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RESUMO

A relacdo entre o principio da reparacao integral e o paragrafo unico do artigo 944 do Cddigo
Civil de 2002, que prevé a possibilidade de reducdo equitativa da indenizacdo quando
observada a excessiva desproporcao entre a culpa do ofensor e o dano experimentado pela
vitima, desperta polémicas no campo tedrico do Direito. Considerando que o sistema juridico
brasileiro adota como regra o principio da reparacdo integral do dano, o qual busca
restabelecer o status quo ante do ofendido, a doutrina entende que o paragrafo Unico do artigo
944 do Cddigo Civil deve ser admitido como medida de excecdo, com a devida observancia
aos elementos trazidos expressamente em sua redagdo. No entanto, apenas a presenca dos
elementos previstos na norma pode ser insuficiente ou levar a situacdes de injustica, motivo
pelo qual outros critérios devem ser observados. Pretende-se, neste estudo, apresentar 0s
critérios a serem considerados na aplicacdo da reducdo da indenizacdo e quais os limites que
devem balizar a atuacdo do julgador, objetivando assegurar a vitima a maxima protecao
contra a mitigacdo desnecessaria do principio da reparacdo integral e ao devedor a
manutencdo de um patriménio minimo existencial, tracando diretrizes para a otimizacdo da
aplicacdo da clausula geral de reducdo da indenizacdo. Pretende-se, ainda, pontuar questdes
polémicas relacionadas a aplicabilidade da clausula geral de reducdo, como o cabimento do
dispositivo legal em questdo aos danos extrapatrimoniais e as hipoteses de responsabilidade
civil objetiva.

Palavras-chave: Direito civil. Responsabilidade civil. Reparagdo integral. Clausula geral de
reducéo.
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ABSTRACT

Abstract: the relationship between the principle of restitutio in integrum and the sole
paragraph of the Article 944 of the 2002 Brazilian Civil Code, which provides the possibility
for the equitable reduction of the compensation when observed excessive disparity between
offender’s guilt and the damage experienced by the victim, and controversies in theoretical
Law field emerges. Considering that Brazilian legal system adopts as a rule the principle of
restitutio in integrum for damage which aims at restoring the status quo of the victim, the
doctrine understands that the sole paragraph of the Article 944 of the Civil Code should be
granted as an exception measure with the proper observance of elements expressly brought in
its text. Nevertheless, only the presence of the elements provided in the rule may be
insufficient or lead to injustice situations, which is why other criteria must be observed. Thus,
the present study intends to present the criteria to be considered in the application of the
reduction of the compensation and the limits that should guide the judge in order to ensure the
victim full protection against unnecessary mitigation of the principle of restitutio in integrum
and ensure the offender the maintenance of a minimum existence heritage, outlining
guidelines for optimizing the application of the general principle of reducing compensation. It
is also intended to address controversial issues related to the applicability of the general
principle of reduction, such as the appropriateness of the legal provision in what concerns
extra-patrimonial damages and chances of objective liability.

Keywords: Civil Law. Liability. Restitutio in integrum. General principle of reduction.
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INTRODUCAO

O principio do neminem laedere, segundo o qual ninguém deve proceder de forma a
causar danos a outrem, traduz um dos mais elementares pilares da vida em sociedade. Em um
mundo ideal, cada individuo somente agiria dentro de sua esfera de liberdade, sem violar
direitos e interesses de seus pares, tornando possivel uma convivéncia pacifica e harménica.

Todavia, sabe-se que o coexistir humano é composto por uma infinidade de relacbes
intersubjetivas potencialmente lesivas, que vém se tornando cada dia mais complexas devido
a fenbmenos como a globalizacdo financeira e cultural, o advento das novas tecnologias, 0s
avancos da biociéncia, entre outros fatores.

Sendo impossivel evitar que decorram danos das relacdes sociais, foi relegado ao
Direito, enquanto instrumento destinado a regulamentacdo da vida em sociedade, o encargo
de garantir a vitima uma reparacéao pelos danos sofridos, desestimulando o ofensor a reincidir
na conduta lesiva. Tal matéria é disciplinada pelo instituto da responsabilidade civil.

Referido instituto, conforme se verd, sofreu grandes transformacfes desde sua
origem, no direito romano, na tentativa de adequar-se as necessidades da coletividade. Se, no
principio, a mera substituicdo ou pagamento de um valor era suficiente para reparar danos
como a morte de um animal ou de um escravo, por sua natureza meramente patrimonial, o
mesmo ndo ocorre nos dias atuais, em que o reconhecimento da possibilidade da ocorréncia
de prejuizos extrapatrimoniais ampliou o rol de danos ressarciveis e dificultou o
ressarcimento, exigindo do julgador uma andlise ampla e detalhada do caso concreto.

As modificacbes pelas quais passou o sistema de responsabilidade civil devem-se a
prépria forma como se ocorreram as transformacdes sociais nos ultimos séculos, com a
passagem da ldade Média para a modernidade, e desta para a — controversa — pés-
modernidade.

O crescente desenvolvimento do comércio e da economia fez surgir a necessidade de
expurgar o ordenamento juridico fragmentado, caracteristico da Idade Média, para estabelecer
regras mais uniformes, capazes de criar condi¢Ges para a expansdo mercantil. Organizaram-se
os Estados nacionais e seus respectivos ordenamentos juridicos, erigidos sobre os chamados
pilares da modernidade: universalismo (igualdade entre os seres humanos, independentemente
de nacionalidade, condicdo social, etc.), individualismo (separacdo do homes do grupo em
que se encontra inserido, em contraposicdo as ordens estabelecidas na ldade Meédia) e
racionalismo (seres humanos enquanto sujeitos capazes de pensarem por si mesmos, de atuar

no espaco publico e de assegurar sua sobrevivéncia por meio do proprio trabalho).
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Nesse contexto, renunciavam os individuos a uma parcela de sua liberdade para obter
em troca certo grau de segurancga oferecida pelo Estado, que se evidenciava, dentre outras
formas, na seguranca juridica, de modo que a correspondéncia entre o direito e a lei
assegurava uma previsibilidade da relagcdo entre as condutas adotadas no convivio social e
seus resultados.

Desta forma, a voluntariedade de acéo torna-se, enquanto expressdo do racionalismo,
o principal elemento da responsabilidade civil, visto que reflete a capacidade humana de
pensar entes de agir e prever as consequéncias de suas acoes.

Em face de um sistema econdmico que permitia a acumulacdo de riquezas, a
responsabilidade civil passou a ter como principal objetivo a puni¢do do ofensor, visto que
este, ao invadir indevidamente a esfera patrimonial da vitima, maculava seu direito a
propriedade privada, direito este que possuia contornos quase absolutos. Esta dindAmica pode
ser observada nas codificaces europeias do século X1X e no Cddigo Civil brasileiro de 1916,
0S quais apresentam um viés eminentemente patrimonialista.

Todavia, as mudancas ocorridas ao longo do século XX resultaram em uma situacao
denominada de mal-estar na modernidade, que resultou no questionamento dos elementos
postos como pilares da modernidade. Isso porque, na sociedade atual, o universalismo
sucumbe as categorizagdes dos individuos por sua nacionalidade, religido, cultura e condicao
econdmica; o individualismo se perde no crescimento desenfreado do consumo, na
necessidade de identificacdo com determinado grupo e na massificacdo material e cultural; e a
racionalidade secular e autonomia individual sdo desafiadas em varias frentes, seja pelo
processo de reencantamento do mundo pautado nas crencas religiosas e esotéricas (0 que
compromete a autonomia intelectual), pela existéncia de regimes politicos ditatoriais ou de
democracias sem representatividade (maculando a autonomia politica), ou pela ma
distribuicdo de recursos, que coloca em situacdo de miserabilidade boa parte da populagédo
mundial (que evidencia que a autonomia econémica na realidade é um privilégio de poucos).

Essas constatagdes colocam em xeque a chamada “era da seguranga”, levando a
sociedade a percorrer um caminho no sentido contrario do que fizera outrora, quando, em
nome da seguranca oferecida pelo Estado — esta pautada nas verdades expressas pela
universalidade, individualidade e racionalidade — permitiam a reducdo de sua esfera de
liberdade individual. Na atualidade, reconhece-se que o universalismo néo se sustenta em sua
concepgdo original, visto que a sociedade estd permeada de particularismos (nacionais,
religiosos, raciais, entre outros), que o individualismo se dissolve na necessidade da criacdo

de uma identidade grupal e na massificagdo promovida pelo amplo acesso aos bens de
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consumo e o racionalismo é abalado pela admissdo de outros fatores formadores do
conhecimento, tais como a cultura, a condi¢cao material, a religiéo, etc.

Se, outrora, eram todos os individuos concebidos como iguais independentemente de
suas particularidades, vivendo em iguais condi¢bes e sujeitos as mesmas regras, inclusive
juridicas, hoje, percebe-se a existéncia de uma série de situacbes que tornam desiguais 0s
individuos e, para que se estabeleca uma condicdo minima de igualdade proliferam-se os
microssistemas juridicos (CDC, ECA, Estatuto do lIdoso), de modo que o olhar uniformizante
do Estado se desloque para o individuo e sua singularidade.

O direito privado, como ndo poderia deixar de ser, sofre os influxos desse processo,
afastando seu foco da seara patrimonial e direcionando-o para o sujeito das relagdes juridicas.
Tal deslocamento refletiu na responsabilidade civil, pois, se nas codificacfes oitocentistas o
viés patrimonial da reparacdo privilegiava a funcéo punitiva ao ofensor, nos dias atuais busca-
se a mais ampla reparacdo da vitima, o que inclui o reconhecimento da existéncia de danos
que vao para além daqueles causados ao patrimonio.

Com ampliacdo do espectro reparatorio, ao incluir bens juridicos e interesses de
natureza extrapatrimonial no rol de danos ressarciveis, evidencia-se que o individuo passa a
ser concebido para além do complexo dos bens que possui e que o identificam socialmente,
voltando-se os olhos do legislador para os elementos relacionados a personalidade e para a
garantia de efetivacdo de seu direito & dignidade, inerente a sua prdpria condigdo humana.

