ja
suplantadas, é sempre necessario rememorar que até a promulgacao da Constituicdo
Federal de 1988, no Brasil, a possibilidade de reparacdo ainda era objeto de
significativas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

O dano pode ser entendido como 0 menoscabo, a consequéncia de um
acontecimento ou de um evento determinado que causa a uma pessoa um sofrimento,
atingindo seus bens vitais naturais, sua propriedade ou seu patriménio®>”.

Também como explicitada por José de Aguiar Dias, o dano esta, como o
proprio significado da palavra, atrelado a um prejuizo, e, tem por consequéncia, no

plano juridico, o dever indenizatério:

Como, para nos, é possivel, como ja insinuamos, exigir-se que a nocao de
dano se restrinja a ideia de prejuizo, isto &, o resultado da lesdo, s6 por isso
mostra mais adequada do que a de Carnelutti a definicdo de Fischer que
considera o dano nas suas duas acepcoes: a) a vulgar, de prejuizo que
alguém sofre, na sua alma, no seu corpo ou seus bens, sem indagacéo de
guem seja o autor da lesdo de que resulta; b) a juridica, que, embora partindo
da mesma concepcado fundamental, € delimitada pela sua condicdo de pena
ou de dever de indenizar, e vem a ser o prejuizo sofrido pelo sujeito de direitos
em consequéncia da violacdo destes por fato alheio. Assim, a lesdo que o
individuo irrogue a si mesmo produz dano, em sentido vulgar. Mas tal dano
nado interessa ao direito. O suicidio, por exemplo, ndo é punido pelas leis
penais, apesar do seu carater publico. Tem-se a impressao, contudo, de que
a nao punicao do suicidio ndo €, como ai se afirma, efeito do desinteresse do
legislador penal, mas efeito da impossibilidade de efetiva-la®®.

Para a categorizacéo juridica, portanto, pode-se falar em dois tipos de danos,
como ja mencionados, que sao, in casu, 0s de natureza patrimonial ou
extrapatrimoniais, residindo no amago da lesdo ao bem juridicamente tutelado a
diferenca entre cada um.

Maria Helena Diniz define o dano patrimonial como “les&o concreta, que afeta
um interesse relativo ao patrimoénio da vitima, consistente na perda ou deterioracao,
total ou parcial, dos bens materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliacdo

pecuniaria e de indenizacédo pelo responsavel®”, cuja afericdo sera matematica.

155 | ARENZ, Karl, Derecho de las obligaciones. Revista de Derecho Privado: Madrid, 1958, p. 13. No
original: el menoscabo que, a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado, sufre una
persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad o en su patrimdnio.

156 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 284-
285.

157 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 21. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 84.
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No mesmo diapasao, Carlos Alberto Bittar define que na “delimitagao pratica
das categorias, tem-se que: os danos materiais se traduzem por meio da formula
tradicional de danos emergentes e lucros cessantes, compreendendo-se todos 0s
prejuizos de ordem pecuniaria experimentados pelo lesado como consequéncia
efetiva do fato gerador>®”.

Pela propria natureza, o dano patrimonial ndo se mostra objeto de discussdes
ou mesmo de categorizagao conflitante pela doutrina e pela jurisprudéncia, ao passo
gue, ao se tratar do dano que viola direitos ndo atrelados a pecunia, ou de natureza
extrapatrimonial, ainda ha divergéncias significantes em relacdo ao que,
especificamente, se categorizaria como esta modalidade de dano.

De modo bastante sutil e claro, José de Aguiar Dias faz a seguinte distincéo

entre o dano patrimonial e o dano moral:

A distingcdo entre dano patrimonial e dano moral ndo decorre da natureza do
direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da leséo, do carater de sua
repercussdo sobre o lesado. Tanto é possivel ocorrer dano patrimonial em
consequéncia da lesdo a bem n&o patrimonial, como dano moral por efeito
da ofensa a bem material'®°.

Nota-se que no proprio titulo, abordou-se a conceituagcdo de dano
extrapatrimonial, de modo a definir o ponto de estudo, ja que os danos podem também
decorrer apenas de ofensa ao patriménio. Contudo, na definicdo acima transcrita,
visando diferenciar as duas categorias, o doutrinador citado acabou por diferenciar o
dano patrimonial do dano moral. Isto se da, pois, uma parcela da doutrina categoriza
o dano extrapatrimonial como se apenas dano moral fosse, ou, simplesmente, como
sinbnimos, como delineado por Maria Celina Bodin de Moraes, em sua obra “Danos a
pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais”, em tdpico

especifico nominado: danos patrimoniais e danos extrapatrimoniais:

Cumpre delinear o que vem sendo incluido no conceito de dano moral. Os
individuos sao titulares de direitos personalissimos que integram suas
personalidades e ndo detém qualquer conotacdo econdmica. Os danos a
esses direitos foram chamados de morais, pois “atingem atributos valorativos,
ou virtudes, da pessoa como ente social, ou seja, integrada a sociedade”.
Desta forma, considerou-se que o dano moral dizia respeito exclusivamente
a reparacdo de violagbes causadas a direitos da personalidade. Foram,
entdo, os danos morais conceituados como as lesdes sofridas pela pessoa

158 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacgao civil por danos morais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 42.
159 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 284-
285.
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humana em seu patrimdnio ideal, entendendo-se por patriménio ideal o
conjunto de tudo o que n&o é suscetivel de valoragdo econémical®.

Em sentido muito parecido, Carlos Alberto Bittar também define que em uma
abordagem genérica, danos patrimoniais sdo aqueles que repercutem no patriménio
do lesado, enquanto os morais se manifestam na esfera interna e valorativa do ser
como entidade individualizada®®?.

E fato ainda que tanto a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso X, como
o proprio Caodigo Civil, especificamente no art. 186, ao disciplinarem as possibilidades
guanto a indenizacdo de cunho extrapatrimonial trouxeram, explicitamente, a
possibilidade de indenizacdo “ainda que exclusivamente moral'®?”, o que pode ter
gerado, no campo doutrindrio e mesmo jurisprudencial, a diferenciacdo como
explicitada no excerto transcrito alhures.

A titulo de um recorte tedrico sobre a matéria, adentrando em outra esfera do
direito, a reforma Trabalhista, promulgada através da Lei 13.467/2017, adotou
expressamente a possibilidade de indenizagcéo nas relagbes de trabalho pela violacao
aos danos extrapatrimoniais do trabalhador.

Em que pese a definicdo citada de Carlos Alberto Bittar, em que também
demonstra, em sua doutrina, a divisdo entre danos patrimoniais e danos morais,
explicita o referido autor, na mesma obra, que podem existir denominacdes diversas
para a diferenciacdo em questdo, e ressalta a possibilidade da utilizacdo das
expressfes danos patrimoniais e ndo patrimoniais, ou extrapatrimoniais; materiais e
imateriais; diretos ou indiretos; puros e reflexos; subjetivos e objetivost®3. Contudo,
guando do aprofundamento acerca do tema, verifica-se que persegue 0 mesmo

caminho e definicdo como Maria Celina Bodin de Moraes, conforme prelecao:

(...) mas, de modo geral, a divisdo em patrimoniais e nao patrimoniais
(extrapatrimoniais) € a de mais facil circulacéo, pois se valo do método de
exclusdo, considerando como morais 0s que ndo se revistam de cunho
patrimonial (estes indicados, primordialmente, pela conversibilidade em
peclnia). Mas, acaba ndo enunciando, de modo explicito, aqueles danos,
deixando ao intérprete a formulacéo concreta. Opera, no entanto, com plena
identificacdo entre danos morais e extrapatrimoniais. Representam, ademais,

160 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 155-156.

161 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacgéo civil por danos morais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 40.
162 Este ¢ o final da redacdo do art. 186 do Cadigo Civil, cuja integra dispde: Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

163 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao civil por danos morais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 40.
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meros sinbnimos as expressdes danos materiais e imateriais. Ha, outrossim,
certos autores que distinguem danos morais como categoria de danos
extrapatrimoniais, subdividindo os Ultimos em subjetivos e objetivos, e
limitando os primeiros as turbacées de animo*®4,

A diferenca entre o dano moral subjetivo e o dano moral objetivo € cunhada
como sendo este Ultimo o que se refere, propriamente, aos direitos da personalidade,
ao passo que, o primeiro, se correlacionaria com o mal sofrido pela pessoa em sua
subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento intransferiveis.
Pode-se dizer, portanto, que tanto sera dano moral reparavel a lesao a direito subjetivo
patrimonial como afronta aos direitos da personalidade!®.

Insurgindo-se em relacéo a esta diferenciacao, Judith Martins-Costa explica:

o Cdodigo mantém, infelizmente, a denominagao ‘dano moral’ (art. 186), em
clausula geral completada pelas regras dos arts. 927 (obrigacdo de
indenizar); 949 (ofensa a salide); 951 (lesGes ou ofensas a salde causadas
no exercicio da atividade profissional); 953 e 954 (danos causados por injUria,
difamac&o ou callnia e ofensas a liberdade pessoal). E para tentar fugir as
armadilhas que a expressao ‘dano moral’ acarreta — confundindo aspectos
objetivos e subjetivos do fendmeno — que propds Miguel Reale, seguido pela
majoritaria doutrina brasileira, a diferenciacdo entre dano moral objetivo,
assim compreendido o que ‘atinge a dimensdao moral da pessoa no meio
social em que vive, envolvendo-o de sua imagem’, e o dano moral subjetivo,
o qual estaria correlacionado, ‘com o mal sofrido pela pessoa em sua
subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento
intransferivel por que ligados a valores do seu subjetivo, que o ato ilicito veio
penosamente subverter, exigindo inequivoca reparac&o?®®.

Esta conceituacdo e divisdo do dano moral, ainda que sirva para evitar
maiores problemas pela manifesta confusdo entre danos extrapatrimoniais e danos
morais, entendida como sinbnimo, ndo se mostra, em tempos hodiernos, suficiente,
sobretudo se analisado frente as novas categorizacbes de danos e interesses
tutelados, e, ainda mais pela manifesta possibilidade de que danos de natureza
patrimonial também possam repercutir na esfera intima ou na psique do individuo.

A concluséo parecida também se extrai no ambito do direito comparado, que
categoriza os danos morais, hodiernamente, como danos a pessoa, embora seja
perceptivel, pelas doutrinas estudadas, que a divisdo entre dano patrimonial e

extrapatrimonial ou extracontratual € mais delineado que na doutrina nacional.

164 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacgao civil por danos morais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 41.
165 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 156.

166 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cadigo Civil: Do inadimplemento das obrigacgdes.
v. 5.t. 2. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 348.
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E este movimento de ampliacdo dos danos de natureza extrapatrimonial,
como sustentado por Ricardo Luis Lorenzetti, doutrinador Argentino, teve inicio a partir
do surgimento de novas espécies de danos. Isto porque, em razdo da ideia
patrimonialista de ressarcimento, num primeiro momento, tudo que néo era pecuniario
acabava sendo definido como moral, de modo que o dano moral foi identificado como
pretium doloris. Adiante, esta concepc¢do negativa foi substituida por uma concepc¢ao
positiva, passando a vincular dano moral com a lesdo aos direitos fundamentais da
pessoa. Contudo, este momento acabou ocasionando uma expansao significativa do
contetdo de dano moral, ja que, para alguns se traduzia em sofrimento, surgindo
ainda os danos a integridade fisica, dano estético, dano a vida em relacéo, e, neste
contexto, passa-se a falar em danos a pessoa!®’.

A esta conceituacdo, em que dano moral pode ser entendido exatamente
como o0 oposto ao dano de natureza patrimonial, e, consequentemente, ser
categorizado como dano de natureza extrapatrimonial, Paulo Roberto Nalin explica

que:

(...) certamente, a expressao ‘dano moral’ foi introduzida no Brasil a partir de
uma leitura e compreensdo equivocadas da bibliografia francesa. A palavra
‘moral’, apesar de exibir idéntica grafia que no portugués, possui conteudo
semantico diverso do francés, traduzindo-se para espiritual ou intelectual,
enquanto em portugués diz respeito aos bons costumes e a ética, ao conjunto
de nossas faculdades morais. (...) as expressdes ‘nao patrimonial’ e
‘extrapatrimonial’, sinbnimos que sdo, englobam ndo somente os bens de
ordem moral, enquadrando-se em seu conteddo os bens da incolumidade
fisica e psiquica, a producgéo intelectual e artistica e tantos outros. Desta
forma, entende-se mais adequada esta terminologia em face da limitada
expressao ‘dano moral’. Observe-se, para tanto, a expressao mencionada
acerca das dimensdes da personalidade humana referidas por Tereza
Ancona, que extrapolam o nivel da dimensdo meramente moral para a
dimensdo fisica e intelectual do sujeito*®®.

E, ndo apenas pela existéncia de novos danos na atual realidade do direito
civil, a possibilidade de cumulacédo da reparacao pelo dano moral com outras espécies
de danos, a exemplo, o dano estético, mas, principalmente por ndo ser possivel
delimitar dano extrapatrimonial apenas como “as mudangas no estado de alma do

lesado, decorrentes do dano moral, que ndo constituem, pois, o préprio dano, mas

167 | ORENZETTI, Ricardo Luis. La responsabilidad civil como crédito. Revista Latinoamericana de
Responsabilidad Civil, Bogota, n. 1, fev. 2011, p. 161-163.

168 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Responsabilidade civil: descumprimento do contrato e dano
extrapatrimonial. Curitiba: Jurua, 1996, p. 97.
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efeitos ou resultados do dano, entendendo-se, portanto que esses efeitos ou
resultados seriam decorréncia do dano moral, que lhes é antecedente®®”, é que este
entendimento, dano moral e dano extrapatrimonial enquanto sinbnimo, mostra-se
afastado da conceituacédo adequada.

O dano moral, dentro dessa concepcdao, € caracterizado pela ofensa a uma
dada categoria de interesses ou direitos — 0s quais, comumente, provocam as
consequéncias, os efeitos ou os resultados que parte da doutrina confunde com o
préprio dano®.

Sob este direcionamento doutrinario, Eduardo Zannoni assevera que 0 que
define o dano moral ndo é, em si, a dor ou os padecimentos. Esses serao ressarciveis
a condicdo de que sejam provocados pela lesdo a uma faculdade de atuar que impede
ou frustra a satisfacdo ou gozo de interesses nao patrimoniais reconhecidos a vitima
do evento danoso pelo ordenamento juridico. E estes, é prudente reitera-lo, podem
estar vinculados tanto a direitos patrimoniais como a direitos extrapatrimoniais!’®.

No mesmo sentido, também Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri
Filho definem que “o dano moral ndo mais se restringe a dor, a tristeza e ao sofrimento;
estende a sua tutela a todos os bens personalissimos, os complexos de ordem ética,
razdo pela qual se revela mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou nao
patrimonial, como ocorre no direito portugués*’?”.

Caso emblematico, inclusive, que serve de base ainda mais solida para o
afastamento do dano moral como sinbnimo de dano extrapatrimonial, vez que seria
apenas a vinculacdo a um possivel estado animico de dor e sofrimento, é aquele
decorrente do julgamento proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que,
ao julgar acao indenizatoria proposta por uma conhecida atriz brasileira em razéo da
divulgacao de suas fotos, entendeu pela improcedéncia do pedido de indenizagéo por
dano moral, sustentando, em breves linhas aqui delineadas que ndo se trata de
discriminacgéo contra as mulheres belas, nem, muito menos, de fazer apologia a feiura.

O gue se pretende é demonstrar que ndo se concede indenizacdo de dano moral se

169 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. A evolugdo do conceito de dano moral. Revista da EMERJ,
V. 6, n. 24, 2003, p 147.

170 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. A evolugdo do conceito de dano moral. Revista da EMERJ,
V. 6, n. 24, 2003, p 147.

171 ZANNONI, Eduardo A. El dafio en la responsabilidad civil. 2. ed. Astrea: Argentina, 1993, p. 290.
172 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sergio. Comentarios ao novo Cédigo Civil:
da responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditérios. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
102.
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o fato ndo acarretou aquilo que é de sua natureza e esséncia, no caso, o sofrimento
0 vexame, a humilhacéo (...)'"3.

Necessario, portanto, definir, para a continuidade do estudo, que os danos,
no direito patrio, podem ser divididos em danos patrimoniais e extrapatrimoniais,
entendido, este ultimo, como género, e, por consequéncia, o0 dano moral, sera uma
das espécies deste género, ndo sendo, portanto, sinbnimos, com a devida vénia aos
doutrinadores que desta forma o entendem, pois, a prépria natureza humana pode
esvaziar a concepc¢ao adotada a depender do tipo de interesse tutelado e passivel de
leséo.

3.1.2 Os Fundamentos Filosoficos para a Justificacdo da Indenizacéo Punitiva

Feitas as consideracbes necessarias em relacdo aos diferentes danos
contemplados pela legislacdo brasileira, com destaque a abordagem e estudo
exclusivamente do dano moral neste trabalho, que, como conceituado, devera ser
entendido como espécie de dano extrapatrimonial, faz-se necessario conceituar, de
inicio, o proprio dano moral, cujo vocabulo, moral, ndo deve ser confundido ou
entendido como aquele que se estuda na filosofia ou mesmo com a propria etimologia

da palavra:

A infracdo as normas da ética ndo tem similitude, nem se aproxima do
dano moral. A conduta do ofensor pode nao ser reprovavel de ponto de vista
moral, mas ser lesiva ao patrimdnio imaterial do ofendido. No atual quadrante
do viver juridico nacional, a expressao dano moral esta tdo arraigada no dia
a dia dos profissionais e do profano, que qualquer mudanca somente serviria
para atrapalhar a real compreensao da lesdo moral. Se, de um lado,
prevalece a equivocidade do vocabulo, de outro, dita expressédo ja se
encontra de tal forma incorporada em legislacdes e na linguagem do foro, que
¢ preferivel continuar com o sentido equivoco da palavra até a sedimentacéo
do auténtico significado do dano moral*’.