Em torno da constatacdo de que cabe ao Estado proteger todos os bens juridicos que
compdem a identidade e o patrimdnio de seus administrados, erige-se o principio da reparacédo
integral, o qual visa assegurar 0 ressarcimento de danos provocados aos mais diversos
interesses, desde que legitimos e juridicamente relevantes. A partir dele, verifica-se uma
mudanca de paradigma na responsabilidade civil, deslocando seu eixo da puni¢cdo do ofensor
para a mais completa satisfacdo da vitima possivel.

O principio da reparacdo integral vem previsto no artigo 944 do Cddigo Civil
brasileiro, ao estabelecer que “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”, sem fazer
distingdo entre danos patrimoniais e extrapatrimoniais e abarcando-os todos, portanto.
Contudo, entendeu o legislador que em determinadas situacfes a reparacdo integral do dano
poderia levar a injusticas no caso concreto, abrindo excecdes legais de forma pontual, nas
quais o amplo ressarcimento poderia ser limitado por condi¢6es do fato (como ocorre quando
h& desproporcdo entre culpa e dano) ou pessoais do ofensor (como a incapacidade).

Tem este estudo como objetivo analisar a relagdo estabelecida entre o principio da

reparacao integral e o polémico paragrafo unico do artigo 944 do Cdédigo Civil de 2002, que



11

prevé a possibilidade de reducdo da indenizagdo quando observada a excessiva desproporgéo
entre a culpa e o dano.

Referido dispositivo legal ¢ admitido no ordenamento juridico como clausula geral
apta a promover a relativizacdo do principio da reparacdo integral, autorizando a reducao
equitativa do valor da indenizacdo a critério do julgador, através da analise do grau de culpa
do ofensor em confronto com a extenséo do dano por ele causado.

Por se tratar de medida que excepciona o tdo almejado ressarcimento pleno dos
danos, evidencia-se a necessidade de uma analise mais acurada do dispositivo, com o fito de
averiguar se sua aplicacdo guarda compatibilidade com a reparacdo integral - alcada a
condicdo de principio regulamentador da responsabilidade civil - ou se, ao contrario, enquanto
mera regra juridica, a reducao por meio de clausula geral ndo seria uma teratologia juridica.

No intento de encontrar respostas para a questdo acima, o presente trabalho procurou
se pautar em relevantes obras sobre o tema, buscando compor os ensinamentos de autores
classicos no estudo do instituto da responsabilidade civil — como os irmdos Mazeaud, Alvino
Lima, Agostinho Alvim, Rui Stoco, Sérgio Cavalieri e Antonio Lindberhg C. Montenegro —
aos novos horizontes do instituto, refletidos nas obras de autores contemporaneos, como,
Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Anderson Schreiber, Judith Martins-Costa, Ricardo Luis
Lorenzetti, dentre outros referenciados.

Estabeleceu-se um iter em que se buscou tracar o percurso trilhado pelo instituto da
responsabilidade civil desde seu nascimento no direito romano até os dias atuais, em linhas
gerais e no direito brasileiro. Para tanto, procurou-se destacar as alteracdes mais significativas
dos pressupostos do dever de indenizar e suas balizas, a fim de demonstrar a tendéncia atual
de protecdo a vitima, em detrimento da puni¢do do ofensor, o que modificou sensivelmente as
concepcdes de dano, culpa (lato sensu) e nexo causal.

Em seguida, no segundo capitulo, foram apresentados os tracos caracteristicos do
principio da reparacdo integral, sua origem, evolucdo, pressupostos e possiveis limites de
aplicacdo, para permitir a compreensdo de sua relevancia para o sistema atual da
responsabilidade civil e verificar a existéncia de hipoteses em que sua aplicacdo pura e
irrestrita implicaria em grave injustica.

O terceiro capitulo se dedica a analise do sistema de clausulas gerais como
mecanismo de renovacdo do Direito e sua aplicagdo no direito civil brasileiro, com
consequente foco no paréagrafo Unico do artigo 944 do cédigo civil, incluindo a apresentacéo
dos conceitos, elementos e requisitos para aplicagao.

Especificamente no tocante a clausula geral de reducdo, tratou-se de analisar o

requisito central para a utilizacdo do dispositivo, qual seja, a desproporcao entre a culpa e o
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dano, sob o enfoque dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, destacando a
relevancia da equidade na aplicacdo da clausula geral de redugdo da indenizac¢do, bem como
os riscos da producdo de efeitos nefastos decorrentes uso excessivo desta medida de excecdo.

No quinto capitulo, buscou-se enfrentar o aparente embate entre clausula geral de
reducdo e o principio da reparacdo integral, perscrutando se é possivel a aplicacéo da clausula
geral de reducdo sem ofensa ao principio da reparagdo integral e, ainda, em que se basearia a
composicdo destas normas de natureza oposta. Neste ponto fez-se necessario um confronto
entre 0s pensamentos tépico e sistematico da argumentacdo juridica para compreender a
relacdo entre a concepc¢do sistematica do Direito e a solugdo topica oferecida pelo pardgrafo
unico do artigo 944, cuja aplicacéo se restringe a hipoteses especificas. Outro ponto tratado no
quinto capitulo se refere a analise do juizo de ponderacao de principios e interesses juridicos
gue autorizam a aplicacao da reducdo da indenizacdo, relativizando o principio da reparagédo
integral. Neste ponto, a fim de orientar o intérprete-aplicador da norma a solucionar 0s
conflitos envolvendo os dispositivos contidos no caput e paragrafo Unico do artigo 944 do
Cadigo Civil, propde o presente trabalno um caminho a ser observado, com o objetivo de
conferir a maior objetividade possivel ao intrincado processo de identificacdo, delimitacéo e
ponderacdo dos elementos faticos e juridicos que deverdo fundamentar a decisdo judicial, de
modo a evitar que a discricionariedade conferida ao julgador se travista em arbitrariedade
judicial.

Finalmente, buscou-se trazer os desafios a serem enfrentados na aplicacdo da
clausula geral de reducdo em face de questdes como a responsabilidade objetiva e danos
extrapatrimoniais, sem a pretens@o de esgotar tais temas, mas sim de trazer a lume os debates
atuais, ressaltando a necessidade de um aprofundamento no estudo de cada uma das situagoes

expostas.
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1 UMA JORNADA PELAS VEREDAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL: DA
VINGANCA PRIVADA AO PROTAGONISMO DA VITIMA

Percebe-se na atualidade uma preocupacdo do Direito em assegurar aos individuos e
a coletividade o ressarcimento dos danos oriundos das relagOes intersubjetivas, sejam elas
civis, de consumo ou de natureza publico-privada, forjando, para este fim, um arcabouco
juridico capaz de amparar de forma ampla as vitimas das condutas lesivas praticadas nesses
contextos.

As aceleradas alteracOes das relacbes sociais verificadas a partir do advento da
modernidade exigem do instituto da responsabilidade civil constante adaptagédo e
aperfeicoamento, de modo a abarcar os novos danos que surgem a todo 0 momento.

Para corresponder as exigéncias da sociedade e se manter atualizado diante de tantas
e téo aceleradas mudancas, a responsabilidade civil viu-se diante da necessidade de se despir
de algumas barreiras impostas em sua génese e alterar seus paradigmas, aproximando-se de
sua funcao satisfativa e colocando a puni¢do do ofensor em segundo plano. O reconhecimento
dos danos extrapatrimoniais, a ideia de responsabilidade sem culpa e a flexibilizacdo do nexo
de causalidade sdo exemplos claros dos esforcos perpetrados pelos teoricos da
responsabilidade civil, objetivando assegurar o mais amplo ressarcimento as vitimas dos
infortanios decorrentes da prépria convivéncia social.

Desde seu surgimento no Direito Romano a responsabilidade civil percorreu longo
caminho, enfrentando resisténcia a sua aceitacdo em parte dele, até atingir seu apogeu nos
dias atuais, galgando espaco na busca pela manutencdo da harmonia social através da garantia
da ressarcibilidade de todo e qualquer dano provocado a outrem.

1.1 Consideracoes iniciais sobre responsabilidade civil: conceito, objetivo, diferenciacéo

de outros institutos e classificagdes

O termo responsabilidade possui sentido polissémico, podendo tanto se referir a
diligéncia e cuidado empregados na préatica de um ato, na linguagem vulgar, como designar a
obrigacdo de todo e qualquer individuo pelos atos que pratica, sendo utilizado o termo
responsabilidade, inclusive, por diversos ramos do proprio Direito — responsabilidade civil,
responsabilidade penal, responsabilidade social, etc.

Em sentido amplo, a responsabilidade traduz a ideia de se atribuir a um individuo o
dever de assumir as consequéncias de um evento ou de uma acao. Pode-se dizer, assim, que

alguém é responsavel por outra pessoa, como o capitdo do navio pela tripulacéo e pelo barco
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ou o pai pelos filhos menores. Reporta-se ainda o termo responsabilidade ao sentido de
capacidade quando, por exemplo, se admite que o individuo desprovido desta condi¢do ndo
possa, a0 menos em principio, responder por seus atos* (VENOSA, 2013, p. 5).

Aguiar Dias (1995, p. 2) destaca que

[...] responsavel, responsabilidade, assim como, enfim, todos os vocébulos
cognatos, exprimem a ideia de equivaléncia de contraprestacdo, de
correspondéncia. E possivel, diante disso, fixar uma nogdo, sem duvida
ainda imperfeita, de responsabilidade, no sentido de repercussao
obrigacional (ndo interessa investigar a repercussdo indcua) da atividade do
homem. Como esta varia até o infinito, é légico concluir que sdo também
inlmeras as espécies de responsabilidade, conforme o campo em que se
apresenta o problema: na moral, nas rela¢fes juridicas, de direito publico ou
privado.

A responsabilidade ndo é fenémeno exclusivo da vida juridica, antes de liga
a todos os dominios da vida social.

A pluralidade de significados do termo responsabilidade pode ser extraida da propria
Constituicdo Federal, que o emprega em diferentes sentidos, por exemplo, nos artigos 5°,
inciso XXXIII, 21, inciso XXIII, d, 37, 88°, inciso |1, 58, 83° e 141 (STOCO, 2014, p.183).

Séo varios os autores que buscam estabelecer um conceito de responsabilidade civil.
Jorge Bustamante Alsina (1993, p. 67) afirma que “responder significa dar a cada uno cuenta

de sus actos”, e prossegue:

La conducta de los individuos se traduce en actos unilaterales o bilaterales
gue a su vez producen una modificacion del mundo exterior.

La alteracion unilateral de las circunstancias que forman el entorno de los
demas, puede ser favorable al interés individual o colectivo de éstos, o bien
puede ser contrario.

[...] Cuando la alteracion ocasionada por acto unilateral constituye la
violacion de um deber moral o juridico, y menoscabandose el interés ajeno
se invade la 6rbita de actuacion de otro, se produce en el sujeto pasivo del
acto una reaccion desfavorable que se traduce en una insatisfaccion. El autor
de la alteracion no puede aspirar em este caso a una recompensa: al
contrario, se halla frente a la victima en actitud de dar respuesta a la
perentoria exigencia de ésta.

' Ainda sobre o significado da palavra responsabilidade, Placido e Silva (apud AMARAL; PONA, 2012, p. 15)
esclarece que “forma-se o vocabulo de responsavel, de responder, do latim ‘respondere’, tomado na significagdo
de responsabilizar-se, vir garantindo, assegurar, assumir o pagamento de que se obrigou ou do ato que praticou.
Em sentido geral, pois, responsabilidade exprime a obrigacdo de responder por alguma coisa. Quer significar,
assim, a obrigacdo de satisfazer ou executar o ato juridico, que se tenha convencionado, ou a obrigacdo de
satisfazer a prestacdo ou de cumprir o fato atribuido ou imputado a pessoa por determinagdo legal. A
responsabilidade, portanto, tem ampla significacdo, revela o dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em
virtude de contrato, seja em face de ato ou omissdo, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestacéo
convencionada ou para suportar as sancdes legais que lhe sdo impostas. Responsabilidade civil. E a expressio
usada na linguagem juridica, em distincdo a responsabilidade criminal ou penal. Designa a obrigacdo de reparar
o dano ou de ressarcir o dano, quando injustamente causado a outrem”.
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La moral y el derecho sefialan cuél es la respuesta que puede pretender el
ofendido. Esa respuesta fijada por la norma moral y por la norma juridica, a
veces, constituye, la sancion adecuada a ese proceder. El autor debe
responder entonces de su acto lesivo cumpliendo la sancién que le viene
impuesta consecuentemente (ALSINA, 1993, p. 67)°.

César Fiuza (2006, p. 32) afirma que a responsabilidade civil constitui “um dever,
um compromisso, uma san¢ao, uma imposi¢do decorrente de algum ato ou fato” deixando
evidenciado seu carater secundario em relacdo ao descumprimento de norma - geral ou
especifica - preexistente. Assim, pode-se dizer que “imputar a responsabilidade a alguém, é
considerar-lhe responsavel por alguma coisa, fazendo-o responder pelas consequéncias de
uma conduta contraria ao dever, sendo responsavel aquele individuo que podia e devia ter
agido de outro modo” (TOMASZEWISKI, 2004, p. 245).

A despeito das diversas conceituacdes de responsabilidade civil, € ponto convergente
entre os autores a ideia de uma obrigacéo decorrente do descumprimento de um dever geral de
cautela ou de uma obrigacdo legal ou contratual. Desta forma, uma pessoa é responsavel
civilmente quando obrigada a reparar um dano sofrido por outrem, nascendo desta relagédo um
vinculo obrigacional que independe de sua vontade, na medida em que, ainda que o autor
desejasse produzir o dano (como ocorre no caso da pratica de conduta dolosa), jamais
consentiu em responder por ele ou efetivamente assim desejou, dever este que decorre
exclusivamente da lei (MAZEUD et al., 1969, p. 7).

Diversas s30 as causas juridicas da obrigac&o de indenizar®, sendo as mais relevantes:
(1) ato ilicito (stricto sensu), enquanto lesdo antijuridica e culposa de comandos de
observancia geral; (2) ilicito contratual, inadimplemento total ou parcial das obrigacGes
assumidas pela vontade das partes; (3) violagdo de deveres especiais de seguranca,

? Tradugdo livre: “O comportamento dos individuos se traduz em atos unilaterais ou bilaterais, que por sua vez
produzem uma mudanca no mundo exterior. A alteragdo unilateral de circunstancias que formam o ambiente dos
outros, pode ser favoravel ao interesse individual ou coletivo destes ou ndo. [...] Quando a alteragdo por ato
unilateral constitui uma violagdo de um dever moral ou legal, e menosprezando-se 0s interesses alheios invade-
se a Orbita de atuagdo alheia, se produz no sujeito passivo uma reagdo adversa que resulta em uma insatisfagdo.
O autor da alteracdo ndo pode aspirar neste caso a uma recompensa: ao contrario, devera responder em face da
vitima as necessidades urgentes desta. A moral e o direito dizem qual resposta a vitima pode reclamar. Essa
resposta definida pela norma moral e norma juridica, as vezes, é a san¢do apropriada & qual deve a vitima
proceder. O autor deve, entdo, responder por seu ato ilicito cumprir a sancdo que Ihe é consequentemente
imposta”.

* No que tange & denominacéo atribuida & obrigacéo de indenizar na responsabilidade civil, importante destacar a
existéncia de divergéncias entre diversos autores acerca da utilizagdo dos termos ressarcimento, reparacao,
indenizacdo e compensacdo. Adota este estudo - com base na diferenciagdo proposta por FARIAS, BRAGA
NETTO e ROSENVALD (2015, p. 304-306) - o posicionamento segundo o qual a reparagdo ou ressarcimento de
danos constitui género, que inclui a restituicdo (reparagdo in natura) ou a indenizacédo (reparagdo em pecunia) de
danos patrimoniais (ou materiais) e a compensacdo de danos extrapatrimoniais. Admite-se, desta forma, que
“indenizar é apagar o dano, 0 que sd se consegue fazer através da reposi¢do do patriménio na situagcdo em que
estava antes, enquanto compensar ¢ dar algo que contrabalanga o mal causado, mas sem poder apagar este”
(FARIAS et. al., 2015, p. 307).
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incolumidade ou garantia determinados pela lei aqueles cujas atividades oferecam risco ou
perigo a coletividade; (4) obrigacdo de reparar o dano, assumida contratualmente, tal como
ocorre nos contratos de seguro e de fianca; (5) violacdo de deveres especiais impostos pela lei
aquele que se encontra em determinada relacéo juridica com outra pessoa, como 0s pais em
relacdo aos filhos menores, tutores e curadores em relacdo aos pupilos e curatelados
(responsabilidade indireta); (6) atos que, embora nédo revestidos de ilicitude, deem origem a
obrigacdo de indenizar nos termos estabelecidos na propria lei, como, por exemplo, o ato
praticado em estado de necessidade* (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 6).

Pode-se afirmar, portanto, que a responsabilidade civil constitui obrigagdo sucessiva,
cuja origem remete a existéncia de uma obrigacdo originaria, estabelecida legal ou
contratualmente, cujo inadimplemento traz como consequéncia o surgimento do dever de

indenizar®. Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 2)

A violacdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre,
acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja, o de
reparar o dano. H4, assim, um dever juridico originario, chamado por alguns
de priméario, cuja violacdo gera um dever juridico sucessivo, também
chamado de secundario, que é o de indenizar o prejuizo. A titulo de
exemplo, lembramos que todos tém o dever de respeitar a integridade fisica
do ser humano. Tem-se, ai, um dever juridico originario, correspondente a
um direito absoluto. Para aquele que descumprir esse dever surgira um outro
dever juridico: o da reparagédo do dano.

[..] Em apertada sintese, responsabilidade civil é um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um
dever juridico originério.

S se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver violagdo de um
dever juridico e dano. Em outras palavras, responsavel é a pessoa que deve
ressarcir o prejuizo decorrente da violagdo de um precedente dever juridico.
E assim é porgue a responsabilidade pressupfe um dever juridico
preexistente, uma obrigacdo descumprida.

Dai ser possivel dizer que toda conduta humana que, violando dever juridico
originario, causa prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade
civil.

A correta compreensdo da responsabilidade civil exige sua diferenciacdo em relacdo

a outros institutos relacionados, especialmente a responsabilidade penal e moral, e a

* Ver ainda sobre o tema Jaime Santos Briz, La responsabilidad civil: derecho sustantivo y derecho procesal, p.
122-123.

> Sobre a responsabilidade contratual, os irméos Mazeaud (1969, p. 11) pontuam que “cuando la cuestién es de
responsabilidad contractual, el responsable y la victima estaban ligados por un contrato; existia la obligacion
entre ellos; y por el incumplimiento de esa obligacion, el acreedor pide reparaccion al deudor. Asi pues, no es la
responsabilidad contractual la que hace que nazca la obrigacion; tan solo es un efecto de la obligacion
contractual. La situacion, segun estiman los autores, es por completo distinta en caso de responsabilidad delictual
o cuasidelictual. En este caso no existia ningun vinculo entre el autor del dafio y la victima, antes da realizacion
del dafio; por lo tanto, el delito o el cuasedelito es el que hace que nazca la obligacion; la responsabilidad
delictual o cuasedelictual es fuente de obligacion”.
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compreensdo de que ndo se configuram em esferas isoladas umas das outras, ao contrario,
podem cumular-se sempre que a conduta do autor do dano preencha os requisitos para a
caracterizacdo de cada uma delas.

A responsabilidade civil difere da moral na medida em que esta constitui uma nogéo
puramente subjetiva, ou seja, desde o instante em que a consciéncia de um individuo reprova
sua atitude, este pode ser considerado moralmente responsdvel por ela, eis que toda a
caracterizacdo da responsabilidade moral ocorre no ambito interno do sujeito. Sendo assim,
ndo importa para sua caracterizacdo se houve ou ndo um efetivo prejuizo para outrem. Na
responsabilidade civil, ao contrario, é necessaria ndo somente a exteriorizagdo da conduta -
seja uma agdo ou omissdo - mas também a ocorréncia de um efetivo prejuizo, material ou
imaterial, para que se verifique o surgimento da necessidade de indenizar (MAZEAUD et al.,
1969, p. 8).