E por isto que a moral protegida no tocante ao dano moral, se em algum

ponto se entrelaca com a moralidade, diz respeito aos valores morais acolhidos pela

173 O Acord3o é citado, em resumo, na obra de Maria Celina Bodin de Moraes, p. 47.
174 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 56-57.
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coletividade e ndo aos apegos individuais, desconexos com a linguagem publica sobre
0 que é adequado ou ndo perpetrar uns com 0s outros no seio da sociedade’®.
Delimitado, portanto, o ponto de divergéncia entre a expressdo difundida na
legislacdo brasileira com a propria semantica, destacando-se que, torna-se mister
definir o que deve ser entendido por dano moral na acepc¢ao juridica do termo, que,

por Yussef Said Cahali foi assim definido:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais
inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta
integrado, qualifica-se, em linha de principio, como dano moral; m]ao ha como
enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na dor, na angistia, no
sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido falecido; no
desprestigio, na desconsideracdo social, no descrédito a reputacdo, na
humilhag&o publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio da
normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressao ou no
desgaste psicoldgico, nas situacdes de constrangimento moral®’.

De fato, como elucidado pelo autor, ndo ha como formular um rol do que,
exatamente, seria ou ndo passivel de configurar o dano moral, ja que se revela e se
concretiza em virtude da violacdo de bens mais intimos do individuo, destacando-se
ainda a necessidade de se avaliar que “o constrangimento, a tristeza, a humilhagao,
sejam intensos a ponto de poderem facilmente distinguir-se de aborrecimentos e
dissabores do dia a dia, situacées comuns a que todos se sujeitam, como aspectos
normais da vida e do cotidiano™’".

Contudo, traduzir o dano exclusivamente como ja pontuado, apenas a ideia
de dor ou sofrimento atrelada a ocorréncia do dano moral é manifestamente
insuficiente, ja que a lesédo, em verdade, é dirigida contra os direitos da personalidade,
sendo o estado psicolégico a consequéncia.

No direito estrangeiro a ideia de dano moral como violacdo aos direitos da
personalidade é também difundido no campo doutrinario, e, conforme Roberto
Brebbia, ao discorrer acerca da conceituagao, bem define que “danos morais resultam

da violacdo a um direito ou interesse juridico de natureza extrapatrimonial, por

175 BONNA, Alexandre Pereira. Dano moral. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 34.

176 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 20-21.

177 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 157-158.
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exemplo, lesBes ou menoscabos a integridade fisica, a honra, a liberdade e a outros

direitos da personalidade!’®”.

Nessa perspectiva, o dano moral ndo estd necessariamente vinculado a
alguma reacao psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa
humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame
e sofrimento sem violagdo da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e
humilhagdo podem ser consequéncias, e ndo causas. Assim como a febre é
o efeito de uma agressédo organica, a reagdo psiquica da vitima s6 pode ser
considerada dano moral quando tiver por causa uma agressdo a sua
dignidade™.

Em arremate, € possivel afirmar que “aproximar o modelo juridico do dano
moral com o principio da dignidade da pessoa humana € um exercicio indispensavel
para todos que verdadeiramente queiram construir um direito civil constitucional'®”.

Sendo o dano moral, portanto, a lesdo a dignidade do individuo, que,
constitucionalmente é tutelada “como um valor fundamental que é também um
principio constitucional, a dignidade humana funciona tanto como justificagdo moral
guanto como fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais'®'”, ao passo
gue, a sua violacdo deve ser entendida, antes de tudo, como violagdo no aspecto
ético, e, igualmente, da ideia de justica corretiva, fazendo com que a aplicacédo dos
danos punitivos de torne necessaria a luz destas particularidades.

A justificativa neste mesmo ideal é defendida por Alexandre Bonna, para
guem os punitive damages, para além de possuirem fundamentacdo dogmatica, se
arrimam no campo ético, pois podem ser considerados um poderoso instrumento para
0S sujeitos das praticas sociais cultivarem atos virtuosos e que contribuem para o bem
comum, promovendo assim a felicidade coletiva, sustentando ainda que negar que a

responsabilidade civil tenha pertinéncia na funcao preventiva/punitiva é praticamente

178 BREBBIA H., Roberto. Responsabilidad extracontractual en el proyecto de unificacion del derecho
privado en América Latina. Rome e América. Diritto Romano Comune. Rivista di diritto
della’integrazione e unificazione del diritto in Europa e in América Latina, nam. 10, 2000, p. 43. No
original: dafios morales resultan de la violacibn a un derecho o interés juridico de naturaleza
extrapatrimonial, por ejemplo, lesiones 0 menoscabos a la integridad fisica, al honor, a la libertad y
otros derechos de la personalidade.

179 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p.
89.

180 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2019, p. 293.

181 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 6. ed. Belo Horizonte: Férum,
2012, p. 64.



77

obstaculizar um patamar minimo de uma comunidade cooperativa em prol do bem
comum, colocando em xeque o nivel ético de uma dada sociedade!®.

Exsurge entdo o dialogo com a base da filosofia kantiana, no tocante aos
imperativos categéricos, em que se entende como correta toda acdo, ou cuja maxima
permite, a liberdade do arbitrio de cada um coexistir com a liberdade de todos segundo
uma lei universal etc. Por conseguinte, se minha acao pode coexistir com a liberdade
de cada um, entende-se, pois, que age injustamente comigo aquele que me impede
iISSO, ao passo que esta resisténcia ndo pode coexistir com a liberdade, segundo as
leis universais!®, servindo também de amparo a este viés ético que se busca resgatar,
frente ao respeito de valores tdo sutis como a tutela da dignidade humana.

Deve-se observar que quando se volta para a envergadura social de alguns
danos perpetrados no bojo das relagbes privadas de massa, se percebe que a
fraqueza do direito para deté-las, especialmente nas demandas que envolvem a
responsabilidade civil pelo dano moral, o que ofusca a possibilidade de alcancar uma
comunidade plenamente realizada e completa do ponto de vista ético que é
justamente a base do imperativo categoérico kantiano, pois o bem comum relativo a
pratica das relacGes privadas ndo estara sendo alcancado®*,

Sob o aspecto ético, portanto, os danos punitivos estdo em estrito acordo com
consecucdo do bem comum e para uma justa distribuicdo de encargos na sociedade,
garantindo assim que cada um, especialmente conglomerados empresariais,
busquem atuar em um nivel de exceléncia ou, no minimo, o mais diligente possivel,
agindo assim somente para usar a humanidade, em sua prépria pessoa como ha
pessoa de qualquer outro, nunca meramente como um meio, mas ao mesmo tempo
como um fim'®, de modo, portanto, a ndo vincular o individuo apenas com a
maximizacdo dos lucros, mas, garantindo uma coexisténcia de encontro ao bem
comum.

Em complemento aos fundamentos éticos, € rigor atrelar a justica corretiva

como um carater de fundamento da responsabilidade civil, cuja definicdo advém dos

182 BONNA, Alexandre Pereira. Danos em massa e os punitive damages. 2015. 161 f. Dissertagéo
(Mestrado) — Universidade Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Belém, 2015, p. 133.

183 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Rio de Janeiro: Editora Vozes: Petropolis, 2013, p. 30.
184 BONNA, Alexandre Pereira. Danos em massa e os punitive damages. 2015. 161 f. Dissertagéo
(Mestrado) — Universidade Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Belém, 2015, p. 133.

185 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Rio de Janeiro: Editora Vozes: Petropolis, 2013, p. 31
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ensinos de Aristételes, em sua obra Etica a Nicomaco, quando, ao definir a justica

corretiva, explicitou:

A espécie restante de justica € a corretiva, que tanto se manifesta nas
relagbes voluntarias quanto nas involuntarias (...) a justica nas relacGes
privadas € uma forma de igualdade, e a injustica nestas relacdes é uma
espécie de desigualdade, mas ndo conforme a espécie de proporcao
mencionada acima, e sim conforme a proporgdo aritmética. (...) a lei
contempla apenas o aspecto distintivo da justica, e trata as partes como
iguais, perguntando somente se uma das partes cometeu e a outra sofreu a
injustica (...) o juiz tenta igualizar as coisas por meio da penalidade,
subtraindo do ofensor o excesso do ganho'®®.

E neste contexto, portanto, em especial, a partir da anélise trazida por
AristOteles da subtracdo do excesso de ganho, em que também se visualiza a
aplicacao pratica dos danos punitivos a indenizagédo por dano moral, haja vista que,
como também explicitado por Alexandre Bonna, “ha agentes que de forma reiterada
perpetram ilegalidades em larga escala em face do trabalhador e do consumidor, mas
em contrapartida tem como resposta do Poder Judiciario indenizacdes desconexas
com a gravidade dos danos, com os lucros obtidos com o ilicito'®””, o que leva a crer,
neste contexto, que estas praticas reiteradas sao devidamente arquitetadas sob a
otica do custo-beneficio.

Jules Coleman, exponente filésofo no direito de danos, reconhece que a
justica corretiva € um dos pilares deste campo de estudo, sustentando que
compreender o direito dos danos é conceber, em parte como um emaranhado de
regras substantivas e estruturais a fazer valer os direitos da justica corretiva. Contudo,
argumenta ainda que nem toda pretensao de reparacdo de danos estara reconhecida
ou fundada na justica corretiva, propagando a ideia de uma concepcdo mista desta
justica corretiva, tracando também uma ideia econdmica do direito*.

A partir desta concepcao, inclusive, chega-se a observar na obra do encartado
autor o afastamento da possibilidade de aplicacdo de uma indenizagao punitiva, pois,
a partir da ideia de uma justica corretiva mista, sdo construidos dois elementos, in

casu, um anulativo e um relacional.

186 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Lisboa: Quetzal, 2004, p. 131b

187 BONNA, Alexandre Pereira. Danos em massa e 0s punitive damages. 2015. 161 f. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Belém, 2015, p. 133.

188 COLEMAN, Jules L. Riesgos y dafios. Marcial Pons: Madrid, 2010, p. 385-387.
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O carater anulativo, por seu turno, tera por base a exigéncia de que a justica
corretiva anule as perdas injustas, reestabelecendo-se de forma integral ou
aproximada da situacdo anterior ao dano, ndo podendo, contudo, criar outras perdas
injustas. Assim, a imposi¢cdo de uma indenizagdo punitiva implicaria um verdadeiro

utilitarismo na justica corretiva, e, fundamenta-se o que segue:

O beneficio injusto do agente causador pode ser maior, igual ou menor do
gue o prejuizo que sua conduta impde a vitima. Caso a perda da vitima seja
igual ao beneficio do agente causador, ndo ha problema especial; anular o
beneficio do agente causador anula também o prejuizo da vitima. Os outros
casos podem criar problemas. Quando o beneficio do agente causador é
menor do que o prejuizo da vitima, entdo, se a justica exigir apenas que seu
beneficio injusto seja anulado, fazer justica pode deixar a vitima sem
indenizacéo. Por outro lado, quando a perda da vitima € inferior ao beneficio
do agente causador do dano, a concesséao de indenizacao integral a vitima é
insuficiente para retificar o ganho injusto que obteve. Quando a perda da
vitima supera o beneficio obtido pelo agente causador do dano, impor-lhe os
custos totais pode significar impor um custo superior ao permitido pela
justical®.

Esta concepcao, contudo, vai contra os principios éticos que sao vinculados
e fundamentam a indenizacéo punitiva. Como sustentado por Alexandre Bonna, para
a compreensao da ética do dano moral € indispensavel a vinculacéo a justica corretiva,
partindo-se do principio da correlatividade, cuja ideia € a de que “ofensor e vitima
respectivamente fizeram e sofreram a mesma injustica, de modo que a
responsabilidade € uma concepcao de justica que reconhece a igualdade normativa
das partes e trata suas posi¢cdes uma como o espelho da outra”, devendo todo o
caminho da imposicdo de uma indenizacdo ser percorrido a partir desta ideia,
vinculada a inviolabilidade de bens materiais e existenciais. Assim, serd necessario
gue a justica corretiva seja complementada pela ideia de bens humanos basicos,

especialmente para os casos envolvendo danos morais, notadamente por se

189 COLEMAN, Jules L. Riesgos y dafios. Marcial Pons: Madrid, 2010, p. 295. No original: El beneficio
injusto del agente dafiador puede ser mayor, igual 0 menor que la pérdida que su conducta impone a
la victima. En caso de que la pérdida de la victima sea igual al beneficio del agente dafador, no se
plantea ningun problema em especial; la anulacién del beneficio del agente dafiador también anula la
pérdida de la victima. Los otros casos pueden criar problemas. Cuando el beneficio del agente dafador
es menor que la pérdida de la victima, entonces, si la justicia exige solo que su beneficio injusto sea
anulado, hacer justicia podria dejar a la victima sin una compensacioén. Por otro parte, cuando la pérdida
de la victima es menor que el beneficio del agente dafiador, conceder a la victima una compensacion
plena resulta inadequado para rectificar la ganancia injusta que obtuvo aquél. Cuando la pérdida da
victima excede el beneficio obtenido por el agente dafiador, imponer los costes totales sobre él puede
suponer imponer un coste mayor que el permitido segun la justicia.
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traduzirem na propria ideia de dignidade humana e serem ligados aos direitos da
personalidade®.

Ao se evocar os fundamentos filosoficos dos danos punitivos é possivel
considerar que os modelos de justica, distributiva e corretiva, difundidas por
Aristoteles, amparam a obrigacdo de reparar, ao passo que, a justificacdo para a
punicdo em forma de reparacéo pecuniaria sera encontrada em um modelo de justica
retributiva, como uma subespécie de justica comutativa. A percepcao da justica
retributiva é justificada pela doutrina aristotélica para os casos de interferéncias
intencionais ou danos nao consentidos, tornando-se necessario 0 castigo para
restabelecer a igualdade!®'.

No mesmo desiderato, Maria Agustina Otaola, tecendo algumas criticas a
doutrina difundida por Coleman, apresenta como sustentaculo dos danos punitivos a
ideia de uma justica retributiva, asseverando que um adequado sistema de penas
privadas permite alcancar certos objetivos fundamentais para um sistema moderno do
direito de danos, e, punir, de maneira eficaz, graves condutas lesivas permite também
uma consideravel ideia de retribuicdo social.

Na concepcao da citada autora, a justica retributiva permite justificar os danos
punitivos sem a necessidade de construcgdes ficticias e sem manipulacéo de aspectos
fundamentais destes, bastando, para a sancdo, que haja um justo motivo, um
merecimento, advertindo ainda que a legislacao, ao elencar a possibilidade da sancéo
punitiva oferece ao individuo a opcao de agir de forma responsavel ou nao, e, a
escolha, por sua vez, sera objeto, portanto, de uma punicédo, residindo ai a justa
medida e a retribuicédo pela conduta em desconformidade a lei e ao bem comum?*®2,

Nesse viés, o problema da justica exige preocupa¢do com a maneira mais
adequada de tratar o outro, de modo a preservar uma razoavel relacdo entre as
pessoas, 0 que exige certamente o dever de evitar a pratica de atos danosos, assim
como o dever de suportar a puni¢ées pelas infracdes cometidast®s.

E perceptivel que os fundamentos éticos aliados aos modelos de justica aqui

expostos embasam, de forma suficiente a possibilidade de uma aplicacdo da

19 BONNA, Alexandre Pereira. Danos em massa e 0s punitive damages. 2015. 161 f. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Belém, 2015, p. 133.

191 L OPEZ HERRERA, Eduardo. Los dafios punitivos. 1. ed. Abeledo Perrot: Buenos Aires, 2008, p. 35.
192 OTAOLA, Maria Agustina. La justificacién de los dafios punitivos: especial atencién al régimen de
responsabilidad civil argentino. Editorial académica espafiola: Cérdoba, 2017, p. 83-85.

193 BONNA, Alexandre Pereira. Danos em massa e 0s punitive damages. 2015. 161 f. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade Federal do Pard, Instituto de Ciéncias Juridicas, Belém, 2015, p. 140.
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indenizagdo punitiva, visando resguardar ndo s6 o bem comum, mas, igualmente,
valorar a natureza humana, em seus aspectos mais intimos, que decorre, justamente,
da dignidade, que ampara e justifica a prépria possibilidade de uma indenizacéo pela
lesdo dos valores atrelados aos direitos da personalidade.

3.2 Os DANOS PUNITIVOS NA LEGISLAGAO ARGENTINA

Como anteriormente exposto, urge que, no cenario globalizado, j& no século
XXI, os sistemas juridicos se tornem instrumentos dotados de maior plasticidade, e,
para dirimir conflitos e situacdes calamitosas, adotem posturas e legislagbes
inspiradas em cenarios internacionais, ainda que oriundos de sistemas juridicos
distintos. Para tanto, faz-se necessario utilizar dos estudos oriundos do direito
estrangeiro e mesmo das proprias legislacdes, a fim de que seja possivel um
aperfeicoamento ao sistema juridico correspondente, visando assim efetivar a tutela
de direitos e interesses, coletivos e individuais.

E neste sentido que Marco Antonio da Costa Sabino sustenta que “a tendéncia
moderna do direito judiciario aponta para uma aproximacao entre 0s sistemas,
justamente para que no ambito do common law o direito escrito seja mais celebrado,
enquanto, no campo do civil law, os precedentes judiciais ocupem lugar de maior
destaque®®®”.

Com este viés, passa-se a um estudo, neste momento, das modificacdes que
foram feitas na legislacéo argentina, cujo sistema juridico tem semelhancas e bases
identitarias ao brasileiro, com a consequente implementacdo dos danos punitivos nas
relacBes consumeristas. E, em que pese nédo se tratar do Unico pais que adota esta
modalidade indenizatéria apesar das bases do civil law, privilegia-se, neste estudo, de
modo a valorizar também a producéo legislativa e doutrinaria da América Latina.

As discussfes acerca da incorporacdo dos danos punitivos a legislacao
argentina remontam ao ano de 1989, com um trabalho doutrinario de Alfredi J. Kraur
gue propunha a adoc¢ao desta modalidade de indenizac&o, com bases solidificadas no

sistema common law por meio de lege ferenda, e, em 1993, o doutrinador Pizarro, em

194 SABINO, Marco Antonio da Costa. O Precedente Judicial Vinculante e sua Forga no Brasil. Revista
Dialética de Direito Processual. S&o Paulo, n. 85, p. 51-72, abril 2010, p. 52.
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sua obra em homenagem a Trigo Represas também fundamenta a necessidade de
enfrentamento e legislacdo contemplando o dano punitivo. A partir de 1995 o tema
passa a ser objeto de discussdes no congresso e a doutrina passa a inclinar também
pela possibilidade de recepcéo deste instituto oriundo do direito anglo-saxao®®.

Antecedendo a legislacdo consumerista, existiram o0s projetos de 1998 e o
anteprojeto de reforma do Codigo Civil, que acabou sendo suprimida pelo Executivo.

Os danos punitivos foram incorporados ao Direito Argentino no ano de 2008,
apos a reforma do Lei de Defesa do Consumidor. O artigo 52 da Lei 24.240 empregou
a denominacdo de dano punitivo e estabeleceu que diante do descumprimento do
provedor de bens e servicos em relacdo as obrigacdes legais e contratuais que
assumiu, o juiz podera aplicar uma multa civil. A simples leitura da norma indica que
0 pressuposto fatico que confere ao juiz a possibilidade de aplicacdo das
consequéncias do instituto em questdo € a presenca do descumprimento de uma
obrigacéo legal ou contratual assumida. Em relagdo a quantificagdo de referida
sanc¢ao, a norma prevé um teto maximo de cinco milh&ées de pesos'®.

Dentre os doutrinadores contrarios a adogcédo dos danos punitivos no direito
argentino estavam Sebastian Picasso e Alberto Bueres, cujas criticas elencam a
natureza dos remeédios punitivos civis, que consideram como uma mescla do direito
civil com o direito penal, gerando assim uma distorcdo da responsabilidade civil,
impondo uma sancao dupla ao individuo pelo mesmo fato. Ato continuo, sustentam a
ideia de que a indenizacgao punitiva acarreta a vitima verdadeiro enriquecimento ilicito,
argumentando ainda que a funcao da responsabilidade civil € compensatodria e que ja
houve espaco para a punicdo no lastro histérico, porém, o afastamento da funcéo

punitiva teve uma razdo e que a teoria da vontade tem de prevalecer no ambito da

195 TONIOLLO, Javier Alberto. Revisando los dafios punitivos a cinco afios del Cédigo Civil y Comercial.
Revista De La Facultad De Ciencias Juridicas Y Sociales. Nueva Epoca, n. 11, 2020, p. 131-149. p.
132.

19 OTAOLA, Maria Agustina. Reflexionando acerca de la inconrporacion de los darios punitivos al
Derecho argentino. Revista VIA JURIS, n. 15, Julio — Diciembre/2013, p. 33-34. No original: Los dafios
punitivos fueron incorporados al Derecho Argentino en el afio 2008, mediante reforma a la Ley de
Defensa del Consumidor. El articulo 52 bis de la Ley 24.240 (Ley 26.361) emplea la denominacién dafio
punitivo y establece que si se produce un incumplimiento del proveedor de bienes y servicios respecto
de las obligaciones legales o contractuales gue asuma, a instancia del damnificado el juez podra aplicar
esta multa civil. La simple lectura de la norma indica que el presupuesto factico que habilita al juez a
aplicar las consecuencias del instituto en cuestion, es la presencia de un incumplimiento de la obligacion
legal o contractual asumida. Con respecto a la cuantificacion de esta sancién, la norma solo prevé un
tope maximo de cinco millones de pesos ($5.000.000).
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responsabilidade civil'¥’.

Baseando-se no modelo norte-americano, a aplicacdo dos danos punitivos
previstos no art. 52 do Cddigo de Defesa do Consumidor Argentino estd umbilicado,
justamente, a existéncia de uma conduta reprovavel, atuacao negligente ou culpavel,
justificando-se assim a partir do agir com dolo, culpa grave, malicia e quando o
comportamento impde um desprezo ao consumidor.

A doutrina define o dano punitivo como a soma de dinheiro que sé&o
outorgadas em adicdo a qualquer dano, compensatério ou nominal, com carater
dissuasoério, que € imposto contra determinado individuo, no caso, o demandado, em
razdo de uma conduta particularmente agravada. Podem ser chamados também de
danos exemplares em referéncia a ideia de que sdo um exemplo, tanto ao demandado

como aos demaists.

Note-se que é necessario distinguir entre o dano causado ao consumidor em
particular e o dano que o fornecedor causa a sociedade como um todo com
sua conduta inescrupulosa. Dessa forma, é possivel definir conceitualmente
e quantificar de forma diferenciada o dano infligido ao consumidor que tem
natureza compensatéria, e o dano punitivo que se configura pelo dano
causado a sociedade como um todo; tornando-se assim o consumidor que
reclama, numa espécie de promotor privado, pois de outra forma muitos
comportamentos especulativos dos prestadores ficariam impunes?®®,

A aplicacdo da funcéo punitiva da responsabilidade civil no direito argentino
tem como pressuposto a retribuicdo, prevencdo e a dissuasdo das condutas
particularmente graves, cuja inspiracdo, advém a partir do que foi exposto na propria
jurisprudéncia norte-americana, no caso Gertz vs. Robert Welch (Inc. 418 US 323,350,
1974), definindo que os danos punitivos sdo multas privadas impostas por jurados

civis para castigar condutas reprovaveis, dissuadindo assim sua futura ocorréncia?®,

197 CRUZ, André Pinheiro. Punitive damages: origem e proposta de aplicabilidade temperada ao direito
brasileiro. 2015. 126 f. Disserta¢céo (Mestrado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015.
198 TONIOLLO, Javier Alberto. Revisando los dafios punitivos a cinco afios del Cédigo Civil y Comercial.
Revista De La Facultad De Ciencias Juridicas Y Sociales. Nueva Epoca, n. 11, 2020, p. 131-149. p.
135.

199 OTAOLA, Maria Agustina. La justificacion de los dafios punitivos en el derecho argentino. Revista
de la Facultad, v. V, n° 1, Nueva Serie I, 2014, p. 141. No original: Nétese que es necesario distinguir
entre el dafio causado al consumidor en particular y el dafio que el proveedor causa a la sociedad en
su conjunto con su conducta desaprensiva. De este modo, es posible deslindar conceptualmente y
cuantificar de modo diferenciado el dafio que se inflige al consumidor que tiene naturaleza
compensatoria, y el dafio punitivo que se configura por el dafio causado a la sociedad toda; erigiéndose
de este modo el consumidor que reclama, en una suerte de fiscal privado, ya que de otro modo muchas
conductas especulativas de los proveedores quedarian impunes.

200 DOBBS, Dan B. Law of remedies: damages, equity, restitution. 2. ed. St. Paul: Minn, 1993, p. 312.
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tornando justificavel a aplicacdo desta modalidade de indenizacgéo.

Dentre alguns, o ponto de dissenso na doutrina argentina se d4, inicialmente,
em razdo da suposta confusdo entre o direito civil e o direito penal, ja que,
aparentemente, o dano punitivo tem a finalidade de um castigo, sendo obviamente
sancionador. Neste aspecto, portanto, vé-se um instituto préprio do Direito Penal e
nao do direito Civil, mas, sem as garantias que 0 primeiro assegura ao agente
causador de um dano ou ilicito, ja que as garantias constitucionais ndo estao
devidamente asseguradas no segundo. Entende-se, portanto, que 0s danos punitivos,
para além de inadmissiveis, mostram-se manifestamente inconstitucionais?°*.

Manifestando pensamento totalmente contrario, Edgardo Lopez Herrera
afirma que o direito argentino, especialmente, o direito civil, jA possui outras penas
privadas, como por exemplo os interesses sancionatoérios, a clausula penal, sancdes
pecuniarias ab intitio como a prépria indignidade para sucessdo??, razéo pela qual a
ideia de uma possivel confuséo entre as areas, civil e penal, ndo se mostra plausivel.

Contudo, ideia interessante acerca do tema é explicitada por Manuel Cornet
e Gabriel Alejandro Rubio que interpretam os danos punitivos, a partir da funcédo de
castigar e dissuadir o causador do dano, torna a figura como uma instituicao
intermediaria entre o direito civil e o direito penal®®. Apesar de ser, de fato, uma
possibilidade interpretativa, ndo se mostra de acordo com a maior parte da doutrina
estrangeira.

No direito do consumidor argentino o sujeito passivel da indenizacdo punitiva
€ justamente o prestador ou fornecedor de servigos, que, assim como no CDC
brasileiro, esta categorizado no art. 2 da lei em estudo, fazendo-se necessario ainda
distinguir o dano que o prestador de servicos causa ao consumidor ou a sociedade
para que seja devidamente quantificado o dano punitivo?%4,

Outras criticas ao dano punitivo se calcam no fato de que em razédo da
redacdo dada ao artigo 52 do Cdédigo de Defesa do Consumidor Argentino, onde a

multa é direcionada justamente ao consumidor, pode-se estar diante de um possivel

201 PICASSO, Sebastian. Las funciones del derecho de dafios en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién. Revista de responsabilidad civil y seguros, afio 17, n. 4, 2015, p. 5-23, p. 6.

202 HERRERA, Edgardo Lopez. Los Dafos Punitivos. 1. ed. Abeledo Perrot: Buenos Aires, 2008, p.
352.

203 CORNET, Michel C.; RUBIO, Gabriel Alejandro. Dafios punitivos. Anuario De Derecho Civil, n. 3,
1997, 31-45, p. 34.

204 OTAOLA, Maria Agustina. La justificacion de los dafios punitivos en el derecho argentino. Revista
de la Facultad, v. V, n° 1, Nueva Serie Il, 2014, p. 151-152.
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enriguecimento ilicito por parte do consumidor, ja que receberd uma quantia muito
superior ao proprio dano, gerando uma discussdo em relacdo a destinagdo do

montante fixado.

(...) O uso insuficiente da multa civil —para cumprir seus objetivos
dissuasivos— decorre ndo tanto da falta de conduta condenavel ou de falhas
probatérias por parte dos demandantes, mas sim da constatacdo de quéo
profundamente arraigada na cultura juridica argentina esta a principio da
impossibilidade do enriquecimento sem causa, que para muitos parece entrar
em tensdo ostensiva com a solugdo juridica da destinacdo exclusiva da
condenacgdo da vitima contida no atual art. 52 bis da Lei de Defesa do
Consumidor?°s,

O que se vislumbra com maior identidade nas criticas é a exagerada
preocupacdo com a suposta vedacao do enriquecimento ilicito ao ofendido, que, a
possibilidade do locupletamento do ofensor acaba em segundo plano. Nao se olvida
gue a vedacao ao enriquecimento ilicito &€ necessaria, mas tem de ser observada por
todos os lados, tanto o ofendido n&o pode enriquecer com indenizagcdes exorbitantes,
como o ofensor ndo pode enriquecer por ndo agir preventivamente. O mais importante
nos debates deveria ser que a lesdo ndo ocorresse. Receber indenizacdo a posteriori
€ medida meramente paliativa. Lembrando que a condenacao em punitive damages
€ medida excepcional, para casos especiais, de total desprezo pela norma e bem-
estar do consumidor. Dolo de aproveitamento. Culpa grave?%.

Ainda em solo argentino, e, contrariando a visdo explanada, Walter Krieger
considera escorreita a aplicacdo da multa em prol do proprio consumidor, e que tal
fato respeita, inclusive, principios da razoabilidade e proporcionalidade. Assevera
ainda que a capacitacdo dos juizes frente a aplicacdo dos danos punitivos torna

correta a aplicacdo e afasta qualquer enriqguecimento ilicito?®’.

205 TONIOLLO, Javier Alberto. Revisando los dafios punitivos a cinco afios del Cadigo Civil y Comercial.
Revista De La Facultad De Ciencias Juridicas Y Sociales. Nueva Epoca, n. 11, 2020, p. 131-149. p.
137. No original: La utilizacion insuficiente de la multa civil —para cumplir sus objetivos disuasorios—
esta originada no tanto en la falta de conductas reprochables o fallas probatorias por parte de los
reclamantes sino mas bien en la constatacion de lo arraigado que esté en la cultura juridica argentina
el principio de imposibilidad de enriquecimiento sin causa, que para muchos pareciera entrar en tension
ostensible con la solucion legal del destino exclusivo de la condena al damnificado que contiene el
actual art. 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor.

206 CRUZ, André Pinheiro. Punitive damages: origem e proposta de aplicabilidade temperada ao
direito brasileiro. 2015. 126 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia,
2015.

207 KRIEGER, Walter F. Volviendo a pensar los dafios punitivosestado actual y proyecciones en el
anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor. Revista de responsabilidad civil y sequros, afio 22,
n. 2, 2020, p. 68-76.
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Existe ainda a ideia de que a indenizagao punitiva funciona como verdadeiro
incentivo aos consumidores para que denunciem as condutas dos prestadores de
servigos, ja que, mesmo cientes de que a causa massiva de pequenos danos leva a
empresa a ganhar cifras milionarias, € provavel que o consumidor ndo queira enfrentar
0 proprio processo para ver reparada uma destas lesdes menores. Assim, o valor
imposto a titulo de punicdo fomentaria esse ingresso judicial?®.

Importante ponderacdo também a respeito desta visdo acerca do possivel
enriguecimento ilicito € apresentada por Jonathan Brodsky, cuja ideia, de fato, é
importante e merece ser refletida, ao afirmar que qualquer fragdo da multa recebida
pelo consumidor, por menor que seja, sera enriguecimento sem causa. E € verdade.
Mas é muito menos injusto que parte do lucro ilegitimo va para alguns dos lesados
(que, alias, estavam em posicao de inferioridade na relacéo juridica), do que a outra
iniquidade, em que a empresa, as vezes gracas a um calculo, retém a totalidade desse
lucro obtido fraudulentamente?®.

Analisando ainda o texto legal da legislacéo argentina, verifica-se a existéncia
de um teto maximo para a imposi¢cao de danos punitivos. Pondera-se que dentre as
criticas ao instituto em questao, justamente a imprevisibilidade dos valores fixados a
este titulo é uma das levantadas, inclusive no sistema norte-americano, constante se

infere pelo excerto:

Qualguer gue sejam seus fins dltimos, a preocupacdo mais difundida acerca
dos danos punitivos é a de que eles sdo imprevisiveis. [...] As pessoas tém
um grau de consenso moral notavelmente elevado no que diz respeito aos
graus de indignacé@o e punicdo que sd@o apropriados nos casos de danos
punitivos. [...] Este consenso desaparece, contudo, quando o sistema legal
usa délares como forma de medir a indigna¢éo moral. Mesmo quando hd um
consenso sobre a indenizacdo punitiva, ndo ha consenso sobre quantos
dolares séo necessarios para produzir o nivel de sofrimento apropriado ao
réu1°,

208 BRODSKY, Jonathan M. Dafio punitivo: prevencion y justicia en el derecho de los consumidores.
Lecciones y Ensayos, n. 90, 2012, p. 277-298. p, 291.

209 BRODSKY, Jonathan M. Dafio punitivo: prevencion y justicia en el derecho de los consumidores.
Lecciones y Ensayos, n. 90, 2012, p. 277-298. p. 293. No original: Se nos dira que cualquier fraccién
de la multa que reciba el consumidor, por minima que sea, serd un enriquecimiento sin causa. Y es
cierto. Pero es una injusticia mucho menor que una parte del beneficio ilegitimo vaya a parar a algunos
de los defraudados (los cuales, ademas, se encontraban en una posicién de inferioridad en la relacién
juridica), que la otra iniquidad, en la cual la empresa, en ocasiones merced a un célculo malicioso,
retiene la totalidad de esa ganancia fraudulentamente obtenida.

210 SUNSTEIN, Cass R.; KAHNEMAN, Daniel; SCHKADE, David. Assessing Punitive Damages (with
Notes on Cognition and Valuation in Law), 107 Yale Law Journal, 2071, 1998. Disponivel em <
https://chicagounbound.uchicago.edu/journal_articles/8307/>, p. 2075-2078.
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Uma solucdo apresentada seria a adog@o de um critério misto em relacéo a
soma indenizatoria com escopo punitivo, destinando parte em favor do consumidor e
outra parte ao Estado ou a um fim puablico. Em dita solucdo, pode-se atingir duas
finalidades importantes que seriam, de um lado, a manutencédo do incentivo aos
consumidores em ingressarem com as demandas judiciais, ja que receberdo uma
parcela da indenizacao, ainda que por uma pequena lesédo, e de outro, com a criagao
de um fundo publico para a destinagdo da indenizagéo, os juizes teriam a liberdade
para também arbitrarem indeniza¢Bes milionarias quando o enriquecimento ilicito da
empresa causadora do dano também se mostrar milionario. Isto porque, atualmente,
na justica argentina, apesar da previsdo expressa e maxima de uma indenizagéo de
cinco milhdes de pesos, 0os magistrados deixam de arbitra-la justamente para evitar o
famigerado enriquecimento ilicito?!*.