Quando o dano causado transcende os interesses do lesado (individual ou
coletivamente considerados), extrapolando o ambito privado, e passa a representar uma
ameaca a sociedade em geral, estara configurada a responsabilidade penal, sendo a san¢édo
imposta proporcional a perturbacdo social gerada pela conduta do autor (MAZEAUD et al.,
1969, p. 8-9). Outra sensivel diferenca entre responsabilidade civil e penal reside na
taxatividade da conduta danosa, presente nesta (nulla poena sine lege), em contraposi¢cdo a
utilizacdo de um sistema de clausulas gerais, que se limita a estabelecer o conceito de ato
ilicito. Assim, o individuo tem consciéncia de que pode agir com certo grau de liberdade,
desde que ndo pratique qualquer das condutas eleitas pelo Estado como prejudiciais a
manutencdo da paz social, sob pena de sofrer as sancbes previstas pelo Direito Penal
(STOCO, 2014, p. 187-188). Ja no que se refere a responsabilidade civil, prevalece o
principio do neminem leadere, o qual estabelece um dever geral de conduta consistente em
ndo lesar aos demais na conducao das atividades individuais.

A sancdo ressarcitoria tem como objetivo principal restabelecer a situagdo em que a
vitima se encontrava em momento anterior ao dano (status quo ante), buscando o
aniquilamento dos efeitos passados, presentes e futuros oriundos do ato ilicito. Desta forma,
se 0 dano decorreu de um ato ilicito, deve-se restabelecer o patriménio da vitima a situacédo
anterior a pratica da conduta lesiva; se oriundo de um descumprimento contratual, o
ressarcimento deve equivaler a situacdo que se encontraria com o regular cumprimento
contratual; e se decorrido da frustracdo de um contrato por ndo ter sido concluido, deve a
indenizacdo recolocar a vitima na condic¢do que se encontrava antes do inicio das negociagdes
(ALSINA, 1993, p. 73-74).
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Em que pese a responsabilidade civil constitua sempre um dever de ressarcir a
outrem de um dano que lhe foi causado, a doutrina se preocupou em estabelecer sua divisao
em razdo da natureza do dever violado (contratual e extracontratual), da relevancia do
elemento volitivo da conduta lesiva (subjetiva, objetiva e pelo risco) e do agente causador
(por fato proprio ou de terceiro, por fato da coisa ou de animal sob a guarda do responsavel).

Nota-se, desta forma que

Distinguiu a doutrina a responsabilidade decorrente do contrato ou das
relacBes contratuais da responsabilidade decorrente do ato ilicito, ou seja, do
mau relacionamento entre pessoas e do descumprimento de um direito
preexistente. Esta, também designada de responsabilidade aquiliana, divide-
se, no aspecto subjetivo ou da vontade, em responsabilidade: objetiva (sem
culpa, quando o dever de reparar decorre do sé fato do dano, desde que
existente 0 nexo causal); subjetiva, que repousa fundamentalmente no
conceito de culpa, sem a qual ndo nasce a obrigacdo de indenizar; e quanto
ao agente causador, em responsabilidade por fato proprio, por fato de
terceiro, pelo fato da coisa ou pelo fato dos animais (STOCO, 2014, p. 215).

Quanto a natureza do dever violado, pode ocorrer de o ato unilateral lesivo recair
sobre alguém com quem o ofensor ndo possuia nenhum vinculo anterior, outras vezes tal
comportamento produz danos em face daquele ja ligado ao autor por um vinculo
anteriormente estabelecido, que impunha o cumprimento de uma obrigacdo especifica
(ALSINA, 1993, p. 69).

Rui Stoco (2014, p. 215) destaca que 0s romanistas ndo conseguem precisar de forma
satisfatoria qual espécie de responsabilidade civil — contratual ou extracontratual - teria
precedido a outra, ou seja, “se primeiro nasceu a responsabilidade delitual, de que a contratual
foi consequéncia; ou se foi o contrato a fonte primeira da obrigacéo, surgindo mais tarde a
responsabilidade delitual”.

Independentemente de qual tenha sido a forma originaria de responsabilidade civil
reconhecida juridicamente, ndo se pode negar que a origem do dever violado constitui o cerne
da diferenciacdo estabelecida entre responsabilidade civil contratual e extracontratual (ou
aquiliana), havendo identidade quanto aos demais elementos que caracterizam o dever de
indenizar - conduta, dano, nexo causal e fatores de imputabilidade. Esta semelhanca em
relacdo aos pressupostos que caracterizam o dever de indenizar deu origem a teoria que
defende que a unicidade da responsabilidade civil, sendo esta sempre e necessariamente
delitual, de forma que a utilizagcdo da expresséo responsabilidade contratual consistiria em um

equivoco®, ja que a Unica diferenca entre ambas seria a génese do dever originario violado

® Alguns autores, a exemplo de Silvio de Salvo Venosa Melhor defendem que a expressio responsabilidade
contratual é inadequada para descrever o dever de indenizar decorrente de uma relagdo juridica previamente
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(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 306). Tal teoria se baseia no fato de que “a responsabilidade
extracontratual e a contratual regulam-se racionalmente pelos mesmos principios, porque a
ideia de responsabilidade, como ja enfatizado, ¢ una” (STOCO, 2014, p. 215).

Jorge Bustamante Alsina (1993, p. 81), por exemplo, defende a unicidade da culpa
civil, ao afirmar que, uma vez definida a culpa como a violagdo de uma obrigacdo
preexistente, ndo ha diferenca que seja esta contratualmente pactuada entre as partes ou um
dever geral de abstencdo legalmente estabelecido, pois em ambos 0s casos a culpa ¢ a fonte da
obrigacao de indenizar.

De outro lado, Giovanni Pacchioni (apud ALSINA, 1993, p. 82) difere a culpa
contratual da extracontratual afirmando que neste caso, o individuo deve assumir certo grau
de diligéncia que em face dos demais para evitar a producdo de danos, independentemente de
qualquer relacdo previamente estabelecida, ja na culpa contratual tal diligéncia estaria
relacionada a um dever concreto e especifico.

Aguiar Dias (1995, p. 129) resume a questdo da diviséo da responsabilidade civil em

contratual e extracontratual da seguinte forma

Partindo-se do principio geral de que a culpa se corporifica em ato ilicito e
este é a violacdo de um dever preexistente, passa-se a verificagdo de que esse
dever tanto pode ser de ordem legal, como um preceito moral determinado
ou uma obrigacéao geral de ndo prejudicar ou, ainda, um dever contratual. As
trés espécies se agrupam no titulo ‘culpa extracontratual’, e embora, decerto,
menos nitidas as linhas diferenciais entre elas, esses tracos distintivos
persistem. O jurista que se esmera no mérito ndo deixara de reconhecé-los. O
certo é que a classificacdo geral é a de culpa extracontratual. A categoria
paralela é a culpa contratual.

Observa-se, portanto, que a diferenciacdo entre responsabilidade civil contratual e
extracontratual pauta-se na origem do dever violado e, por consequéncia, na espécie de culpa
que impele a conduta praticada.

Apesar da existéncia de autores que defendem a unicidade do sistema de
responsabilidade, o que parece ser a tendéncia atual nos paises europeus, ainda prevalece a
cisdo entre ambas as espécies de responsabilidade, refletindo diretamente em questées como,
por exemplo: (1) 6nus da prova, eis que na responsabilidade contratual o d6nus de comprovar o
adimplemento da obrigacéo € do devedor, enquanto na aquiliana é o credor quem deve provar

a ocorréncia e autoria do dano; (2) extensdo do ressarcimento, ja que a responsabilidade

estabelecida entre as partes, afirmando que parece mais correto que se denomine “de responsabilidade negocial,
aquela que tradicionalmente decorre do contrato, pois ndo apenas do contrato emerge essa responsabilidade
como também dos atos unilaterais de vontade em geral, negécios juridicos, como a gestdo de negocios, a
promessa de recompensa, 0 enriquecimento sem causa, entre outros” (VENOSA, 2013, p. 2).
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contratual se limita ao ressarcimento dos danos diretos e imediatos oriundos do
inadimplemento, ao contrario do que ocorre na responsabilidade aquiliana, em que prevalece
a observancia do principio da reparacéo integral; e (3) constituicdo em mora, que em regra
exige a notificacdo do devedor no caso de inadimplemento contratual absoluto ou relativo e,
na responsabilidade extracontratual, se produz de pleno direito com a pratica do ato ilicito
(ALSINA, 1993, p. 83-84).

Todavia, apesar da manutencdo da dicotomia entre responsabilidade contratual e
extracontratual, ha que se destacar que “em nosso sistema a divisdo entre responsabilidade
contratual e extracontratual ndo é estanque. Pelo contrério, hd 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” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 17).

Quanto a relevancia ou presenca do elemento volitivo, a responsabilidade civil é
dividida em subjetiva, objetiva e pelo risco. Em resumo, “a responsabilidade civil funda-se na
culpa quando esta Ihe € elemento indispensavel; e prescinde dela quando se satisfaz apenas
com o dano e o nexo de causalidade” (ALVIM, 1980, p. 243). A responsabilidade subjetiva é
estabelecida como regra geral no direito civil brasileiro, consubstanciada no artigo 186 do
Codigo Civil atual, o qual prevé expressamente que “aquele que, por acdo ou omissdo
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

A culpa € concebida pelo ordenamento juridico brasileiro como elemento volitivo
essencial da conduta causadora do dano, prevendo a legislacdo algumas excecdes pontuais, as
quais se aplicam a responsabilidade objetiva e pelo risco. O atual cédigo civil manteve a
doutrina da culpa, sustentada pelo Cadigo Civil de 1916 como regra, sem, contudo, afastar a
incidéncia de outras espécies de responsabilidade, assim, “j4 ndo mantém a responsabilidade
subjetiva com exclusividade, embora seja a regra. Em varias passagens adotou expressamente
a responsabilidade objetiva, em hipdteses pontuais ou numerus clausus” (STOCO, 2014, p.
234).