Para além dos debates relacionados ao possivel enriquecimento ilicito da
vitima, as criticas gravitam em relac&o ao sistema juridico da common law na possivel
auséncia de previsibilidade, que leva a tamanha resisténcia da doutrina dos sistemas
regidos pela tradicé&o oriunda do civil law em admitir a possibilidade da aplicacdo dos
danos punitivos, mas, quanto a isso, necessaria a discordancia, especialmente pelo
gue ja se apontou no estudo.

O sistema de precedentes, ainda que passivel de fixar grandes montas a titulo
de indenizacéo, € previsivel. Se pode nao ser previsivel em relacdo aos valores
indenizatdérios, sua previsibilidade advém da vinculagcéo das decisfes judiciais aquelas
gue ja foram prolatadas em casos analogos por cortes hierarquicamente superiores.
Isto implica dizer que, se o valor indenizatorio € desconhecido, sem duavidas, o fato
ensejador do pleito € plenamente possivel e, antes de tudo, evitavel.

Apesar desta discordancia pelos fundamentos apontados, corretamente e
visando evitar tais assertivas sem maiores discussfes doutrinarias, o legislador
argentino tratou de superar referidas criticas com a imposicéo do teto indenizatorio,
possibilitando assim a efetividade atrelada ao instituto e, igualmente, a possibilidade
de previsdo, ao menos do patamar maximo, da indenizacao a ser aplicada.

Portanto, o juiz deve levar em consideracao que cinco milhdes de pesos nao

€ 0 Uunico limite que tém para calcular, de forma ndo arbitraria, uma indenizagéo

211 BRODSKY, Jonathan M. Dafio punitivo: prevencion y justicia en el derecho de los consumidores.
Lecciones y Ensayos, n. 90, 2012, p. 277-298. p. 293.
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punitiva. De acordo com o Regulamento, o juiz deve graduar o valor da indenizag&o
punitiva com argumento explicito (ndo arbitrario) com base na Lei em vigor. Assim,
esse montante nao pode exceder (nem ser inferior) do que é suficiente (ou necessario)
para cumprir a funcdo de danos punitivos: dissuasao (por meio de sancdo) de
comportamentos prejudiciais de acordo com o nivel de cuidado socialmente
aceitavel?*?.

Nas justificativas invocadas pelos doutrinadores argentinos em relacéo a
aplicacdo dos danos punitivos as indenizacdes ndo se observa a mencao ou ligacédo
aos direitos da personalidade como nas razdes expostas alhures, calcando-se apenas
na prevaléncia de justica e sancao, alheia ao direito penal, com intento de prevenir
novos danos da mesma natureza. Alids, a questdo é um pouco controvertida, ao passo
gue, para alguns, a finalidade precipua dos danos punitivos é, de fato, a punicao,

sendo que, em carater secundario, encontra-se a necessidade de dissuasao.

Nessas linhas, mostrou-se como as concepg¢des subjacentes na doutrina e
na jurisprudéncia argentinas a respeito da finalidade das indenizagBes
punitivas se enquadram nas justificativas utilitarias retribucionistas e
dissuasivas (...). Portanto, pode-se dizer que a posi¢do que melhor da conta
dessa figura punitiva é aquela que concilia o retribucionismo com o
utilitarismo na medida em que persegue a dissuasdo. Das duas variaveis
mencionadas (mérito limitado pela utilidade e utilidade limitada pelo mérito),
acreditamos que a mais adequada é aquela que estabelece o mérito como
principio determinante, enquanto a utilidade funcionara como principio
limitante para quantificar a sancao. (...) Se o direito civil, por meio de seu
regime de responsabilidade por danos, pode cumprir funcdes que o direito
penal ndo pode desempenhar efetivamente, deve dar rédea solta a regulacédo
dessas lacunas na esfera civel. Isso resulta em beneficio para o aparato
judiciério, haja vista o alto custo econdmico que a implantagéo da represséo
criminal significa, a superlotacdo de casos que se articulam e a
estigmatizacdo que um processo penal gera nos acusados responsaveis?3,

212 IRIGOYEN-TESTA, M. O teto legal dos danos punitivos na Argentina. civilistica.com, v. 6, n. 2, p. 1-
13, 30 dez. 2017.

213 OTAOLA, Maria Agustina. La justificacion de los dafios punitivos en el derecho argentino. Revista
de la Facultad, v. V, n. 1, Nueva Serie Il, 2014, p. 151-152. No original: En estas lineas, se ha mostrado
de qué modo las concepciones subyacentes en la doctrina y en la jurisprudencia argentina respecto de
la finalidad de los dafios punitivos, encajan con las justificaciones retribucionista y utilitarista dissuasiva
(...). Por lo tanto, podria decirse que la postura que mejor da cuentas de esta figura punitiva es la que
concilia el retribucionismo con el utilitarismo en cuanto persigue la disuasion. De las dos variables
mencionadas (merecimiento limitado por la utilidad y utilidad limitada por el merecimiento), creemos
gue la més adecuada es la que estabelece como principio determinante el merecimiento, mientras que
la utilidad funcionard como un principio limitador para cuantificar la sancién. (...) Si el derecho civil,
mediante su régimen de responsabilidad por dafios puede cumplir con funciones que el derecho penal
no puede realizar eficazmente, debe darse via libre a la regulacién de estos vacios en el &mbito civil.
Ello redunda en un beneficio al aparato judicial, dado el alto costo econdémico que significa el despliegue
de la represion penal, el abarrotamiento de causas que se articulan y la estigmatizacion que um proceso
penal genera en el sindicado responsable.
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Em observancia a algumas doutrinas especificadas, pode-se verificar, em
verdade, um possivel carater utilitarista na concepcdo dos danos punitivos
incorporados a legislacdo argentina, sendo possivel ainda perceber, de fato, uma
maior proximidade da doutrina propagada no common law.

Maria Augustina Otaola defende que a figura punitiva pode ser considerada
uma conciliagdo entre a doutrina retribucionista e o utilitarismo enquanto persegue, no
fim, a dissuaséo. A juncéo destas duas doutrinas fundamentaria, segundo a autora, 0
principio do justo merecimento que se mostra como elemento essencial para a
aplicacdo da multa civil*4.

Polansky e Shavell, partindo de uma analise manifestamente econdmica dos
danos punitivos explicam que se uma determinada acédo para prevencao de danos
custaria $ 100.000,00 e a probabilidade de que este dano seja descoberto chega a
guase cem por cento e 0 custo para a prevencao seja $ 50.000,00, entdo havera um
incentivo econémico para o0 agente evitar o dano, ao passo que, se as probabilidades
de responsabilizacédo se mostrarem inferiores a trinta por cento, por exemplo, verifica-
se que eventuais valores pagos a titulo indenizatorio serdo inferiores ao valor
necessario para a prevencdao, de modo que serd mais viavel, sob o aspecto
econdmico, causar o dano a evita-lo?'5. E evidente, neste exemplo, que se estaria
diante de uma analise puramente econémica do direito, e a indenizacdo punitiva
servira justamente como controle destes calculos.

Outro ponto também destacado € o de que 0s danos punitivos se mostram
eficazes no aspecto regulatério do mercado, pois, as empresas que deixam de investir
em seguranca e préstimo adequado aos consumidores, mas sao responsabilizadas,
judicialmente, em uma média de 6 a 8 anos ap0s o0 evento danoso, pagando
indenizacdes baixas, terdo, logicamente, menores custos e mais lucros que aquelas
gue investem em um sistema de controle de danos, tornando assim a propria

concorréncia desleal e favorecendo, justamente, empresas perversas?®,

214 OTAOLA, Maria Agustina. La justificacion de los dafios punitivos: especial atencion al régimen de
responsabilidad civil argentino. Editorial académica espafiola: Cérdoba, 2017, p. 108-109

215 POLANSKY, Mitchell; SAHAVELL, Steven. Punitive Damages: An Economics Analysis. Harvard Law
Review, 1998, vol. lll, n. 65, p. 879.

218 TONIOLLO, Javier Alberto. Revisando los dafios punitivos a cinco arios del Cadigo Civil y Comercial.
Revista De La Facultad De Ciencias Juridicas Y Sociales. Nueva Epoca, n. 11, 2020, p. 131-149, p.
139.
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Sustenta-se sob o espeque da andlise econdmica do direito que as
indenizacdes devem diminuir o custo social dos incidentes e induzir a populacgéo e as
empresas a do¢do de mecanismos que tendem a prevenir o dano moral®’,

E possivel concluir que a figura do dano punitivo no Direito Argentino busca a
sancao de condutas graves, a prevencao de futuras condutas semelhantes pelo medo
de uma sancéo, o reequilibrio emocional da vitima, a desaprovacao social diante das
condutas graves e a protecdo do equilibrio do mercado, bem como o
desmantelamento dos efeitos de determinados ilicitos?*é.

3.3 Os DANOS PUNITIVOS NO DIREITO ITALIANO

Na Italia, até o ano de 2003, o artigo 2059 do Cddigo Civil, previa que “o dano
nao patrimonial deve ser indenizado apenas nos casos determinados pela lei
(traducdo livre) 2%”, que seriam aqueles casos disciplinados pelo artigo 185 do Cédigo
Criminal e artigo 89 do Cdadigo de Processo Civil. Contudo, por for¢ca do julgamento
proferido pela Corte de Cassacdo na decisdo n°. 8.8282%°, consolidou-se a

possibilidade para a indenizacdo do dano de natureza extrapatrimonial.

217 AZAR, Julian laniv. Dafio punitivo: el problema de su aplicacién y cuantificacion. Ratio luris: Revista
de Derecho Privado, afio VIII, n 2, 2020, p. 82-113, p. 86.

218 AZAR, Julian laniv. Dafio punitivo: el problema de su aplicacién y cuantificacion. Ratio luris: Revista
de Derecho Privado, afio VIII, n 2, 2020, p. 82-113, p. 85.

219 No original: Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge (Cod.
Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185, 598)

220 Os fundamentos para a mudanca de paradigma, passando a acolher também os danos
extrapatrimoniais por situacdes além das disciplinadas no art. 2059 se deram no seguinte sentido, na
Cassacao Civil, secao Ill, acérddo n°. 8.828 em 31/05/2003: (...) 3.1.3. Aindenizacdo por dano imaterial
esta prevista no artigo 2059 do Cédigo Civil italiano ("dano imaterial"), segundo o qual: "O dano imaterial
deve ser compensado apenas nos casos determinados por lei". A época da promulgacéo do cédigo
civil (1942) a Unica previsdo expressa de indenizacdo por dano imaterial constava do artigo 185 do
cédigo penal de 1930. A Camara considera que a tradicional leitura restritiva do artigo 2.059, em relacéo
ao artigo 185 do Cdédigo Penal italiano, visa assegurar protecdo apenas contra dano moral subjetivo,
sofrimento contingente, perturbacdo transitéria da alma causada por fato ilicito crime integral
(interpretacdo fundada no trabalho preparatério do codigo de 1942 e amplamente seguida pela
jurisprudéncia), ndo pode ser mais compartilhada. No atual arcabouco juridico, em que a Constituicao
assume posi¢do de destaque - que, em seu artigo 2°, reconhece e garante os direitos inviolaveis do
homem -, o dano imaterial deve ser entendido como uma categoria ampla, incluindo qualquer hipétese
em que um valor inerente da pessoa é prejudicado. 3.1.4. Esta concluséo é sustentada pela evolugao
progressiva que tem ocorrido na disciplina deste setor, marcada pela nova postura adotada, quer pelo
legislador, quer pela jurisprudéncia, em relagdo a protecao reconhecida ao dano imaterial, no seu mais
amplo sentido de dano causado pela lesdo de interesses inerentes a pessoa nao caracterizada por
relevancia econdmica (neste sentido, ver o antigo Tribunal Constitucional, acérddo 88/1979).
3.1.4.1. Na legislacdo que segue o codigo hd uma notoria extensdo dos casos de reconhecimento
expresso de indemnizagdo por danos morais mesmo fora da hipétese de crime, em relacdo ao
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Posteriormente, a decisdo n°. 233%?! proferida pela Corte Constitucional
Italiana, também em 2003, estabeleceu a distincdo entre trés modalidades de danos

extrapatrimoniais: o dano moral subjetivo, o dano biolégico estrito e o dano existencial.

comprometimento de valores pessoais (artigo 2° da lei 117/88: indemnizacdo também por danos
imateriais decorrentes da privacédo de liberdade pessoal causada pelo exercicio de funcgées judiciais;
artigo 29.°, n.° 9, da lei 675/96: utilizagdo de meios ilicitos na recolha de dados pessoais; artigo 44.°,
n.° 7 , do decreto legislativo 286/98: adopcédo de atos discriminatérios por motivos raciais, étnicos ou
religiosos; artigo 2.° da lei 89/2001: incumprimento do prazo razoavel de duragdo do julgamento).
3.1.4.2. Além disso, a evolucdo da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal revela-se significativa,
instada pela necessidade cada vez mais sentida de garantir a reparacéo integral dos danos sofridos
injustamente, ndo s6 nos bens entendidos em sentido estritamente econdémico, mas também nos
valores proprios da pessoa (artigo 2.° Custas). Nesse sentido, a relevante inovacao constituida pela
admissao a indenizacao (a partir da sentenca 3.675/81) daquele determinado valor de dano imaterial
(exceto dano imaterial subjetivo) que é o dano biologico, formula com a qual é designou a hipotese de
violacao do interesse constitucionalmente garantido (artigo 32.° da Constituicao) a integridade psiquica
e fisica da pessoa. (...) 3.1.5. Chegando agora a questdo crucial do limite a que o artigo 2059.° do
codigo de 1942 sujeita a indemnizacdo por danos morais, através da reserva legal, originalmente
explicada apenas pelo artigo 185.° do codigo penal (mas ver também o artigo 89.° do Cédigo Civil),
entende a Direcdo que, tendo em conta os valores pessoais de importancia constitucional, deve excluir-
se que a indemnizacao do dano imaterial decorrente fique sujeita ao limite decorrente da reserva legal
relativa ao artigo 185.° do Cédigo Criminal. Uma leitura constitucionalmente orientada do dispositivo
exige que esse limite seja considerado ineficaz se a lesdo incidir em valores constitucionalmente
garantidos da pessoa. E preciso considerar, de fato, que na hipétese de a lesdo ter afetado um
interesse constitucionalmente protegido, a reparacado por indenizacdo (quando tal forma especifica ndo
for praticavel) constitui a forma minima de protecdo, e uma protecdo minima nédo pode ser sujeito a
limites especificos. , uma vez que dai resulta a recusa da protecdo nos casos excluidos (cf. Tribunal
Constitucional, acérdao 184/86, que, no entanto, recorre ao argumento de alargar o &mbito de protecéo
do artigo 2043.° aos danos imateriais de lesdo da integridade biopsiquica; Por outro lado, a referéncia
aos casos em que a lei permite a reparacado do dano imaterial pode muito bem referir-se, apds a entrada
em vigor da Constituicdo, também as disposicdes da lei fundamental, uma vez que o reconhecimento
no Constituicdo de direitos inviolaveis inerentes a pessoa nao possuindo natureza econdmica implicita,
mas, necessariamente, requer protecao, e, portanto, constitui caso determinado por lei, ao mais alto
nivel, de reparacao de dano imaterial. (...) Disponivel em
<https://www.altalex.com/documents/news/2010/06/10/danno-non-patrimoniale-per-la-lesione-di-
valori-personali-di-rilievo-costituzionale> Acesso em 19 de maio de 2022.

221 (...) Nesse sentido, é (til pressupor — ainda que seja um perfil apenas indiretamente ligado a questdo
em questdo — que a tradicional afirmacao segundo a qual o dano imaterial a que se refere o art. 2059
cod. civil seria identificado com o chamado dano moral subjetivo. Em dois acérdaos muito recentes
(Cass., 31 de maio de 2003, nos. 8.827 e 8.828), que tém a vantagem indiscutivel de trazer de volta a
racionalidade e coeréncia o conturbado capitulo da protecéo da indenizac&o por danos pessoais, é, de
fato, propds, com riqueza de argumentos - no quadro de um sistema bipolar de dano material e imaterial
- uma interpretacdo constitucionalmente orientada do art. 2059 cod. civil., visa incluir no dispositivo
abstrato da lei qualquer dano de natureza imaterial decorrente de dano a valores inerentes a pessoa:
e, portanto, tanto dano moral subjetivo, entendido como perturbacéo transitoria do estado de espirito
da vitima; ambos os danos biolégicos em sentido estrito, entendidos como ofensa ao interesse
constitucionalmente garantido pela integridade psiquica e fisica da pessoa, decorrente de exame
médico (artigo 32 da Constituicdo); e, finalmente, o dano (muitas vezes definido na doutrina e na
jurisprudéncia como existencial) decorrente da lesdo a (outros) interesses de ordem constitucional
inerentes a pessoa. entendido como violagdo do interesse constitucionalmente garantido pela
integridade psiquica e fisica da pessoa, decorrente de exame médico (artigo 32 da Constituicdo); e,
finalmente, o dano (muitas vezes definido na doutrina e na jurisprudéncia como existencial) decorrente
da les@o a (outros) interesses de ordem constitucional inerentes a pessoa. entendido como violagdo do
interesse constitucionalmente garantido pela integridade psiquica e fisica da pessoa, decorrente de
exame médico (artigo 32 da Constituicdo); e, finalmente, o dano (muitas vezes definido na doutrina e
na jurisprudéncia como existencial) decorrente da lesé@o a (outros) interesses de ordem constitucional
inerentes a pessoa. No que se refere especificamente a questdo - que aqui nos interessa - do


https://www.altalex.com/documents/news/2010/06/10/danno-non-patrimoniale-per-la-lesione-di-valori-personali-di-rilievo-costituzionale
https://www.altalex.com/documents/news/2010/06/10/danno-non-patrimoniale-per-la-lesione-di-valori-personali-di-rilievo-costituzionale
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Nota-se, portanto, que a legislacdo italiana, em verdade, ndo adotou a
indenizacédo pelo dano extrapatrimonial no mesmo contexto que o direito brasileiro, o
que foi ressignificado por forca de julgados, a luz de uma interpretacdo constitucional
do Cédigo Civil, havendo a expanséo para os danos morais, existenciais e bioldgicos.