A ideia de culpa, enquanto elemento essencial da conduta danosa, geradora do dever
de indenizar, encontra raizes no pensamento liberal, que impunha a necessidade de um
sistema de responsabilidade que se pautasse no mau uso das liberdades individuais, diante do
amplo espago de atuagdo no &mbito privado concedido pelo modelo econdmico-social em
expansao a época da edicdo do cddigo napolednico. Superado o0 modelo de vinganca privada e
familiar vigente no periodo medievo europeu, estabeleceram-se no bindmio liberdade-
responsabilidade os limites da atuacéo privada (SCHREIBER, 2013, p. 12).
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Entretanto, a multiplicagdo dos fatores potencialmente causadores de danos
evidenciou a insuficiéncia do sistema puramente subjetivo de responsabilizacdo, o qual
aumentava sensivelmente a ocorréncia de danos cujo ressarcimento restava inviabilizado em
razdo da dificuldade na comprovacdo da culpa do ofensor, a exemplo dos acidentes de
trabalho ocorridos durante a Revolugdo Industrial, ou mesmo dos acidentes ferroviarios
(SCHREIBER, 2013, p. 17-18).

Nos dias atuais é possivel perceber de forma ainda mais cristalina as limitacdes
impostas as vitimas pelo sistema subjetivo de responsabilizacdo, seja pela crescente
dificuldade de identificacdo do ofensor (a exemplo das redes de consumo estabelecidas no
ambiente virtual), seja pela impossibilidade de comprovacdo do &nimo do agente em relagoes
cada vez mais massificadas e despersonalizadas.

A insuficiéncia evidente da responsabilidade subjetiva para atender aos anseios da
plena reparagdo levou a criagdo de uma serie de mecanismos tendentes a reduzir a dificuldade
da vitima em obter a devida indenizacdo, a exemplo da culpa presumida, a qual mesmo
mantendo a culpa como principal suporte da responsabilidade civil traz “indicios de sua
degradacdo como elemento etioldgico fundamental da reparacdo e aflorem fatores de
consideracdo da vitima como centro da estrutura ressarcitdria, para atentar diretamente para as
condi¢des do lesado e a necessidade de ser indenizado” (STOCO, 2014, p. 235).

Frise-se que a culpa presumida ndo se confunde com a auséncia de culpa,
caracteristica da responsabilidade objetiva, pois “no sistema da culpa, sem ela, real ou
artificialmente criada, ndo ha responsabilidade; no sistema objetivo, responde-se sem culpa,
ou melhor, esta indaga¢do ndo tem lugar” (DIAS, 1995, p. 84). A principio, a presunc¢do de
culpa recaia sobre o deslocamento do 6nus da prova’, a fim de facilitar a satisfacdo dos
direitos da vitima, fazendo com que coubesse ao ofensor comprovar os fatos extintivos,
modificativos ou impeditivos passiveis de afastar a pretensdo indenizatoria, ja que possui
melhores condi¢Ges de produzir tais provas. Todavia, através da atuacdo jurisprudencial,
algumas presuncoes relativas passaram a condicdo de absolutas e, assim, atingiram um nivel
de aplicacdo em que o julgador a tinha de modo tdo definitivo que equivalia a dispensa de
afericdo de culpa do ofensor para a responsabilizacdo (SCHREIBER, 2013, p. 31).

A culpa presumida, embora tenha representado consideravel avango na ampliacdo

das hipoteses de ressarcimento, também ndo demonstrou ser capaz de solucionar aos

7 “Dentro da teoria classica da culpa, a vitima tem de demonstrar a existéncia dos elementos fundamentais de sua
pretensdo, sobressaindo o comportamento culposo do demandado. Ao se encaminhar para a especializacdo da
culpa presumida, ocorre uma inversdo do onus probandi. Em certas circunstancias, presume-se 0 comportamento
culposo do causador do dano, cabendo-lhe demonstrar a auséncia de culpa, para se eximir do dever de indenizar.
Foi um modo de afirmar a responsabilidade civil, sem a necessidade de provar o lesado a conduta culposa do
agente, mas sem repelir o pressuposto subjetivo da doutrina tradicional” (STOCO, 2014, p. 236).
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prementes anseios sociais em relagdo aos danos oriundos do crescente aumento do risco
social. Surgem, entdo, teorias que defendem a responsabiliza¢do independentemente de culpa,
por ato proprio, de terceiros, de coisas e animais ou pelo risco potencial de dano inerente a
atividade econdmica exercida pelo agente®.

A ideia de afastar a necessidade de comprovacdo da culpa para a configuracdo da
responsabilidade teve como marco inicial a obra de Raymond Saleilles, Les accidents de
travail et la responsabilité civil: essai d’une théorie objective de la responsabilité délictuelle,
na qual defendia o autor a substituicdo da culpa pela causalidade, afastando o foco da analise
do comportamento do autor e sua motivacdo para a relagéo entre a conduta e o resultado
danoso. A ofensiva promovida por Saleilles deu inicio a um proficuo debate doutrinario, que
culminou na aceitacdo de hipoteses especificas de responsabilizacdo independentemente da
comprovacao da culpa, 0 que em regra ocorreu por meio da edicdo de leis direcionadas a
setores especificos da sociedade (SCHREIBER, 2013, p. 19).

No Brasil, a responsabilidade objetiva e a baseada no risco estdo previstas no
paragrafo tinico do artigo 927 do Cédigo Civil, o qual prevé que “havera obrigagdo de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem”. Conclui-se, da redacdo do citado dispositivo, que o Cédigo atual manteve
a responsabilidade subjetiva como regra, estabelecendo a necessidade de expressa previsao
legal para a incidéncia da dispensa de comprovacao de culpa. A responsabilidade pelo risco,
ao contrario, deixou margem para a analise da existéncia e extensao dos potenciais danos
decorrentes da atividade desenvolvida. Sobre a margem de discricionariedade conferida ao
julgador por forca da redacdo do pardgrafo Unico do artigo 927, Silvio de Salvo Venosa
(2013, p. 13) pontua que

[...] o presente CAdigo apresenta norma aberta para a responsabilidade
objetiva (art. 927, paréagrafo Unico). Nas chamadas normas abertas realca-se
a discricionariedade do juiz, pontilhada amplamente no Cédigo de 2002.

# Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 7-8) ao tratar do processo de objetivacdo da responsabilidade civil, afirma que
“Ao analisarmos especificamente a culpa, lembremos a tendéncia jurisprudencial cada vez mais marcante de
alargar seu conceito, ou de dispensa-lo como requisito para o dever de indenizar. Surge, descarte, a nogdo de
culpa presumida, sob o prisma do dever genérico de ndo prejudicar (Direito civil: parte geral, secdo 29.2). Esse
fundamento fez surgir a teoria da responsabilidade objetiva, presente na lei em varias oportunidades, que
desconsidera a culpabilidade, ainda que ndo se confunda a culpa presumida com a responsabilidade objetiva. A
insuficiéncia da fundamentacdo da teoria da culpabilidade levou a criagdo da teoria do risco, com varios matizes,
gue sustenta ser 0 sujeito responsavel por riscos ou perigos que sua atuagdo promove, ainda que coloque toda
diligéncia para evitar o dano. Trata-se da denominada teoria do risco criado e do risco beneficio. [...] Em sintese,
cuida-se da responsabilidade sem culpa em inlmeras situagcfes nas quais sua comprovagdo inviabilizaria a
indenizacdo para a parte presumivelmente mais vulnerdvel. A legislagdo dos acidentes do trabalho
imediatamente aflora como exemplo”.
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Essa norma da lei mais recente transfere para a jurisprudéncia a conceituacao
de atividade de risco no caso concreto, o que talvez signifique perigoso
alargamento da responsabilidade sem culpa. E discutivel a conveniéncia, ao
menos na atualidade, de uma norma genérica nesse sentido. Melhor seria que
se mantivesse ainda nas rédeas do legislador com norma descritiva a
definicdo das situacdes de aplicacdo da teoria do risco, embora, nesse
campo, seja tempo de reformar; revolucionar, de superar limites [...].

H& que se destacar ainda que a propria teoria do risco se desdobrou em discussdes
mais aprofundadas que resultaram em sua subdivisdo em diversas espécies de risco’. A teoria
do risco-proveito, por exemplo, defende que todo aquele que obtém proveito econémico de
determinada atividade deve responder pelos riscos que esta traz; a teoria do risco criado, por
sua vez, dispensa a ideia de proveito econémico, atribuindo o dever de indenizar ao promotor
da atividade pela simples existéncia de potencialidade de dano a ela inerente; a teoria do risco
de empresa transplanta esta mesma ideia a atividade empresarial e aos possiveis danos que
esta pode vir a causar; a teoria do risco integral se refere a extensdo da responsabilidade, que
sera maior ou menor na medida em que se aceite, ou ndo, a ocorréncia de excludentes como o
caso fortuito e forga maior (SCHREIBER, 2013, p. 29).

A responsabilidade objetiva, vale destacar, nem sempre se relaciona ao risco
produzido pelo autor do dano ou por sua atividade econdmica, havendo situacfes em que 0
individuo é responsabilizado sem que a lesdo tenha decorrido de uma situacdo de risco em
potencial. Exemplo disto é a responsabilidade dos pais por atos de filhos menores, em que
estes ndo representam, a principio, um potencial manancial de producéo de danos, todavia, se
excepcionalmente vierem a causa-los, respondem os pais independentemente de culpa.

Ao prescindir do risco como elemento essencial a sua caracterizagdo, a
responsabilidade objetiva amplia seu alcance, pois, embora aquele continue sendo um fator
importante de aplicacdo desta, perde a qualidade de fundamento exclusivo, sendo possivel
observar a aplicacdo da responsabilidade objetiva em situaces em que ndo se evidencia o
risco como fator de vinculacgdo entre o dever de indenizar e o ofensor, ou em que isso pode ser
feito apenas artificialmente.

Revela-se, assim, a real esséncia da responsabilidade objetiva na contemporaneidade:
a de uma responsabilidade que transcende a ideia de risco para constituir “uma
responsabilidade independente de culpa, ou de qualquer outro fator de imputacdo subjetiva,
inspirada na necessidade de se garantir reparacdo pelos danos que, de acordo com a
solidariedade social, ndo devem ser exclusivamente suportados pela vitima” (SCHREIBER,

2013, p. 30).

® Sobre as diversas teorias do risco, ver Rui Stoco, op. cit, p. 242-244.
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No que tange as espécies de responsabilidade civil baseadas na relevancia da culpa
para a caracterizacdo do dever de indenizar, pode-se concluir, do exposto, que embora o
Caodigo Civil de 2002 tenha estabelecido como regra geral a modalidade subjetiva, o que se
extrai da redacdo do artigo 186, também abriu margem para a incidéncia pontual da
responsabilidade objetiva, aplicavel nas hipoteses previstas em lei, e da responsabilidade pelo
risco, cuja afericdo remete a uma zona de atuacdo discricionéria do julgador na analise das
atividades desenvolvidas pelo agente no caso concreto.

A responsabilidade civil foi concebida, inicialmente, para que cada individuo
respondesse pelas consequéncias de seus atos perante terceiros aos quais tivesse imputado
algum prejuizo injusto. Porém, a responsabilidade direta nem sempre se mostra suficiente
para assegurar 0 mais amplo ressarcimento possivel, motivo pelo qual a doutrina desenvolveu
algumas hipoteses em que a responsabilidade pode recair sobre determinada pessoa, ainda que
0 dano tenha sido causado por outrem, como forma de evitar a0 maximo a ocorréncia de
danos irressarcidos. Trata-se da responsabilidade por fato de terceiro, por fato da coisa ou de

animal, também denominada responsabilidade indireta ou compexa.

Nesse ambito, uma pessoa € responsavel quando suscetivel de ser
sancionada, independentemente de ter cometido pessoalmente um ato
antijuridico. Nesse sentido, a responsabilidade pode ser direta, se diz respeito
ao préprio causador do dano, ou indireta, quando se refere a terceiro, o qual,
de uma forma ou de outra no ordenamento, esta ligado ao ofensor. Se nédo
puder ser identificado o agente que responde pelo dano, este ficara
irressarcido; a vitima suportara o prejuizo. O ideal, porém, que se busca no
ordenamento, é no sentido de que todos 0s danos sejam reparados. No século
XXI descortina-se uma amplitude para os seguros que deverdo, em futuro
ndo distante, dar cobertura a todos os danos sociais, segundo a tendéncia que
se pode divisar (VENOSA, 2013, p. 5-6).

Importante destacar que ndo trata a responsabilidade indireta da culpa alheia, mas
sim da prépria culpa do responsavel, tal como ocorre na teoria do risco, pois todo aquele que
coloca outro individuo para atuar em beneficio de seus interesses deve responder a terceiros
por eventuais danos que tal atividade venha a produzir, valendo o mesmo para os danos
oriundos de fatos de coisas proprias (BRIZ, 1970, p. 10).

Evidentemente, por se tratar de exce¢do a regra da responsabilidade pessoal e direta
as hipoteses de responsabilidade indireta estdo expressamente previstas em lei, sempre
recaindo nas situacbes em que h&d um liame entre o responsavel e o agente capaz de
estabelecer os deveres de guarda, vigilancia e/ou cuidado, tal como ocorre com 0s pais em

relacdo aos filhos menores sob sua guarda, com o empregador em face de seus empregados e
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prepostos, tutores e curadores, pelos pupilos e curatelados, dentre outros. Além disso, pode
haver a responsabiliza¢do de alguém por dano causado por animal ou coisa sob sua guarda.

Nos casos de responsabilizacao indireta, portanto, é possivel a responsabilizacdo por
conduta praticada por outrem por haver “um dever de guarda, vigilancia ou cuidado em
relagcdo a certas pessoas, animais ou coisas e se omitiram no cumprimento desse dever. Em
ultima instancia, estas pessoas nao respondem por fato de outrem, mas pelo fato proprio da
omissdo” (CAVALIERI, 2012, p. 26).

Rui Stoco (2014, p. 185), invocando os ensinamentos de Maria Helena Diniz, destaca
o caréater excepcional da responsabilidade por fato de terceiro ou da coisa, na medida em que a
transferéncia do dever de indenizar para além da figura do agente se opde a regra geral de que
cada individuo é responsavel por seus proprios atos. Dito isso, somente podera ser invocada
nos limites impostos pela lei, ndo admitindo interpretacdo extensiva ou ampliativa,
restringindo-se as hipdteses expressamente previstas.

O objetivo do cddigo ao prever hipoteses de responsabilidade por fato de terceiro ou
de coisa foi assegurar a vitima maior protecdo, eis que 0s agentes, em regra, ndo possuem a
necessaria capacidade para responder pessoalmente pelos atos praticados.

Expostas as linhas gerais acerca da responsabilidade civil, ainda que respeitados 0s
limites impostos pelo recorte temético estabelecido no presente estudo, é possivel notar que o
instituto em analise se mostra como um dos mais dindmicos na seara civilista, em raz&o,
principalmente, das aceleradas mudancas observadas nas relacbes humanas, que exigem
respostas rapidas para a prevencéo e repressdo dos danos em uma sociedade de risco™®. Desta
forma, para que seja possivel compreender a responsabilidade civil na atualidade é necessario
tracar um panorama do instituto a partir de sua génese.

1.2 Nascimento e evolucdo da responsabilidade civil: de suas origens ao ordenamento

juridico brasileiro

Conforme dito anteriormente, a compreensdo do tema proposto exige que seja
tracado breve retrospecto acerca da evolugdo do instituto da responsabilidade civil desde seus
primeiros passos, partindo da vinganca privada, perpassando pelo seu embrido - oriundo da
ideia de justica corretiva desenvolvida por Aristoteles na obra Etica a Nicomaco - até chegar
aos dias atuais, para que seja possivel conceber a importancia do principio da reparacdo
integral e, via de consequéncia, da relativizacdo promovida pelo paragrafo unico do artigo 944
do Caodigo Civil.

'®Ver Alvino Lima, Culpa e Risco, p. 15-16.
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Os povos antigos tinham na vinganca privada uma expressao primitiva, espontanea e
natural de reacdo a algum mal sofrido (CASILLO, 1994, p. 30), como forma de infligir ao

ofensor o mesmo prejuizo por este provocado.

Bajo el imperio de la pasion son dos las notas que destacan la conducta de la
victima frente al autor del hecho lesivo en aquellos primitivos tiempos. Por
una parte, la pasion dominante hace perder de vista la culpabilidad. Por otra,
interesa mas el castigo del ofensor para satisfacer el espiritu vengativo de la
victima, que perseguirlo para obtener la reparacion del dano sufrido por ella.
Puede decirse gque en esta época la cuestion de los dafios y la necesidad de su
resarcimiento se hallan al margem del derecho. El ataque a la persona y a los
bienes no constituye en si mismo el agravio sino que, a traves del dafio
material, se quebranta el sentimiento de autoconservacion y la propia
estimacion de la victima comprometiéndose la solidariedad del grupo al que
ésta pertenece. Es el imperio de la fuerza. A la violencia se opone la
violencia. EI mal se paga con el mal. Por el dafio recibido se causa un dafio
semejante. Es la Ley del Talion: “ojo por ojo y diente por diente”.

Es éste el periodo de la venganza privada, la forma mas imperfecta y mas
antigua de represion de la injusticia (ALSINA, 1993, p. 24)™.

O sistema de reparacdo de danos, portanto, a0 mesmo tempo em que permitia a
punicdo do ofensor, objetivava permitir ao ofendido o exercicio de seu direito a vinganca
pessoal (MAZEAUD et al., 1969, p. 14).

O mais remoto texto conhecido que previu a imposicdo de penalidade aquele que
causasse dano a outrem data de 2.050 a.C., sendo conhecido como Tabua de Nippur (ou Lei
de Ur-Nammu), seguida do Cédigo de Hamurabi, surgido aproximadamente em 1.750 a.C.,
sendo este o0 primeiro a trazer a ideia de indenizacdo propriamente dita, trazendo para cada
dano que previa uma reparacdo equivalente. Ainda na antiguidade, os hebraicos deixaram
como legado a Michna, codificacdo de usos e costumes que trazia um sistema completo de
compensacao por danos corporais, baseado em principios gerais (CASILLO, 1994, p. 30-32).

Com a intensificacdo do convivio social, surgiu a necessidade de refrear os impulsos
humanos de vinganca e estabelecer outras formas de tornar indene a vitima, possibilitando ao

ofensor que se livrasse das consequéncias fisicas do dano causado, especialmente danos

" Traducdo livre: “Sob 0 governo de paix&o sdo dois 0s apontamentos que se destacam do comportamento da
vitima contra o malfeitor naqueles primeiros dias. Por um lado, a paixdo dominante faz perder de vista a
culpabilidade. Além disso, interessa mais a punicdo do ofensor para satisfazer o espirito vingativo da vitima, do
que perseguir a reparacdo do prejuizo sofrido por ela. Pode-se dizer que naquele momento a causa dos danos e a
necessidade de sua compensacéo estavam a margem do direito. O ataque a pessoa e a propriedade ndo constitui,
em si mesmo, a queixa do ofendido, mas, através do dano material, verifica-se a quebra do sentimento de
autopreservacdo e autoestima da vitima, comprometendo a solidariedade do grupo ao qual esta pertence. E a
regra da forga. A violéncia se opde a violéncia. O mal se combate com o mal. Pelo dano se causa um dano
semelhante. E a lei de talido: “olho por olho e dente por dente’. Este é o periodo de vinganca privada, a forma
mais imperfeita e mais antiga da repressdo da injustica” (ALSINA, 1993, p. 24).
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corporais, mediante o pagamento de uma soma em dinheiro, criando a era da composi¢ao
voluntaria, ou da pena privada (ALSINA, 1993, p. 24).