E, ao adotar a possibilidade de extensdo dos danos extrapatrimoniais
indenizaveis, a legislacao italiana ndo trouxe previsdo expressa da aplicacdo de danos
punitivos, especialmente pelo contido no artigo 2043 do Cdédigo Civil, cuja redacéo
dispbe que “qualquer fato doloso ou culposo que causa dano injusto a outrem obriga
aquele gque cometeu o fato a ressarcir o dano (traducdo livre)???”, restando claro,
portanto, que o ordenamento se baseia no principio da reparacéo integral.

Pautando-se justamente neste principio, no ano de 2007, em um pedido de
homologacdo de sentenca estrangeira, em que o Tribunal do Estado do Alabama,
EUA, havia fixado uma indenizac¢é@o de US$ 1 milh&o contra uma fabricante italiana de
fivelas de capacete, pois ficou reconhecido no curso do processo que a fivela do
capacete apresentava um defeito de fabricacdo, fazendo com que o capacete se
desprendesse da cabeca da vitima durante o acidente, causando assim a sua morte.
Em prol da mée da vitima de um acidente fatal de motocicleta, a Corte de Cassacéao
da Italia®?3, analisando recurso interposto contra a decisdo da Corte de Apelacéo de
Veneza, manteve a decisdo desta ultima, deixando de homologar a deciséo oriunda

dos EUA, sob o argumento de que a condenacao imposta a titulo de danos punitivos

ressarcimento do dano imaterial em caso de culpa presumida, outros acérdaos, também muito
recentes, do juiz de legitimidade, a partir da "necessidade cada vez mais sentida de garantir a reparacao
integral do dano sofrido injustamente (...) nos valores pessoais da pessoa, também com referéncia ao
art. 2° da Constituicdo”, chegaram a enunciagdo de um principio de direito perfeitamente coerente com
as consideracdes até agora feitas. De fato, consta nestas sentencas que a indenizacdo por dano
imaterial nos termos do art. 2059 cod. civil e 185 céd. caneta. ndo exclui a falta de apuracéo da culpa
do autor do dano se este, como nos casos previstos nos artigos 2051 e 2054 cod. civ., "deve ser
considerado existente com base em uma presuncao de lei e se,

Portanto, ndo ha 6bice, nem mesmo sob o aspecto de direito vital oposto, a aceitacao de interpretacéo
oposta aquela da qual parte o remetente ao suscitar a dlvida de constitucionalidade. (...). Disponivel
em <https://www.altalex.com/documents/news/2008/08/27/il-danno-non-patrimoniale-e-risarcibile-
anche-nel-caso-di-colpa-presunta> Acesso em 19 de maio de 2022.

222 No original: Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui
che ha commesso il fatto a risarcire il danno (Cod. Pen. 185).

223 “Errado é acreditar em qualquer identificagdo (...) entre o ressarcimento do dano moral e o instituto
dos danos punitivos. O dano moral corresponde a uma lesdo sofrida pela vitima e ndo do ofensor. A
finalidade perseguida € sobretudo aquela de recompor o dano, enguanto no caso dos punitive damages
(...) ndo h& nenhuma correspondéncia entre o0 montante da compensacdo e o dano efetivamente
sofrido” (tradugéo livre). ITALIA. Corte de Cassacao ltaliana, 17 de Maio de 2007, n°. 1183, Gl 2007,
12, 2724, in DAL PIZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungBes punitiva e preventiva. Indaiatuba:
Foco, 2020, p. 165.
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afrontava a ordem publica italiana e o préprio ordenamento, cuja previsdo para
reparacdo de danos se baseia no principio da reparacgéo integral®?4,

No curso dos anos, contudo, a corte modificou o préprio entendimento,
reconhecendo entdo, no acérddo 16.6012%° de 5 de Julho de 2017, que se buscava a
execucao de sentenca proferida pela Corte de Apelacdo do Estado da Flérida, EUA,
gue ndo h& incompatibilidade do ressarcimento punitivo com o ordenamento italiano
e ainda demonstrando que a responsabilidade civil deve ser um instituto capaz de dar
respostas as necessidades emergenciais e que ndo se pode admitir um caréter inerte,
mostrando-se polifuncional.

Existe, portanto, na atualidade, o reconhecimento pelas cortes italianas que

as indenizacdes por danos extrapatrimoniais possuem também uma funcgéo punitiva,

224 DAL PIZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: fungdes punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020,
p. 165.

225 No ordenamento juridico atual, a responsabilidade civil ndo é atribuida apenas a tarefa de
restabelecer a esfera patrimonial do lesado, uma vez que as funcbes dissuasoria e sancionatoria do
responsavel civil sdo internas ao sistema. A instituicdo de origem norte-americana da compensacao
punitiva ndo é, portanto, ontologicamente incompativel com o ordenamento juridico italiano. O
reconhecimento de uma sentenca estrangeira que contenha uma sentenca deste tipo deve, no entanto,
corresponder a condicdo de que tenha sido feita no ordenamento juridico estrangeiro numa base
normativa que garanta a tipicidade das hip6teses de condenacao, a previsibilidade das mesmas e a
limites quantitativos, devendo ter em conta, no momento da deliberacdo, apenas os efeitos do ato
estrangeiro e a sua compatibilidade com a ordem publica. (...) 5.1) Em 2007 o STF fundamentou a
recusa de reconhecimento de decisdo sobre a matéria, sancionando o ndo envolvimento em
indenizagdo por dano da ideia de punicdo e sancdo, bem como a indiferenca da “conduta do
ofensor”. Afirmou o carater monofuncional da responsabilidade civil, tendo como Unica funcdo
“restaurar a esfera patrimonial” do lesado.Imediatamente censurada pela doutrina majoritaria, que
criticava o contraste entre essas proposicdes e a trajetéria dindmica da nocao de responsabilidade civil
nas décadas anteriores, a sentenca 1183/07 foi confirmada alguns anos depois. Em Cassi. 1781/2012
a exclusdo da natureza sancionatéria da responsabilidade civil foi mais explicitamente referida aos
limites da "verificacdo da compatibilidade com a lei italiana da condenacdo estrangeira para
indenizacdo por danos de responsabilidade contratual". As Se¢8es Unidas entendem que esta andlise
esta desatualizada e ndo pode mais constituir, nestes termos, um filtro adequado para a avaliacdo em
discussao. Ha alguns anos, as United Sections (vide SU 9100/2015 sobre o tema da responsabilidade
dos administradores) tém destacado que a funcdo sancionatéria da indenizac&o por danos néo € mais
"incompativel com os principios gerais de nosso ordenamento juridico, como outrora acreditava, visto
gue nas Ultimas décadas foram introduzidos aqui e ali disposicdes destinadas a dar uma conotacéo da
sancdao lato sensu a indemnizacdo". No entanto, as Secdes Unidas especificaram que essa conotacdo
sancionatéria ndo é admissivel, exceto nos casos em que "certa lei o prevé claramente, afirmando o
principio inferivel do art. 25 da Constituicdo, § 2°, bem como do art. 7° do art. a Convenc¢éo Europeia
para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais". (...) No entanto, ndo podem
ser utilizados para suprimir o que emergiu da trajetéria que o instituto da responsabilidade civil seguiu
nas Ultimas décadas. Em sintese extrema, pode-se dizer que ao lado da preponderante e primordial
funcdo reparadora compensatoria do instituto (que invariavelmente toca a dissuasédo) surgiu uma
natureza multifuncional (um autor contou mais de uma dezena de fun¢des), que se projeta para mais
areas, inclusive. As principais sdo certamente a preventiva (ou dissuasiva ou dissuasiva) e a
sancionatoria-punitiva. (...) (traducao livre) ITALIA. Corte di Cassazione, Sezioni Unite Civili, Acordao
n. 1660. n. 8, p. 2; ESTADOS UNIDOS. BMW of North America, Inc. v. Gore, 517, 1996. Disponivel em
< https://www.lavorodirittieuropa.it/sentenze/sentenze-danni-puntivi/80-cassazione-civile-sezioni-unite-
sentenza-05-07-2017-n-16601> Acesso em 20 de maio de 2022.
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razdo pela qual as Cortes passaram a afirmar que as indenizacdes pelos danos
extrapatrimoniais exercem as funcdes de compensacdo, punicdo e dissuasao,
fazendo com que os juizes também levem em conta, quando do arbitramento das
indenizagfes, ndo apenas os fatores relacionados a extensdo do dano, como também
as condicdes do préprio ofensor e a sua conduta, especialmente a gravidade, grau de
culpa, capacidade econdmica e lucro obtido com o ilicito?2°.

Em que pese néo haja condi¢des de confirmar, legalmente, que a indenizagao
punitiva é aceita no ordenamento italiano, especialmente pelo contido no Cédigo Civil
vigente, verifica-se que a Jurisprudéncia tem admitido e revisto o caréater Unico da
responsabilidade civil, demonstrando, portanto, que apesar de um sistema
indenizatdrio fechado, tem-se construido, no curso da historia, tanto a possibilidade
de indenizacao pela lesdo aos interesses extrapatrimoniais, que, como visto, é fruto
de julgados, como também uma recepc¢édo da ideia deste escopo multifuncional e

sancionatorio da responsabilidade civil.

3.4 Os DANOS PUNITIVOS NO DIREITO PORTUGUES

Foi exatamente na virada dos anos de 1900 e durante toda a primeira metade
do século XX, no periodo pré-codigo de 1966, que varios doutrinadores portugueses
passaram a indagar sobre as funcdes da responsabilidade civil??’. No final dos anos
80, propagava-se no ambito doutrinario, as ideias esposadas por Julio Gomes, para
guem era necessaria uma ressignificacdo da funcédo exclusivamente reparatéria da
responsabilidade civil, passando a identificar também o carater punitivo ou preventivo-
punitivo como destacado na obra do citado doutrinador, para quem “as sangdes civis
punitivas, longe de serem reliquias historicas, podem constituir figuras sancionatorias

Gteis num quadro de declarada impoténcia do legislador penal e de estéril fidelidade

226 DAL PI1ZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: funges punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020,
p. 164.

227 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro da. Funcdo punitiva dos danos morais: a experiéncia
estadunidense e portuguesa e a realidade brasileira nos 15 anos do ccb. In RILB, Ano 3 (2017), n° 6,
p. 1505-1538, p. 1521. Disponivel em
<https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2017/6/2017_06_1505 1538.pdf>. Acesso em 20 de Maio de 2022.
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do legislador civii a modelos ressarcitérios??®”, ao passo que, também na
jurisprudéncia, ainda no inicio dos anos 90, mostrou-se evidente essa busca de uma
nova roupagem para a indenizacao por dano extrapatrimonial, como se percebe pela

deciséo prolatada pelo Supremo Tribunal de Justica no processo n°. 02A13212%°, cujos

228 GOMES, Julio. Uma fungéo punitiva para a responsabilidade civil e uma func&o reparatéria para a
responsabilidade penal?. Revista de Direito e Economia. ISSN 0870-8835. Separata (1989), p. 105-
144,

229 (,.) 32 Questdo: da indemnizagdo por danos n&o patrimoniais: 1 - Quanto aos danos n&o
patrimoniais, o artigo 496°, n.° 3, manda fixar o montante da respectiva indemnizacéo equitativamente,
tendo em atencdo as circunstancias referidas no artigo 494°, ou seja, o grau de culpabilidade do agente,
a situacao econémica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso, entre as quais se contam
as lesdes sofridas e os correspondentes sofrimentos, ndo devendo esquecer-se ainda, para evitar
solu¢cbes demasiadamente marcadas pelo subjetivismo, os padrdes de indemnizacdo geralmente
adoptados na jurisprudéncia, ou as flutuages do valor da moeda (21).Devera ter-se ainda presente
gue a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal em matéria de danos ndo patrimoniais tem evoluido no
sentido de considerar que a indemnizacdo, ou compensacao, devera constituir um lenitivo para os
danos suportados, ndo devendo, portanto, ser miserabilista. Como se decidiu recentemente neste STJ,
a compensacdo por danos ndo patrimoniais, para responder atualizadamente ao comando do artigo
496° e constituir uma efetiva possibilidade compensatéria, tem de ser significativa, viabilizando um
lenitivo para os danos suportados e, porventura, a suportar (22). As dores e sequelas que, do ponto de
vista da perda de qualidade de vida, irdo prolongar-se no tempo, sdo padecimentos subsumiveis a
categoria dos prejuizos ndo patrimoniais. Segundo um Autor italiano (G. Verga, em Il reato di lesione
personale e la valutazione civile del danno da lesione, 1967) citado por Antunes Varela, incluem-se
entre os danos ndo patrimoniais indemnizaveis as dores fisicas e psiquicas, a perturbacéo da pessoa,
os sofrimentos morais, 0s prejuizos na vida de relagdo, sobretudo os provenientes de deformacfes
estéticas. A este propésito, Antunes Varela desenvolve algumas reflexdes que € util recordar (23): "O
montante da indemnizacéo deve ser proporcionado a gravidade do dano, devendo ter-se em conta na
sua fixacdo todas as regras de prudéncia, de bom senso prético, de justa medida das coisas, de
criteriosa ponderacéo das realidades da vida. E este, como ja foi observado por alguns autores, um
dos dominios onde mais necessarios se tornam o bom senso, o equilibrio e a nocdo das proporcdes
com que o julgador deve decidir". E, citando o Autor italiano G. Verga, a propésito da orientacdo do
Tribunal de Cassacdo de Roma, mais escreve Antunes Varela: "Embora a determinacdo dos danos
desta natureza - danos ndo patrimoniais indenizaveis - e do seu montante dependa do prudente arbitrio
do juiz, deve este referir sempre com a necessdria precisao o objeto do dano, para evitar que a sua
liquidacdo se converta num ato puramente arbitrario do tribunal". Para Dario Martins de Almeida,
"quando se faz apelo a critérios de equidade, pretende-se encontrar somente aquilo que, no caso
concreto, pode ser a solucdo mais justa; a equidade esta assim limitada sempre pelos imperativos da
justica real (a justica ajustada as circunstancias) em oposicao a justica meramente formal. Por isso se
entende que a equidade é sempre uma forma de justica. A equidade é a resposta aquelas perguntas
em que esta em causa 0 que € justo ou 0 que é mais justo" (24). Segundo Mota Pinto, os interesses
cuja leséo desencadeia um dano ndo patrimonial sdo infungiveis; ndo podem ser reintegrados mesmo
por equivalente. Mas é possivel, em certa medida, contrabalancar o dano, compensa-lo mediante
satisfacBes derivadas da utilizacdo. N&o se trata, portanto, de atribuir ao lesado um "preco de dor" ou
um "preco de sangue", mas de lhe proporcionar uma satisfacdo em virtude da aptidao do dinheiro para
propiciar a realizacdo de uma ampla gama de interesses, na qual se podem incluir mesmo interesses
de ordem refinadamente ideal (25). Resulta do exposto que o juiz, para a decisdo a proferir no que
respeita a valorac@o pecuniéria dos danos ndo patrimoniais, em cumprimento da prescri¢édo legal que
0 manda julgar de harmonia com a equidade, deverd atender aos fatores expressamente referidos na
lei e, bem assim, a outras circunstancias que emergem da fatualidade provada. Tudo com o objetivo
de, ap0s a adequada ponderacdo, poder concluir a respeito do valor pecuniario que considere justo
para, no caso concreto, compensar o0 lesado pelos danos ndo patrimoniais que sofreu. Assim se
compreende que a atividade do juiz no dominio do julgamento a luz da equidade, ndo obstante se veja
enformada por uma importante componente subjetiva, ndo se reconduza ao puro arbitrio.
Mas, como se escreve no ja citado Acorddo deste STJ de 23-09-98, processo n.° 553/98, 12 Seccao,
“claro que o julgador ao atribuir esta compensacao nado esta subordinado a critérios normativos fixados
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fundamentos, além dos doutrinarios, advém das decisdes oriundas dos anos de 1994
e 1998, sendo, este Ultimo, o primeiro acordao a fazer referéncia expressa ao conceito
de indenizagé&o punitiva.

No aspecto legislativo, contudo, pela leitura do artigo 4962%° do Cédigo Civil
Portugués, verifica-se a auséncia de uma previsao punitiva, voltando-se, portanto,
apenas a funcéo reparatéria ou compensatéria, havendo, inclusive, mencao expressa,
no artigo 49423 do mesmo diploma, a possibilidade de reducdo da indenizacéo,
abaixo do proprio valor do dano para os casos de mera culpa.

Ainda assim, a jurisprudéncia mais recente é no sentido da necessaria e
possivel funcao punitiva para as indenizagcfes por danos extrapatrimoniais, como se
infere pela decisdo proferida no processo 1405/07 pelo Supremo Tribunal de

Justica?®?.

na lei. O que aqui tem forca sdo razdes de conveniéncia, de oportunidade, de justica concreta em que
a equidade se funda (26).

Como se pode ler no sumario do Acérddo do STJ de 01-02-94, processo n.° 84692, "a indemnizacao
por danos ndo patrimoniais tem natureza mista: visa, por um lado, reparar os danos sofridos pelo
lesado, e, por outro, reprovar ou castigar, no plano civilistico e com os meios préprios do direito privado,
a conduta do agente". PORTUGAL, 02A1321 Disponivel em
<http://mww.dgsi.pt/jstj.nsf/f83eef66ecdefch780256879006bc015?CreateDocument> Acesso em 20 de
maio de 2022.

230 ARTIGO 496° (Danos néo patrimoniais) 1. Na fixacdo da indemnizacdo deve atender-se aos danos
nao patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito. 2. Por morte da vitima, o direito
a indemnizacé&o por danos ndo patrimoniais cabe, em conjunto, ao cdnjuge ndo separado judicialmente
de pessoas e bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais ou outros
ascendentes; e, por Ultimo aos irmdos ou sobrinhos que os representem. 3. O montante da
indemnizacdo sera fixado equitativamente pelo tribunal, tendo em atencdo, em qualquer caso, as
circunstancias referidas no artigo 494°; no caso de morte, podem ser atendidos ndo sé os danos nao
patrimoniais sofridos pela vitima, como os sofridos pelas pessoas com direito a indemnizacdo nos
termos nimero anterior

21 ARTIGO 494° (Limitagdo da indemnizacédo no caso de mera culpa) Quando a responsabilidade se
fundar na mera culpa, podera a indemnizacao ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que
corresponderia aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade do agente, a situacdo
econdmica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso o justifiquem.

232 (,.)) 14. Dos danos nao patrimoniais: O A. vem pdr em causa o valor arbitrado a titulo de danos ndo
patrimoniais, pugnando para que os mesmos sejam fixados em valor ndo inferior a 300.000,00. 14.1.
Ao lado dos danos patrimoniais, ha outros prejuizos (como as dores fisicas, os desgostos morais, 0s
vexames, a perda de prestigio ou de reputacdo, os complexos de ordem estética) que, sendo
insusceptiveis de avaliacdo pecuniaria, porque atingem bens como a salde, o bem-estar, a liberdade,
a beleza, a perfeicdo fisica, a honra ou o bom nome), os chamados danos n&o patrimoniais,
contemplados no art.° 496°, do Cédigo Civil. Danos néo patrimoniais indemnizaveis sdo aqueles que,
pela sua gravidade, merecem a tutela do direito (art. 496° n° 1 do CCivil), sendo certo que no seu
ressarcimento ndo se pode falar de uma genuina indemniza¢&o. Destina-se, sim, a permitir que, com
essa quantia monetaria, o lesado encontre compensacao para a dor, o que imp8e que o seu montante
deva ser proporcional a gravidade do dano, ponderando-se, para tal, nas regras da boa prudéncia, do
bom senso prético, da justa medida das coisas e do criterioso sopesar das realidades da vida, em
conformidade com o preceituado no n° 3 daquele art. 496° do CCivil. Por outro lado, o art. 496°, n° 1,
do CCivil restringe a ressarcibilidade dessa sorte de danos, aqueles "que, pela sua gravidade, meregam
a tutela do direito", devendo tal gravidade medir-se por um padrdo objetivo e ndo a luz de fatores
subjetivos. E a gravidade apreciar-se-a em funcéo da tutela do direito: o dano deve ser de tal modo
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Apesar deste reconhecimento da fungdo punitiva para o0s danos
extrapatrimoniais, as criticas doutrinarias sao feitas, pois, 0s montantes indenizatérios
acabam se mostrando diminutos se comparados com aqueles arbitrados no campo

jurisprudencial europeu.

Com efeito, na fundamentacdo das decisdes judiciais de 1.2 instancia
relativas a responsabilidade civil por danos néo patrimoniais, a indemnizacao
nao é calculada de forma rigorosa. Por exemplo, ndo se consegue distinguir
0 montante que decorre do critério X ou Y utilizado, v. g. que o montante A se
deve ao grau de culpa do agente, a quantia B a situacdo econdémica do agente
(em especial, o lucro decorrente da conduta ilicita e culposa), e o valor C a
situagcdo econdémica do lesado e, s6 depois, de acordo com a equidade,
concluir-se que o montante global D resultava da soma de A, B e C. No
entanto, parece-nos que importa aumentar o rigor na avaliacdo do dano e,
consequentemente, no célculo da indemnizacdo, em especial, da
indemnizag&o sancionatéria®,

Forcoso concluir, portanto, que também no direito portugués, apesar da
recepcdo da ideia de uma fungdo punitiva da responsabilidade civil, inexiste
regulamentacdo especifica, e, para além, gravitam as criticas também em torno da
insuficiéncia das indenizac¢des fixadas, observando-se, a partir da doutrina, que ainda
€ vantajoso a determinados segmentos causarem o0s danos de natureza
extrapatrimonial a partir dos calculos de lucro versus indenizagfes, 0 que remonta

também as imprecisdes indenizatorias brasileiras.

grave gque justifigue a concessé@o de uma satisfagdo de ordem pecuniaria ao lesado. Nos danos néo
patrimoniais, "a grandeza do dano sé é susceptivel de determinacao indiciaria fundada em critérios de
normalidade. E insusceptivel de medida exata, por o padrdo ser constituido por algo qualitativo diverso
como € o dinheiro, meio da sua compensacéo". «No dominio dos danos ndo patrimoniais, atendendo
a que a reconstituicdo natural ndo € possivel, como o ndo € a tradu¢cdo em nimeros do volume de
dores, angustias e desilusdes, o legislador manda logo julgar de acordo com a equidade (cfr. art.0 496°,
n° 3 do C.C. que remete para o art® 494° do mesmo diploma), devendo o juiz procurar um justo grau
de "compensacao"». Na fixacdo desta indemnizacédo deve também ter-se em conta uma componente
punitiva, de reprovagéo ou castigo, no plano civilistico e com 0s meios proprios do direito privado, da
conduta do agente, como vem também sendo salientado pela doutrina e pela jurisprudéncia. Em suma,
0 montante indenizatério correspondente aos danos ndo patrimoniais deve ser calculado segundo
critérios de equidade, atendendo ao grau de culpabilidade do agente, a sua situacéo econdémica e a do
lesado e as demais circunstancias do caso. (orr)- Disponivel em
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/f83eef66ecdefch780256879006bc015?CreateDocument> Acesso em 20 de
Maio de 2022.

233 LOURENCO, Paula Meira. Indenizacgdo punitiva e os critérios para a sua determinagdo. p. 14-15.
Disponivel em < https://www.stj.pt/wp-
content/uploads/2018/09/responsabilidadecivil_paulameiralourenco.pdf>
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3.5 Os DANOS PUNITIVOS NO DIREITO BRASILEIRO: UMA ANALISE A PARTIR DA DOUTRINA E

0S CAMINHOS DA JURISPRUDENCIA

Como ja apresentado nos capitulos anteriores, o Direito se mostrou, ao longo
dos séculos e da histéria, uma ciéncia amoldavel aos mais variados contextos e
necessidades que a sociedade conclamava. Tanto é que, neste cendrio evolutivo,
dividiu-se os campos do direito, que, na Grécia Antiga e no Império Romano,
apresentava-se de modo totalmente penalista, ainda que com sanc¢des e tutelas que,
na atualidade, séo préprias do direito civil, e, ndo se pode perder de vista ainda que a
responsabilidade civil, em si, é fruto de toda esta evolugéo.

E justamente em razdo destas necessidades que, como tem se observado, a
ideia de responsabilidade civil pautada exclusivamente em uma noc¢éo da reparagao
integral dos danos, cuja inspiracdo para este modelo adveio do direito francés, mostra-
se insuficiente para as necessidades conclamadas pela sociedade, razéo pela qual,
paises da civil law admitem, ainda que de forma jurisprudencial, a necessidade de um
Viés punitivo.

Como rememorado por Paulo de Tarso Sanseverino, tanto o Cdédigo Civil
Brasileiro de 1916, no artigo 1.059, como o de 2002, no artigo 944, inspirados
fortemente pelo Cdédigo Civil Francés, especificamente no artigo 1.149, adotaram, no
gue concerne a responsabilidade civil, a ideia do principio da reparacéo integral, tanto
para a responsabilidade civil patrimonial como extrapatrimonial, deixando-se de lado
a vinculacéo da indenizacgéo a culpa e limitando-a aos préprios danos?34,

No que tange ao principio da reparacao integral no campo patrimonial, ndo ha
gue se discutir ou buscar controvérsias, tendo em vista que o prejuizo € auferivel por
simples calculo aritmético. Contudo, € justamente na responsabilidade
extrapatrimonial em que a manutencdo do referido principio se mostra
desproporcional e advém a necessidade, tanto no cenario nacional como estrangeiro,

de se buscar um modelo indenizatério eficaz. Neste sentido:

Sérgio Severo manifesta a sua concordancia com as objecdes apresentadas
por Geneviéve Viney por entender existir uma incompatibilidade l6gica de se
reparar integralmente um prejuizo extrapatrimonial: “dai o carater satisfativo
da reparagao do dano moral”. Critica, ainda, a impossibilidade de afericdo da
culpa por afastar o seu elemento preventivo. Outro aspecto insatisfatdrio da

234 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizacdo no Caédigo Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 48-50.
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aplicagdo indiscriminada do principio da reparacao integral é o afastamento
dos critérios de atenuagcdo e agravamento da indenizacdo, em nome da
equidade. Ressalta, porém, o papel secundario que se pode atribuir ao
principio da reparacao integral, por ndo ser absoluto, como um objetivo a ser
alcancado (uma solugao justa do caso), assegurando critérios que permitam
obter uma seguranca juridica e igualdade entre os jurisdicionados?%.

Imperioso destacar que o contido no atual artigo 944 do Cddigo Civil,
precedido pelo que dispunha o artigo 1.059 do Cddigo Civil de 1916, refere-se
exclusivamente a ideia patrimonialista do direito civil moderno-liberal no final do século
XIX e inicio do século XX, que influenciou a responsabilidade civil no direito brasileiro.
E perfeitamente notoria a limitacdo da indenizacdo em razdo de uma preocupacao
com o enriquecimento do lesado. Todavia, a partir das modificagdes implementadas
no direito civil pela 6tica da constitucionalizacdo, mostra-se necessario o rompimento
do paradigma exclusivamente reparatorio, sendo necessario que a responsabilidade
civil seja ressignificada e o olhar, ainda hoje, monofuncional de seus principios, sejam
observados e complementados pelas redescoberta da justica aristotélica em sua
bilateralidade, o que foi objeto de analise anteriormente, estabelecendo-se também
principios éticos para essa nova roupagem, devendo-se ainda efetivar a aplicacao dos
filtros principiolégicos constitucionais e, por fim, compreender também a atual
necessidade de tutela contra ilicitos lucrativos?®.

Como visto anteriormente, a jurisprudéncia italiana, afastando-se do olhar
exclusivamente reparatoério da responsabilidade civil, tem admitido o carater punitivo
sob essa Gtica polifuncional da responsabilidade civil, que se mostra cada vez mais

necessaria, como também elucidado por Nelson Rosenvald:

O grave problema da responsabilidade civil brasileira consiste na miopia de
preservar o paradigma puramente compensatorio, em detrimento de um
modelo plural e aberto que possa albergar a civilizada convivéncia de
remédios reparatorios, restituitérios e punitivos, cada qual dentro de seus
pressupostos objetivos. O esquema monolitico de reparacdo de danos é
exclusivamente focado na ficticia restituicdo da vitima ao estado anterior a
lesdo, quando na verdade, o direito pode ir além de simplesmente resgatar o
passado pela “camisa de forca” compensatéria, transcendendo a epiderme
do dano, para alcancar o ilicito em si, seja para preveni-lo, remover 0os ganhos
indevidamente dele derivados ou, em situagbes excepcionais, punir
comportamentos exemplarmente negativos?*’.

235 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizacdo no Caédigo Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 267.

236 PAVAN, Vitor Ottoboni. Responsabilidade civil e ganhos ilicitos: quebra do paradigma reparatorio.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 216-218.

237 ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade civil: compensar, punir e restituir. Revista IBERC, v. 2, n.
2,1 set. 2019, p. 1.
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Todavia, a ideia de um modelo polifuncional da responsabilidade civil, que
vislumbre, para além da reparacédo de danos também a ideia punitiva, mostra-se um
dissenso complexo, inicialmente, no campo doutrinario, ao passo que alguns se
inclinam pela inadmissdo de um aspecto punitivo, pois, haveria uma confusdo entre
direito civil e direito penal, ou ainda em razdo do possivel enriquecimento ilicito do
ofendido, ou pela suposta auséncia de previsao legal, pela incompatibilidade de uma
funcdo punitiva em um ordenamento que prevé a responsabilidade civil objetiva, e,
por fim, a incompatibilidade do aspecto punitivo da responsabilidade civil por sistemas

oriundos da tradigdo civil law.

3.5.1 A Suposta Incompatibilidade da Punigcdo no Direito Civil e a Auséncia de

Previséo Legal Autorizativa para o Dano Punitivo

Um olhar simplista do ordenamento juridico pode levar a ideia de que o direito
civil ndo possui qualquer viés punitivo e que, eventual indenizacdo com este propdésito
estaria pondo em risco as garantias que sao proprias ao direito penal. Alias, como
aduz a doutrina, a adocao deste viés punitivo implicaria em verdadeira pena privada.

Isto porque, nos ordenamentos juridicos vinculados a familia romano-
germanica, a separacao entre responsabilidade civil e penal, notadamente, a partir do
Cadigo Civil Francés, determina que as penas privadas sejam vistas como resquicios
da barbaérie, e, por consequéncia, tenham entrado em desuso?*.

Anderson Schreiber assevera que a punicéo fere frontalmente a dicotomia
entre ilicito civil e ilicito penal, em razdo da aplicacdo de uma pena sem balizamento
legal, sem garantias processuais proprias e, principalmente, sem prévia tipificacdo da
conduta lesiva em ordenamento préprio?®.

Em sentido préximo a acima citada, tem-se a doutrina de Wilson Melo da

Silva?®, que afirma a inexisténcia de um carater punitivo na reparacdo dos danos

238 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva:
“punitive damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), Brasilia, n.
28, jan./mar. 2005, p. 17.

239 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015
p. 213.

240 MELO DA SILVA, Wilson. O dano moral e sua reparacéo. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1955, p.
346-347.
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extrapatrimoniais, elencando, dentre outros, como motivos principais para a
inviabilidade o fato de que a pena pressupde a existéncia de texto legal expresso
(nullum crimen sine lege), bem como o delito pressupor culpa do agente, ao passo
gue a reparacao do dano, nem sempre, exige a existéncia de culpa (responsabilidade
objetiva).

Significa dizer, portanto, a partir das ideias expostas pelos autores que
inexiste previsdo legal para punicdo do dano extrapatrimonial como existe, por
exemplo, a previsao expressa pela préatica de um ilicito como matar alguém, com pena
e tipo previsto no cAdigo penal.

Para José de Aguiar Dias?*, a ideia de um carater punitivo € manifestamente
contraria ao principio da restituicdo integral, ao passo que, para ele, a reparacdo do
dano extrapatrimonial deve seguir a mesma funcédo que aquela exercida pelo dano
patrimonial, ou seja, a restituicdo do lesado a exata situacdo anterior ao evento
danoso.

Para Romualdo Baptista dos Santos, a responsabilidade civil também
manifesta um carater estritamente reparatério, embora possa, subsidiariamente, surtir
efeitos pedagogicos, punitivos ou dissuasorios no intimo do ofensor. Esclarece o autor
gue a funcao punitiva é reservada para as demais modalidades de responsabilidade
juridica®*?.

Mesmo na doutrina argentina, como elucidado anteriormente neste trabalho,
existem divergéncias acerca da aplicacdo do dano punitivo, muito embora tenha
havido a reforma do Cddigo de Defesa do Consumidor, com a ado¢do expressa e
literal, no texto de lei para a aplicacdo de referida indenizacéao.

Estas discussodes, inclusive, levaram ao fracasso o projeto de Lei n°.
6.960/2002, proposto pelo Deputado Ricardo Filza, pouco tempo apés a vigéncia do
Cadigo Civil de 2002. O projeto em questdo, que previa a inclusdo de um 8§ 2° ao art.
944 foi apresentado com a seguinte redacao: ‘A reparacdo do dano moral deve
constituir-se em compensacado ao lesado e adequado desestimulo ao lesante’.
Contudo, a proposta foi rejeitada sob o argumento de que a indenizacdo por dano

moral ser incompativel com o conceito de pena gque se observaria com a inclusao do

241 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 736.
242 SANTOS, Romualdo Baptista. Responsabilidade civil por dano enorme. Jurué: Porto, 2018, p. 112.
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respectivo paragrafo e, seguiu-se ainda com a justificacédo de que a quantificacao para
o dano moral deve se basear na extensédo do dano?*,

A ideia de que o direito civil ndo se compatibiliza com uma possivel funcéo
punitiva, como esposado pelos autores citados e mesmo pela rejeicdo do projeto de
lei mencionado, mostra-se falaciosa. Como apontado, no direito patrio ndo sédo poucos
os exemplos de institutos tipicos de direito civil com indisfargavel carater punitivo,
podendo-se citar, brevemente, os juros de mora, a clausula penal, as arras, o
pagamento em dobro e arestituicdo em dobro, 0 que evidencia que a biparticao, direito
civil e direito penal, € de ordem metodolégica ou didatica e ndo a partir de uma légica-
juridica*.