A consolidacdo de organizacbes politicas fez nascer a necessidade de
institucionalizacdo do sistema de composicdo, garantindo, assim, a tranquilidade pablica e a
harmonia na convivéncia social. Passa o Estado, a partir de entdo, a se preocupar ndo somente
com os danos causados contra si, mas também na relacdo entre particulares, ndo havendo
clara distingdo entre punicdo e reparacdo, entre responsabilidade civil e penal. Estabeleceu-se
a fixacdo de tarifas pelas autoridades, as quais estava limitada a reparacdo do dano, criando
um sistema de composicdo obrigatoria, em substituicdo ao de composicdo voluntaria, o qual
prevalecia até entdo (MAZEAUD et al., 1969, p. 14).

A evolucdo do sistema de responsabilidade da vinganca privada a composicao
obrigatdria pode ser observada de forma mais clara no direito romano, até o esbo¢o de uma
distingdo, ainda precéria, entre delitos civis e penais. Inicialmente submetido ao talido, o
sistema de reparacdo de danos evoluiu diante da repugnéncia que causava e da inseguranca
que gerava no convivio social (CASILLO, 1994, p. 33).

O conceito de justica corretiva, cunhado por Aristoteles ainda na antiga Grécia, viria
a constituir o embrido da responsabilidade civil no Direito Romano, esclarecendo mencionado
autor em Etica a Nicomaco a diferenca entre as concepgdes de justica comutativa e corretiva
da seguinte forma

Da justica particular e do que é justo no sentido correspondente, (A) uma
espécie é a que se manifesta nas distribui¢cbes de honras, de dinheiro ou das
outras coisas que sdo divididas entre aqueles que tém parte na constituicdo
(pois ai é possivel receber um quinhdo igual ou desigual ao de um outro); e
(B) outra espécie é aquela que desempenha um papel corretivo nas
transacOes entre individuos. Desta Ultima h& duas divisGes: dentre as
transacOes, (1) algumas sdo voluntérias, e (2) outras sdo involuntarias —
voluntarias, por exemplo, as compras e vendas, 0s empréstimos para
consumo, as arras, 0 empréstimo para uso, os depositos, as locacBes (todos
estes sdo chamados voluntarios porque a origem das transacbes &
voluntéria); ao passo que das involuntarias, (a) algumas sdo clandestinas,
como o furto, o adultério, o envenenamento, o lenocinio, o engodo a fim de
escravizar, o falso testemunho, e (b) outras sdo violentas, como a agressao, 0
sequestro, 0 homicidio, o roubo a méo armada, a mutilagdo, as invectivas e
os insultos. (ARISTOTELES, 1991, p. 124)

Extrai-se da passagem acima que a ideia de justica comutativa se relaciona a
distribuicdo equitativa de riquezas e honrarias entre aqueles que ajudaram a constitui-la ou
que a elas fazem jus, caracterizando uma relacdo entre a sociedade e o individuo, enquanto

que a justica corretiva se preocupa em restabelecer a igualdade entre particulares, seja nas
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situagbes em que houve o surgimento de obrigacBes de forma voluntéria (a exemplo dos
contratos), seja naquelas em que a obrigagdo decorre de ato ilicito previsto em lei.

No que tange a justica corretiva, Aristételes diferencia as hipOteses em que sua
aplicacdo decorre de obrigacbes voluntaria e involuntariamente contraidas, frisando que a
justica nas relagBes entre particulares constitui efetivamente uma espécie de igualdade, de
acordo com uma proporcao aritmética. Dito isso, ndo importa a indole do sujeito que causou 0
dano, visto que a lei considera apenas o carater distintivo do delito e trata as partes, sejam elas
pessoas boas ou méas, como iguais, de forma que se uma comete e a outra sofre uma injustica,
aquela é autora e a outra é vitima do delito. Cabe ao juiz, nesse contexto, restabelecer a
igualdade entre as partes, pois no caso em que um recebeu e o0 outro infligiu um ferimento, em
que um matou e o outro foi morto, o sofrimento e a acdo foram distribuidos de modo desigual.
O restabelecimento da condicdo de igualdade é obtido com a imposi¢cdo de uma pena, que tem
por objetivo retirar parte do beneficio obtido pelo ofensor, seja de natureza financeira ou ndo
(nos casos de iniuria) (ARISTOTELES, 1991, p. 126).

Prosseguindo com seu raciocinio, Aristoteles afirma que a justica corretiva sera um
ponto intermediario entre a perda experimentada pela vitima e o ganho auferido pelo ofensor
e que, para que se possa estabelecer qual o ponto de equilibrio, deve-se recorrer ao juiz e,
consequentemente, a justica, sendo a natureza do juiz uma espécie de justica animada, que
busca restabelecer a igualdade “como se houvesse uma linha dividida em partes desiguais e
ele retirasse a diferenca pela qual o segmento maior excede a metade para acrescenta-la ao
menor. E quando o todo foi igualmente dividido, os litigantes dizem que receberam ‘o que
Ihes pertence’ - isto €&, receberam o que é igual” (ARISTOTELES, 1991, p. 126-127).

A partir da ideia de restabelecimento da igualdade entre particulares por meio da
redistribuicdo entre perdas e ganhos da vitima e do ofensor, respectivamente, erigiu-se o
sistema de responsabilidade romano, tirando-o da era da vinganca privada para o0 monopo6lio
estatal na aplicacdo das penas e indenizacGes.

Nesse sentido, a Lei das XII Tébuas (450 a.C.) constituiu importante marco no
sistema de responsabilidade civil, representando a transicao entre as espécies de composicdo
dos danos, prevendo situaces em que a vitima era obrigada a aceitar a composicao
legalmente prevista e renunciar a vinganca, € outras em que a cOmposi¢cao era meramente
facultativa (MAZEAUD et al.,, 1969, p. 14). As acOes passaram a ser divididas em
reipersecutorias (ag¢des civis por danos e prejuizos), aces penais propriamente ditas (que
visavam a aplicacdo de uma pena privada) e agdes mistas, que possuiam elementos de ambas

as acgoes. Tal distin¢do, no entanto, se mostrou nebulosa, visto que, por exemplo, existiam
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regras nas acles reipersecutorias que se assemelhavam a ideia de pena, causando confuséo
entre os institutos (ALSINA, 1993, p. 28).

A Lei das XII Tabuas previa delitos contra o patriménio (furtum) e contra a pessoa
(iniuria), porém, percebeu-se que alguns delitos ndo se enquadravam em uma nem outra
situacdo, tal como aqueles decorrentes de danos ao patrimonio alheio sem resultar em lucro
para os autores. Visando a repressdo desses danos, realizou-se um plebiscito, proposto pelo
Tributo Aquilius, propondo a instituicdo de uma acao Unica para danos ao patrimonio alheio,
cuja pena consistiria no pagamento do valor equivalente ao prejuizo apurado ou no dobro
deste, em caso de desconhecimento ou negativa injustificada do ofensor (ALSINA, 1993, p.
28-29).

Surge, assim, a Lex Aquilia, que passa a regulamentar a responsabilidade por danos e
traz importantes inovacfes, como a necessidade, para sua propositura, da observancia dos
seguintes pressupostos a existéncia de: (a) dano praticado contra o direito ou sem permissivo
legal (iniuria)*?; (b) falta (conduta) positiva'®, mesmo que levissima; e (c) dano causado
diretamente por contato fisico™ (CASILLO, 1994, p. 36).

A Lex Aquilia ndo previa expressamente a culpa como requisito essencial do dever
de indenizar, bastando a verificacdo da existéncia de conduta positiva, antijuridica e do dano
causado diretamente pelo ofensor. A insercdo da culpa como elemento necesséario a
caracterizacé@o do dever de indenizar na responsabilidade delitual seria, pois, uma criacdo dos
jurisconsultos da época, ainda que ndo conseguissem distinguir com clareza as noc¢des de
culpabilidade e ilicitude da conduta (ALSINA, 1993, p. 30).

Cumpre destacar que a Lex Aquilia ndo era a época o Unico instrumento juridico
destinado a apuracdo e punicdo do ofensor, existindo, para alguns casos especiais envolvendo
lesbes e violacGes de domicilio, por exemplo, a Lex Cornelia, todavia, representava o
principal instrumento do direito romano para reparacdo de danos (CASILLO, 1994, p. 36).

Ainda que sem estabelecer os contornos e fronteiras entre responsabilidade civil e

penal, entre indenizagdo e pena, foi no direito romano que se desenvolveu o gérmen da

12 De acordo com Jorge Bustamante Alsina (1993, p. 30) “bastaba que el dafio hubiese sido causado sin derecho,
es decir que la persona perseguida no hubiese estado en el ejercicio legitimo de su derecho: la persona que mata
al esclavo que lo habia atacado no puede ser molestada pues la ley autoriza la legitima defensa”.

13 Acerca da necessidade de uma conduta positiva, Alsina (1993, p. 31) esclarece que “si un deudor esta
comprometido hacia su acreedor a un cierto grado de diligencia, es responsable de sus omisiones. La situacion
era diferente cuando las personas no se hallaban ligadas por un vinculo, pues segun el derecho romano, aunque
no en moral, nadie esa obligado a actuar en interes de otro y las omisiones no pueden por lo tanto comprometer
la responsabilidad. Para que hubiese delito era necesario un acto, un hecho por el cual se hubiese inmiscuido
uno en la esfera de otro”.

! Para fins de responsabilidade era necessério “que el dano consistiere en la destruccion o deterioro material de
una cosa corporal (corpus laesum) y que él fuese causado ‘corpore’ es decir por el cuerpo: el contacto mismo del
autor del delito. Asi, el que mata al esclavo de otro golpeandolo y no encerrandolo y dejandolo morir de hambre”
(ALSINA, 1993, p. 30).
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responsabilidade civil como conhecemos na atualidade, buscando o restabelecimento do
equilibrio nas relagdes entre particulares de alguma forma maculada pela conduta de uma das
partes.