E fundamental que a doutrina, especialmente aqueles que afirmam a
incompatibilidade da punicdo nas veredas do direito civil se atente ao fato de que a
diferenciacao entre ilicito civil e penal ndo pode significar uma viséo unitarista do ilicito,
haja vista que, na esséncia, apresenta-se 0 mesmo objeto, ou seja, uma conduta
humana que sera sancionada por ofensa ao ordenamento juridico. Trata-se, como ja
mencionado, de uma distincao finalistica e ndo de objeto. Isto porque, o delito civil e
o0 delito penal tém diversos elementos em comum. Todavia, no delito penal, o
criminoso lesa interesses sociais, enquanto, no ilicito civil, ha lesdo de direitos
subjetivos ou situacdes juridicas subjetivas determinaveis. Em resumo, pode-se dizer
gue a separacao do crime e do ilicito civil sdo, primordialmente, teleolégicos, nédo se
podendo perder de vista que ambos tratam, em esséncia, do mesmo fenémeno, qual
seja, o ato do homem, dando-lhe efeitos diversos?#.

Superado, portanto, o debate acerca da incompatibilidade de punicdo no
campo do direito civil, adentra-se as discussfes acerca da ilegalidade de referida
matéria, ante o argumento de que o ordenamento ndo possui, até o momento,
previsdo de aplicacdo de uma indenizacao punitiva.

Maria Helena Diniz justifica que “a indenizagao punitiva contribuird para a
manutencao do equilibrio das relacbes de consumo e para a defesa do contratante

(consumidor) em posicao de inferioridade reconstruindo integralmente o patriménio da

243 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 94.

244 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizag&o punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. 2. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2009, p. 233-234.

245 L OPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Processo, 2019,
p. 329-330.
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vitima do dano?*®”, e, destaca ainda que a importancia da aplicagdo dos danos
punitivos nas relacfes de consumo se da ndo sé pela propria reparagdo, mas, antes
de tudo para incitar o particular a cumprir a lei.

E j& que a previséo legal ainda ndo é contemplada no ordenamento, como
forma de garantir a aplicacdo dos danos punitivos nas relacdes de consumo, no
mesmo ensaio, Maria Helena Diniz traz como lacuna legislativa e, consequentemente,
autorizacao para a aplicacdo, ainda que, diferentemente do contexto argentino, nao
esteja prevista no CDC essa aplicacao, pela for¢a contida nos arts. 4° e 5° da LINDB,
atrelando-se ainda a lesédo aos direitos da personalidade, como no caso dos danos
extrapatrimoniais e ao art. 12 do Codigo Civil, como justificativa a incidéncia desta
modalidade indenizatéria?*’.

Neste mesmo sentido, Raquel Bernardi (2012, p. 193) reconhece que a
Constituicdo Federal possui principios e fundamentos que se mostram suficientes
para a adocéo e aplicacdo da funcéo punitiva, em especial a dignidade humana e a
lesdo aos direitos da personalidade, ja que “para a protegcéo e promogao do principio
da dignidade humana e dos direitos da personalidade, impde-se 0 emprego néo
apenas ferramental previsto pelas normas infraconstitucionais, mas de todos 0os meios
habeis ou necessarios para o alcance desse desiderato®?”.

Corroborando os entendimentos citados, também importante suscitar a
doutrina de Rogério Donnini que defende ser desnecessario qualquer dispositivo
especifico para o acolhimento da indenizacdo com valor de desestimulo, sustentando
gue as ponderacdes de justica que integram o ordenamento, tanto no plano
constitucional como infraconstitucional, a exemplo da dignidade humana, justica
social, solidariedade, vedacdo ao abuso de direito, funcdo social dos institutos de
Direito Privado, exercem a funcéo de clausula geral, de modo a inibirem a pratica de

atividades lesivas. Pode-se dizer ainda que a nédo aplicacdo do valor de desestimulo

246 DINIZ, Maria Helena. “Punitive damages” do “common law” nas indenizagbes por dano
extrapatrimonial causado a consumidor: uma possibilidade juridica no direito brasileiro. Revista de
Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relag6es de Consumo, Salvador, v. 4, n. 1, Jan/Jun.
2018, p. 78 — 110, p. 94.

247 DINIZ, Maria Helena. “Punitive damages” do “common law” nas indenizagbes por dano
extrapatrimonial causado a consumidor: uma possibilidade juridica no direito brasileiro. Revista de
Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relag6es de Consumo, Salvador, v. 4, n. 1, Jan/Jun.
2018, p. 78 — 110, p. 94-95

248 BERNARDI, Raquel Grellet Pereira. Danos punitivos: eficacia isondmica do direito fundamental de
reparacao integral dos danos. 2012. 236 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade
Catodlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012. Disponivel em: <https://tede2.pucsp.br/handle/handle/6040>,
p. 193.
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no campo das indeniza¢gBes reguladas pelo Direito Civil viola o préprio principio da
boa-fé objetiva, posto que, ao consentir com a frequéncia do evento danoso em
detrimento de toda a sociedade, coloca-se a vida de todos de lado, sem qualquer
protecao?*.

Mostra-se, portanto, para além de possivel, dentro do contexto civil a
aplicacdo de uma indenizacdo punitiva, também o respaldo legal para sua
fundamentacdo, como esposado pelas citadas autoras, além do fato de que uma
ampla e significativa parcela da doutrina, bem como a prépria jurisprudéncia,
defendem que a indenizacdo pelo dano extrapatrimonial possui sim uma funcgao

punitiva.

3.5.2 A (in)compatibilidade da Fung¢ao Punitiva Frente a Adogéo da Responsabilidade
Objetiva

Para além das criticas acerca da incompatibilidade da punicéo na seara civil,
a suposta auséncia de previsao legal, ha ainda as criticas a uma funcao punitiva da
responsabilidade civil extrapatrimonial pela previsdo expressa, no ordenamento
patrio, da responsabilidade civil objetiva.

Paulo de Tarso Sanseverino afirma que “é fato que a indenizagao punitiva é
aceita na Inglaterra e nos Estados Unidos, mas a jurisprudéncia dos dois paises
estabeleceu critérios rigorosos e restritivos para o seu reconhecimento e para a sua
quantificacdo®?®”, e acreditando na incapacidade de critérios tdo rigorosos para a
aplicacdo no Brasil, adverte que existe um grande risco de uma aplicacao distorcida
dos punitive damages para situacdes em que eles ndo sdo reconhecidos nos paises
da common law, como justamente nos casos de responsabilidade objetiva?®:,

Em sentido identitario nas criticas a adocéo da funcéo punitiva:

Ao propésito, contemporaneamente, o reconhecimento do risco, ao lado da
culpa, como fundamento da responsabilidade civil subverteu a antiga
coeréncia do sistema, superando completamente, em diversos casos, 0
objetivo de identificacdo do culpado — o responséavel — pela responsabilidade

249 DONNINI, Rogério. Responsabilidade civii na pds-modernidade: felicidade, protegéo,
enriquecimento com causa e tempo perdido. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015, p. 95.

250 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizacdo no Caédigo Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 76.

251 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizacdo no Caédigo Civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 273.
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sem culpa, a corroborar a inadequagdo de se atribuir ao instituto carater
punitivo. A partir da nova conotagéo dada a nogéo de “acidente”, ndo mais
um evento sempre atribuivel ao acaso ou a fatalidade, foi preciso abandonar
a ideia, até entdo axiomatica, de que a responsabilidade s6 poderia ser
invocada como sancéo por falta cometida?>2.

Paralelamente, Romualdo Baptista dos Santos também aduz em sua
prodigiosa doutrina, no que tange a aplicacdo da funcdo punitiva no campo da
responsabilidade civil objetiva, pela incompatibilidade com a teoria do risco da
atividade, tendo em vista a auséncia de exigéncias sobre a licitude da conduta,
tornando o dano indenizavel pelo simples fato da atividade pdr em risco as outras
pessoas, sem levar em conta a conduta ou mesmo a existéncia de precaucao
suficiente para evitar o fato danoso. Perquiri ainda: se o dano € indenizavel a despeito
de qualquer acdo ou omisséo do responsavel, como seria possivel uma condenacao
punitiva ou pedagdgica visando o desestimulo da pratica de determinada conduta?2%3

Ndo se pode olvidar a pertinéncia das consideracbes elencadas,
especialmente pelo risco de se cometer eventual injustica ao proprietario de
determinada empresa que exerca uma atividade de risco, mas, que tome todas as
cautelas possiveis para evitar ou minimizar a ocorréncia de um dano frente ao
proprietario relapso, a quem apenas o lucro importa, ainda que seja necessario
prejudicar terceiros pela atividade desenvolvida.

E justamente a partir desta ideia de precaucdo ou prudéncia no exercicio da
atividade que se deve balizar a fixacdo de indenizacdo, ora compensatoria, apenas,
ora com pleno escopo punitivo.

Pedro Ricardo Serpa assevera que mesmo nos paises da common law,
contrariando, de certa forma, o esposado por Sanseverino, inclinaram-se a
admissibilidade de pagamento de punitive damages mesmo nos casos em que se
esteja diante da strict liability (responsabilidade objetiva), especialmente quando se
discute a responsabilidade denominada products liability (responsabilidade pelo fato
do produto), desde que restem comprovados, para além dos pressupostos

by

necessarios e classicos a responsabilizacdo, os pressupostos especificos para o

252 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 2.
253 SANTOS, Romualdo Baptista. Responsabilidade civil por dano enorme. Jurué: Porto, 2018, p. 108.
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cabimento da indenizacdo punitiva, que serdo analisados a partir da gradacao da
culpa®®4,

E, portanto, a guisa da gradacdo da culpa do ofensor que a modalidade
indenizatdria deve ser balizada, ressalvando-se que referida premissa traz até mesmo
uma das criticas a indenizacdo punitiva, Maria Celina Bodin de Moraes?®, admitir,
para situacdes excepcionais, a necessidade de se utilizar o fator culpa, para que se
verifique a amplitude do carater punitivo, dois critérios devem ser lavados em
consideracao: de um lado, a grada¢do da culpa, e de outro, o nivel econdmico do
ofensor.

Como asseverado por Antonio Junqueira de Azevedo, “até mesmo nos casos
de responsabilidade objetiva o juiz pode perfeitamente fazer o exame do dolo ou da
culpa grave (a culpa simples, para as nossas consideracées, aqui ndo importa)?®¢”, e
arremata que é sabido que a adocéo da responsabilidade objetiva pela legislacdo nao
‘eliminou do mapa’ a responsabilidade subjetiva; esta continua a atuar em todas as
brechas em que néo cabe responsabilidade objetiva, podendo, portanto, ser cumulada

como causa de indenizac&o nos casos de responsabilidade objetiva®®’.

A nosso ver, mais uma vez a culpa podera ocupar posicdo privilegiada na
responsabilidade civil. Desta vez para estimular todo e qualquer agente
econdmico que, ndo obstante o risco inerente a sua atividade, atue no sentido
de ndo medir esforcos para mitigar a possibilidade de causacdo de danos a
terceiros?%e,

Faz-se necessaria a existéncia de trés standards de diligéncia, que séo: a)

auséncia de diligéncia; b) diligéncia ordinaria; c) diligéncia extraordinaria.

No primeiro caso, aplica-se a pena civil, de natureza preventiva/aflitiva,
desencorajando-se a pratica de atos negligentes (no minimo) e desconformes

254 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo Punitiva. 2011. 387f. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de
Mestrado em Direito, Departamento de Direito Civil, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2011.
Disponivel em <https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>, p. 204-
205.

255 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 259.

256 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o
dano social, in Novos estudos e pareceres de direito privado. Saraiva: Sao Paulo, 2009, p. 377-384, p.
380.

257 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o
dano social, in Novos estudos e pareceres de direito privado. Saraiva: Sao Paulo, 2009, p. 377-384, p.
380.

258 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 159.



107

ao direito, a medida que a atividade produz danos quantitativamente
numerosos e/ou qualitativamente graves. Se o paragrafo Unico [do art. 944
do Cddigo Civil] admite a diminuicdo da quantia reparatoria em funcdo da
culpa, forcando-se o lesado a suportar parcialmente o dano, por que ndo
admitir o aumento do montante, pela via da pena civil, se o lesante tiver agido
com culpa grave??°

Neste cenério, importar trazer a limen a conclusdo kantiana no aspecto
moralizador frente a uma conduta irresponsavel. Entende-se que, quanto maiores 0s
obstaculos naturais e menor o obstaculo moral, tanto mais o feito deve ser tido como
meritorio. In reversu, quanto menor o obstéaculo natural, e, quanto maior o obstaculo
fundado no dever, maior também sera a infragdo imputada?®.

Assim é que, procedendo-se ao “descolamento” das duas sangbes (a
compensatéria e a punitiva), tem-se que, apenas para a adequada dosimetria da
segunda é que o agente deve pagar mais se agiu com dolo ou com maior negligéncia,
imprudéncia ou impericia, independentemente da extenséo do dano?6?.

Ato continuo, a maior gravidade da culpa pode decorrer também da reiteracéo
da conduta do agente ou da circunstancia de constituir um padrdo de conduta
negligente. Desta forma, apesar do ato lesivo que, isoladamente considerado, tenha
um aspecto e se configure como causado por culpa leve, devera ser tido como
caracterizador de culpa grave a medida que se mostra um padrdo de comportamento
culposo do agente. Elucidando a assertiva, deve-se considerar as empresas que nao
se preocupam em aperfeicoar seus produtos e servicos, a despeito da reiteracdo dos
danos causados a consumidores em decorréncia de defeitos apresentados por estes
produtos ou na prestagéo de servigos?®?,

Em substrato semelhante, também Salomao Reseda?®® assevera que um
acréscimo econdémico na condenacao imposta ao sujeito ativo do ato ilicito, em razéo

da sua gravidade e reiteracdo que vai além do que se estipula como necessario para

259 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 160.

260 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Traducdo [primeira parte] Clélia Aparecida Martins,
traducédo [segunda parte] Bruno Nadai, Diego Kosbiau e Monique Hulshof. Petrépolis: Vozes; Braganca
Paulista: Editora Universitaria S&o Francisco, 2013, p. 38.

261 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo Punitiva. 2011. 387f. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de
Mestrado em Direito, Departamento de Direito Civil, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2011.
Disponivel em <https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>, p. 321.
262 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizag&do Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 267.

263 RESEDA, Salomé&o. A funcéo Social do Dano Moral. S&o José: Conceito, 2009, p. 184.
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satisfazer o ofendido, com conddo de desestimula-lo a pratica de novos atos, para
além de mitigar a pratica de comportamentos semelhantes por parte de determinados
ofensores tem viés acautelador da paz social e consequente funcdo social da
responsabilidade civil, calcada em seus aspectos historicos, como explicitado no
primeiro capitulo.

Rememorando ainda a experiéncia norte americana, ao se fixar o “grau de
reprovabilidade” (“degree of reprehensibility”) da conduta do ofensor para aferir a
constitucionalidade do pagamento dos punitive damages, a Suprema Corte pontuou
guatro elementos, que se mostram de imensa relevancia para o direito brasileiro, no
campo da indenizagao punitiva, para que se verifique o grau de culpa do ofensor. Sao
0s seguintes: i) se a conduta ilicita demonstrava uma indiferenca, ou flagrante
desconsideracéo, para com a saude p seguranca dos outros; ii) se a conduta ilicita
demonstrava a reincidéncia do ofensor ou se, de outra lado, era um ato isolado, e, por
fim, iii) se a conduta ilicita se caracterizava como um ato intencional, malicioso,
traicoeiro?®4.

Entende-se, portanto, que mesmo diante de um caso em que a
responsabilidade civil se caracterize de forma objetiva, estritamente pelo risco da
atividade desempenhada pelo causador do dano, também sera possivel, e, alias,
necessario, que se avalie o contexto e, a partir da afericdo de culpa e prudéncia do
proprietario para minimizar os efeitos deletérios de sua atividade a coletividade, a

indenizacao opere, também, uma funcéo punitiva.

3.5.3 A Vedacédo de Enriquecimento llicito e a Indenizacdo Punitiva no Direito

Brasileiro

No cenério doutrinario brasileiro, quando se invoca a figura dos danos
punitivos e sua aplicacdo nas decisdes judiciais, dentre os argumentos contrarios
surge a vedacdo de enriquecimento ilicito contido no ordenamento civil, mais
precisamente no art. 844 do Caodigo Civil e, de igual modo também a auséncia de

legislacdo que prevé a possibilidade de uma indenizac&o punitiva na atualidade.

264 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo Punitiva. 2011. 387f. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de
Mestrado em Direito, Departamento de Direito Civil, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2011.
Disponivel em <https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>, p. 104.
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Como assevera Maria Celina Bodin de Moraes®®, a vedagdo ao
enriguecimento sem causa tem em nosso ordenamento, bem como em todos aqueles
oriundos do sistema juridico civil law, (...) seja em decorréncia da heranca cultural
catolica, seja em virtude da influéncia direta do direito candnico nos ordenamentos
romano germanicos grande importancia e reprovabilidade. No sistema da common
law, contrario ao nosso, o instituto do unjust enrichment € marginal e pouco relevante.

As criticas quanto a essa vedacgdo de enriquecimento ilicito da vitima ao se
falar em aplicacdo dos danos punitivos, contudo, mostram-se incongruentes. Isto
porque, se por um lado a indenizacdo punitiva tem por escopo impedir o lucro ilicito
do ofensor, o que, como sobredito, ndo se verifica mediante a utilizacdo apenas da
funcdo compensatéria®®®, mantendo-se a vedagdo ao enriquecimento ilicito,
utilizando-se, portanto, da capacidade econdémica das partes para fixar os valores
indenizatérios, esta eivado de uma contradicdo interna, a medida que nao sera
possivel, em muitas situacdes, obter o nivel de dissuasdo adequado sem gerar o
famigerado enriquecimento sem causa?®’.

Interessante conclusédo para se elucidar e rechacar as preocupacdes no
aspecto financeiro da indenizacao punitiva, que, supostamente, enriquecera a vitima,

€ aquela descrita por André Pinheiro Cruz obtemperando que:

Os punitive damages nao podem ser um mecanismo “Robin Hood” moderno.
A ideia ndo é retirar dos grandes empresarios para satisfazer pessoas menos
favorecidas, o objetivo é limitar condutas danosas para regular uma regra de
mercado. Nao ha desiderato de promover justica distributiva.

As regras de responsabilidade e indenizacdo tém de estabelecer um
parametro de reflexdo para que os potenciais agentes causadores de dano
saibam os custos de prevencéo e reparac¢do. Sendo gque esta Ultima ndo pode
valer mais a pena que a primeira. Tanto que mesmo criticos como Picasso
afirmam que a ameaga de pagar indenizacao pode prevenir em certos casos.
Ademais, por um recorte metodolégico, a andlise da multa civil em sede de
relagbes de consumo nédo € uma ideia absurda, tendo em vista que o CDC
mescla disposi¢des civis, administrativas e penais?®.

265 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 66.

266 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizag&do Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 15.

267 DAL P1ZZOL, Ricardo. Responsabilidade civil: funges punitiva e preventiva. Indaiatuba: Foco, 2020,
p. 191.

268 CRUZ, André Pinheiro. Punitive damages: origem e proposta de aplicabilidade temperada ao direito
brasileiro. 2015. 126 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015, p.
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O instituto do enriquecimento sem causa, embora também existente em
paises da common law, ndo restringe a extensdo da puni¢cdo. Mesmo porque, o ganho
oriundo da indenizag&o punitiva ndo deve ser encarado como uma anomalia ou como
um excesso que ofende o equilibrio das relagdes, mas sim como o desdobramento
das funcgdes precipuas do instituto, punicdo e desestimulo ao réu?®,

E de se ressaltar ainda que n3o se deve tratar a indenizag&o com viés punitivo
como forma de enriquecimento sem causa tendo em vista que existiu uma leséo. Isto
porque, para que uma vantagem possa ser considerado um enriguecimento ilicito, faz-
se necessaria uma causa injustificada para o ganho e néo prescrita na lei. Assim,
existindo uma leséo, existe, por consequéncia, uma causa para 0 ganho. Se o valor €
desproporcional, incompativel, seja com o ato ou com a atividade danosa, devera ser
alterado, para mais ou para menos, com a respectiva justificacdo e com critério?’°.

N&o obstante, o direito estrangeiro também enfrenta criticas e discussodes
acerca da tematica, mesmo na Argentina, em que, como ja mencionado e explicitado,
em subcapitulo proprio, ja se admite a indenizacao punitiva em texto legal e, inclusive,
existe um teto maximo para a aplicacdo do valor a titulo de punicéo, ainda existe o
dissenso e as criticas, com base também na doutrina classica.

Neste contexto, traz-se a limen a doutrina de Pizarro, cuja afirmacéo é de que
diante de uma perspectiva exclusivamente ressarcitoria, deve-se admitir que, como
principio, ndo é razoavel que uma soma em dinheiro referente a indenizacao punitiva
seja entregue a vitima, ja que, aquele que sofre um dano tem direito a ser ressarcido
de maneira integral, ou seja, qualitativa e quantitativamente, dentro do limite direto a
reparacao. Assim, todo montante superior ao dano real que componha a indenizacao
importara em um enriguecimento injusto para o ofendido e num motivo para a

espoliacdo para o responsavel?’:.
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enriquecimento com causa e tempo perdido. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015, p. 93.

271 PIZARRO, Ramon Daniel. Dafio moral. Prevencion. Reparacion. Punicién: el dafio moral em las
diversas ramas del derecho. 2. ed. Hammurabi: Buenos Aires, 2004, p. 384-385. No original: desde
uma perspectiva netamente resarcitoria debe admitirse que, como principio, no es razonable que la
suma de dinero que se manda a pagar por dafio punitivo sea entregada a la victima (em patrticular,
cuando exceda esse restringido marco ressarcitério que apuntabamos precedentemente). Quien sofre
um dafio tiene derecho a ser ressarcido de manera integral. Esto importa que la entidade cualitativa y
cuantitativamente marcan el limite de su derecho a la reparacion. Desde esse plano, todo monto
superior al dafio real que se mande a indemnizar importa em enriquecimento injusto para al damnificado
y um motivo de expoliacién para el responsable.
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Também asseverando quanto a impossibilidade de se atribuir a indenizacéo
punitiva um viés de enriquecimento ilicito, necessério esclarecer que se trata de uma
deciséo judicial que, por conseguinte, justificaria a “lesdo” causada ao réu, e,
igualmente, a fragilidade pode ser observada sob o enfoque de que a indenizagao
punitiva tem por escopo, justamente, impedir o lucro do ofensor com um ato lesivo
causado a vitima?"2.

E de bom alvitre ponderar que, com relagéo a vitima de uma les&o decorrente
da violacdo de um dos direitos da personalidade, a indenizacéo irriséria, médica, que
nada repara, importa, na verdade, na responsabilizacdo parcial do ofendido,
demonstrando assim uma inversdo de papéis, ao passo que o agente causador do
dano se enriquece indevidamente ao ndo indenizar a vitima de forma equanime?"3,

Desta forma, 0 que se percebe, em verdade, € que parte da doutrina, ao
justificar essa impossibilidade de direcionamento da indenizagdo punitiva as vitimas
parece demonstrar mais receio em ver a propria vitima se beneficiando com a
imposicao da indenizacdo do que o contrario, ou seja, parece mais legitimo que
conglomerados de empresas continuem causando danos, enriquecendo as custas da

sociedade a terem, em decorréncia disto, prejuizo significativo sob a tutela estatal.

3.5.4 O Lucro llicito como justificativa para a Indenizacédo Punitiva

Até aqui se tratou das discussfes acerca da indeniza¢ao punitiva sob a otica
da vitima, inclusive, discutindo-se o enriquecimento ilicito diante da destinacdo da
verba indenizatéria a ela, e, tratou-se ainda de se afastar a ideia de incompatibilidade
da responsabilidade objetiva com a indenizacdo punitiva, demonstrando-se a
possibilidade de averiguacdo da gradacdo de culpa daquele que desempenha a
atividade de risco frente ao dano causado.

Um aspecto elementar, contudo, deve ser analisado sob nova perspectiva,

especialmente a do lucro que empresas auferem diante da paulatina violacdo aos

272 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizag&do Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 275-276.

273 DONNINI, Rogério. Responsabilidade civii na pds-modernidade: felicidade, protecéo,
enriquecimento com causa e tempo perdido. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015, p. 98.
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direitos da personalidade de cidadaos, sem qualquer receio de puni¢cdo ou ainda sem
qualquer mitigacdo dos lucros que obtém com determinadas condutas.

No campo da indenizagdo punitiva sob o enfoque do lucro ilicito, Pizarro?’4,
que discorda do carater duplice da reparacdo do dano extrapatrimonial em outros
aspectos, mostra-se favoravel neste contexto apresentado.

Nelson Rosenvald traz como elucidacédo desta maximizagéo de lucros frente
a um prejuizo do ofendido as matérias espetaculosas em jornais sobre fatos que
podem causar danos a honra alheia, especialmente decorrentes de fakes News, a
violacdo da privacidade da vitima pela revelacdo de fatos e imagens que, mesmo
verdadeiros, deveriam ser restritos a esfera intima de determinada pessoa. Esclarece
gue, para casos desta natureza, nas jurisdicbes da common law, com destaque para
os Estados Unidos e Inglaterra, adiciona-se aos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais uma outra condenacdo por punitive ou exemplar damages. Estas
duas adicbes serdo deferidas quando demonstrada a flagrante indiferenca do
demandado perante a situacdo da vitima, tendo aquele a intencdo de explorar
noticias, cujos lucros se maximizam a medida que a vitima seja uma figura publica?’.

No campo dos danos extrapatrimoniais, o lucro obtido com o ilicito ndo implica
a diminuicao do patriménio do ofendido. A exposi¢cdo comercial de figura célebre sem
a devida autorizacao do titular o direito, a toda evidéncia, ensejara o lucro do ofensor
ainda que nao haja perda patrimonial do lesado?7®.

Nesta seara, a funcdo estritamente compensatéria ou reparatéria da
responsabilidade civil se mostra completamente sem eficacia para sancionar ou
reprimir estes ilicitos, que, em verdade, compensam, e muito, a depender dos casos,
ao ofensor, sendo necessaria, portanto, a indenizacdo punitiva como meio de
assegurar a efetiva reparacao nestas situacoes.

Como bem assevera André Gustavo Corréa de Andrade, ndo se mostra
razoavel que o agente do dano possa manter a vantagem que, ilicitamente obteve, a

custa da lesdo a bem integrante da esfera ndo patrimonial de outrem, devendo a

274 PIZARRO, Ramon Daniel. Dafio moral. Prevencién. Reparacion. Punicion: el dafio moral em las
diversas ramas del derecho. 2. ed. Hammurabi: Buenos Aires, 2004, p. 114.

275 ROSENVALD, Nelson. A responsabilidade civil pelo ilicito lucrativo. 2. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2021, p. 236.

276 MARINANGELO, Rafael. Indenizacdo punitiva e o dano extrapatrimonial na disciplina contratual.
2016. 306 f. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 137.
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indenizacdo punitiva ser aplicada para restabelecer o imperativo ético que permeia a
ordem juridica, ainda que inexista uma culpa grave?’’.

Desta forma, também sera necesséario, nos casos concretos, analisar, se
diante do dano extrapatrimonial, o ofensor agiu de tal forma que, pela sua acao obteve
lucros ilicitos frente a um determinado dano causado a vitima, ainda que sem qualquer
repercussdao em sua esfera patrimonial, e, se caracterizada a conduta, sera

necessario um computo a aplicacao de indenizacao punitiva.

CONSIDERACOES FINAIS

277 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizag&o Punitiva: Os Punitives Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 269.
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Notoriamente, no curso dos séculos, o dano de natureza extrapatrimonial tem
sido objeto de controvérsia nos diversos ordenamentos juridicos existentes nos paises
cuja tradicdo juridica é oriunda da civil law, o que é causa de embates legais,
jurisprudenciais e doutrinarios, sobretudo ao se abordar a necessidade e possibilidade
de aplicacdo da funcdo punitiva em relacdo as indenizacdes fixadas.

O panorama historico apresenta, apesar destas discussdes no tocante a
tradicdo juridica de cada ordenamento, que a lesdo aos interesses dos individuos, nas
sociedades primevas, era reparada com um espeque punitivista, motivo pelo qual a
responsabilidade civil, na contemporaneidade, ndo pode ser encarada como simples
instituto juridico de natureza ressarcitoria, jA& que isso destoa da propria origem,
independentemente de tradi¢bes juridicas, devendo-se lembrar ainda que a base do
direito tal como posto, hoje, &, principalmente, fruto do direito romano.

E possivel perceber, contudo, que, em periodos mais primitivos, remontando
ao direito romano e candnico, como exemplos, o dano extrapatrimonial era motivo de
controvérsia pela manifesta ideia de se atrelar o prejuizo exclusivamente no campo
material, dado o fato de que o ser humano, sujeito de direitos, ainda nédo era visto sob
a oOtica humanista, com o viés atrelado aos direitos da personalidade, o que foi fruto
da evolucao, ao longo da histéria moderna, ao passo que, em discussdes presentes,
em que se busca tutelar de forma efetiva estes valores humanos, a controvérsia se
volta a questdes estritamente patrimoniais, novamente.

Isto porque, as criticas que gravitam em torno da fixacdo de indenizacdes
decorrentes de danos extrapatrimoniais com Viés punitivo esbarram justamente no
receio de que haja enriqguecimento, que chega a ser tratado como ilicito por
doutrinadores, das vitimas destes danos, deixando-se de lado o respeito aos valores
gue sao inerentes ao individuo, especialmente a dignidade.

A evidéncia disto sdo as divergéncias doutrinarias ainda existentes na
Argentina, pais que introduziu na legislacdo consumerista a indenizacdo punitiva.
Existe uma preocupacdo excessiva com valores a serem fixados a titulo de
indenizacao, de tal forma a parecer que o Magistrado, quando da entrega da tutela
estatal, ndo sera capaz de diferir, por exemplo, situacbes em que se deve
efetivamente punir, aplicando indenizacdes maiores, daquelas em que as lesdes séo

menos graves e dispensam a rigidez no plano econdmico. E como se os ofensores
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pudessem se tornar ofendidos por terem que pagar, de forma exemplar, pelos danos
gue deram causa e pelos quais obtiveram lucro.

O recorte doutrinario argentino demonstra, portanto, que nos demais paises,
incluindo o Brasil, que adotam a tradicdo da civil law e, por consequéncia, utilizam
argumentos no sentido de que a indenizacdo punitiva € incompativel com o proprio
sistema juridico, ou mesmo que inexistem previsdes legais para tanto, em verdade,
tentam afastar esta pretenséo pelo receio estritamente patrimonial. Isto porque, como
mencionado, se a legislacdo argentina ja previu a indenizacdo punitiva, os debates,
por consequéncia, deveriam ter sido cessados.

A reparacgédo dos danos extrapatrimoniais com viés punitivo deve ser encarada
para muito além da simples questdo patrimonial, haja vista que a responsabilidade
civil, em uma sociedade, tem de ser concebida ndo apenas como um valor juridico,
mas sim como um principio ético, que visa salvaguardar as rela¢cdes sociais,
possibilitando uma convivéncia harmoniosa e livre de danos, respeitando-se a ideia
difundida pela doutrina kantiana. E, neste viés, existindo a lesdo de direitos da
personalidade, que desaguam, por consequéncia, na busca pela reparacéo
pecuniaria, sO sera possibilitado o reequilibrio das relacdes sociais se ao ofensor for
determinado o pagamento de uma monta expressiva, demonstrando que ha um
consenso e uma repulsa as praticas ilicitas de sua conduta.

Como meio de possibilitar a implementacdo da indenizacdo punitiva,
conciliando tanto os aspectos éticos como os aspectos juridicos, basta a utilizacdo da
culpa do agente causador do dano, e, igualmente, a reiteragdo da mesma conduta ou
de conduta similar que resulte nestes danos. E factivel conceder aquele ofensor, cuja
conduta foi decorrente de culpa menos grave e oriunda de uma situacao pontual, uma
punicdo mais branda, e, consequentemente, a fixacdo de uma indenizacdo menor, ao
passo que a medida em que a culpa se mostra mais grave, e, igualmente, a conduta
se mostra reiterada, demonstrando o desprezo pelo coletivo, ou ainda que fique claro
o célculo do lucro entre as indenizacdes e 0s custos para evitar o dano, o Unico meio
de encerrar a situacao sera mediante a fixacdo de indenizac&do que supere, inclusive,
os lucros calculados.

As demais discussfes que ainda persistem no seio doutrinario, especialmente
a auséncia de previsao legislativa, no cenario patrio, aliado ainda a confusédo de

tradigBes juridicas se mostram secundarias, e, em verdade, desprovidas de qualquer
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importancia em uma sociedade, como descrita por Ulrich Beck, de risco, onde
diuturnamente, direitos da personalidade sao violados e, as indenizagbes acabam por
compensar a sistematizacao dos danos. Lado outro, é necessério ressaltar que a ideia
de responsabilizacdo no cendrio juridico € justamente atrelada a puni¢do, que nao
esta, obrigatoriamente, vinculada ao direito penal, mas sim ao ordenamento como um
todo, sendo irrelevante esta diferenciagéo.

E necessario contemplar o individuo como suijeito de direitos e merecedor de
uma tutela juridica efetiva, sem qualquer preocupacdo com a sua condicao
socioeconémica quando vitima de um dano, sob pena, inclusive, de se tornar ainda
mais desigual a sociedade e violar preceito constitucional, cuja previsao € justamente
de que todos séo iguais perante a lei, sem qualquer tipo de distin¢do. O foco deve ser
a figura do ofensor, exclusivamente, ja que, ndo fosse a conduta deste, o dano nao
existiria.

As modicas indenizag¢des, como atualmente fixadas, em verdade, mostram-
se verdadeiros incentivos as praticas lesivas por parte, especialmente, de grandes
empresas, no aspecto individual e coletivo, e, em consequéncia, minam os direitos da
personalidade assegurados aos individuos, e, igualmente, a convivéncia pacifica da

sociedade.
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