Ap0s a queda do Império Romano do Ocidente e o advento da Idade Média — e com
a consolidacdo do sistema feudal que Ihe é caracteristico - verificou-se um fortalecimento da
solidariedade familiar e um retorno ao exercicio da vinganga privada (voltando até mesmo o
homicidio a ser caracterizado como delito privado), o que muitas vezes dava inicio a
verdadeiras guerras particulares. Além do fortalecimento da solidariedade familiar,a
fragmentacdo politica e territorial imposta pelo sistema feudal dificultava a unificacdo de
qualquer ordenamento juridico, dando origem a uma série de regulamentacfes esparsas
(CASILLO, p. 38). A composicao entre as partes, outrora obrigatdria para o direito romano,
volta a ser meramente facultativa, e a intervencao da autoridade publica ou religiosa se limita
a oferta de mediacdo por estas instituices (SANSEVERINO, 2010 p. 23).

Por volta dos séculos XI1 e XIII, ja no declinio da Idade Média, embora subsistissem
praticas barbaras e o0 exercicio da vinganca privada, verifica-se uma retomada do prestigio do
direito romano, sob influéncia do direito costumeiro, trazendo a tona novamente da
responsabilidade civil e resultando em trés importantes avangos na teoria do instituto: (1) a
aceitacdo gradual de que todo dano deveria ser reparado; (2) a busca da cisdo entre
responsabilidade civil e penal; e (3) estabelecimento de critérios mais objetivos para distinguir
as espécies de reparacdo (pecunidria ou in natura) e para quantificar a indenizacdo
(SANSEVERINO, 2010 p. 23).

Segundo Jorge Bustamante Alsina (1993, p. 43-44) a separacdo entre
responsabilidade civil e penal teria se consolidado na segunda metade do século XIlI,
principalmente na Fran¢a, com a condenacao de homicidas a uma pena corporal, acrescida da
reparacao do dano, ndo deixando duvida quanto a cumulacdo da sancdo penal pelo delito
praticado (punicao) e da obrigacédo de reparar 0s danos causados (indenizacéo).

Foi também na Franca que a culpa passou a ser concebida como regra geral para a
caracterizacdo do dever de indenizar, sob forte influéncia das ideias de Domat e Pothier
acerca do tema, o que restou consignado no texto do Codigo Civil francés de 1804 (ALSINA,
1993, p. 44). Domat defendeu, em sua obra Loix civiles, a culpa como requisito fundamental
para a caracterizacdo do dever de indenizar, tanto na responsabilidade contratual quanto na
delitual, enquanto Pothier desenvolveu a teoria da gradacdo da culpa, dividindo-a em grave
(lata), leve (levis) e levissima (levissima), admitindo, porém, que na responsabilidade delitual
até mesmo a culpa levissima seria capaz de caracterizar o dever de indenizar (MAZEAUD et
al., 1969, p. 15-16).
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Queda asi expresado na la mas autorizada doctrina que precedio e inspiro el
Cadigo Civil Francés, el principio segun el cual quien ha causado un dafio
por violar el deber general de conducirse diligentemente para no dafiar a
otros es responsable del perjuicio ocasionado. Es decir que por haber violado
la norma genérica que impone esse deber de conducta o sea por haber
actuado culposamente se ha cometido un acto ilicito que da nacimiento al
deber de reparar el dafio.

La culpa es, en matéria de responsabilidad extracontractual a partir de ese
momento, un elemento indispensable de la responsabilidad por atribuir al
acto la nota de ilicitud que da nacimiento al deber de resarcir® (ALSINA,
1993, p. 44).

No que se refere especificamente a responsabilidade contratual, Pothier defendeu a
existéncia de um dever geral do devedor de conservar o objeto do contrato em caso de
obrigacdo de dar coisa certa, agindo com a prudéncia que se esperaria na guarda de seus
préprios bens, sob pena de caracterizacdo da culpa (ALSINA, 1993, p. 46).

O Cadigo Civil Francés de 1804 (também chamado Cddigo Napolebnico), baseado
nos ensinamentos de Domat e Pothier, trouxe a culpa como regra para a caracterizacdo do
dever de indenizar, estabelecendo uma clausula geral responsabilidade subjetiva no artigo
1382 (SANSEVERINO, 2010, p. 23). Referida codificagdo consignou de forma definitiva a
distincdo entre responsabilidade civil e penal, entre sancdo repressiva e ressarcitoria,
elencando ainda diversas espécies de responsabilidades especificas — danos causados por
filhos, por alunos e prepostos, por animais, por ruinas de edificios — além de prever
expressamente a possibilidade de responsabilizacdo por descumprimento contratual
(MAZEAUD et al., 1969, p. 17).

O sistema de responsabilidade objetiva vigente na Franca a partir da edicdo do
Caodigo Napolednico, embora tenha sido capaz de regulamentar o ressarcimento de danos de
modo satisfatorio nas primeiras décadas de sua aplicacdo, passou a mostrar sinais de desgaste
a partir de 1870 e 1880, quando o advento da Revolugdo Industrial e da utilizacdo do
maquinério implementado a época aumentou consideravelmente o numero de acidentes
decorrentes das relacdes de trabalho, sem que houvesse a necessidade de conduta humana
para a ocorréncia de danos fisicos e materiais.

A sensivel alteracdo da realidade social e das relacdes trabalhistas fez nascer a

necessidade de protecdo das vitimas, originando um esfor¢o legislativo, doutrinario e

" Traducdo livre: “Restou consignado na doutrina mais respeitada que precedeu e inspirou o Cédigo Civil
francés, o principio segundo o qual aquele que tenha causado danos por violar o dever geral de conduzir-se
diligentemente para nao prejudicar os outros deve ser responsavel pelos danos. Isto é, por violar a regra genérica
gue impde esse dever de conduta, ou por ter agido culposamente, cometeu ato ilicito, o qual da origem a
obrigacdo de reparar o dano. A culpa €, em matéria de responsabilidade extracontratual, a partir desse momento,
elemento indispensavel a responsabilidade para atribuir ao ato o carater ilicito que da origem a obrigagdo de
reparar” (ALSINA, 1993, p. 44).
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jurisprudencial no sentido de flexibilizar, em beneficio destas, as normas de responsabilidade
civil (MAZEAUD et al., 1969, p. 17). O resultado deste movimento pela facilitagdo do
ressarcimento as vitimas de danos decorrentes do processo de industrializacdo foi o
surgimento da teoria do risco nos anos de 1870 (CASILLO, 1994, p. 39).

O Cadigo Civil aleméo de 1896, conhecido como BGB (Biurgerliches Gesetzbuch),
adotou o método romano de tipificacdo de delitos e a formula francesa de responsabilidade.
Assim, ao mesmo tempo em que estabeleceu um conceito geral de ato ilicito no §844, também
tipificou os danos indenizaveis oriundos das principais modalidades de ato ilicito, como, por
exemplo, o dano morte (SANSEVERINO, 2010, p. 25).

A sistematica adotada pelo Codigo Civil francés de 1804 inspirou diversas outras
codificacbes pelo mundo, dentre elas o Cddigo Civil brasileiro de 1916, sendo possivel
vislumbrar quatro fases da responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro.

Na primeira fase, anterior ao Cédigo Civil de 1916, a obrigacdo de ressarcir os danos
é regulamentada pela clausula geral contida no artigo 22 do Cddigo Penal de 1830, o qual
previa que a satisfacdo da vitima deveria ser a mais completa possivel — demonstrando a
existéncia, ja nessa época, do embrido do principio da reparacdo integral.

A segunda fase tem inicio com a edi¢do do Codigo Civil de 1916, o qual muito se
assemelhava ao sistema adotado pelo codigo napolebnico, com a existéncia de uma clausula
geral para conceituacdo de ato ilicito, seguida da tipificacdo dos principais danos
indenizaveis, limitando a atuacdo jurisprudencial no reconhecimento de novos danos, nao
previstos expressamente no codigo.

A edigdo da Constituicdo Federal de 1988 marca o inicio de uma terceira fase, com o
reconhecimento do individuo enquanto pilar central do sistema juridico péatrio e a consequente
aceitacdo da existéncia dos danos extrapatrimoniais — embora a referéncia contida no artigo
50, inciso X seja aos danos morais — afastando o viés meramente patrimonialista do c6digo em
vigor e permitindo uma interpretacdo e aplicagdo extensivas de suas disposi¢fes aos danos
n&o previstos taxativamente.

Por fim, a edi¢cdo do Codigo Civil de 2002 inicia a quarta fase, instituindo um
sistema baseado em clausulas gerais, prescindindo da tipificacdo expressa e taxativa dos
danos, de modo a assegurar o amplo e efetivo ressarcimento (SANSEVERINO, 2010, p. 26-
27).

Ha que se destacar, ainda, que o sistema de responsabilidade civil brasileiro, em que
pese tenha como fonte principal o Cddigo Civil de 2002, também se encontra pautado em

outras normas especiais, a exemplo do Cddigo de Defesa do Consumidor, que possui


https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwiN4cfv2PzLAhXFUZAKHZsBBFIQFggkMAE&url=https%3A%2F%2Fpt.wikipedia.org%2Fwiki%2FB%25C3%25BCrgerliches_Gesetzbuch&usg=AFQjCNFquinV58SK3e_v6end8UdNkhxssA
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disposi¢des especificas acerca do alcance da responsabilizacdo de fornecedores nas relaces
de consumo.

Para a caracterizacdo do dever de indenizar foram estabelecidos alguns pressupostos
— conduta, culpa, dano, nexo de imputabilidade e nexo de causalidade — cujos conceitos e grau
de relevancia variaram ao longo da historia do instituto, verificando-se uma verdadeira virada

paradigmatica na concepcao da indenizacéo e de suas funcdes.

1.3 Os pressupostos do dever de indenizar: da teoria tradicional as novas balizas da

responsabilidade civil na atualidade

O nascimento do dever de indenizar, enquanto cerne da responsabilidade civil, exige
a observancia de alguns pressupostos caracterizadores, que visam ndo somente estabelecer
critérios e limites a pretensdo ressarcitoria, evitando seu uso abusivo, mas, principalmente,
pretendem assegurar o ressarcimento da forma mais ampla e justa possivel, possibilitando o
retorno ou, quando impossivel este, ao menos a (re)aproximacdo da vitima do status quo ante,
principal objetivo da ideia de responsabilizacao.

As teorias tradicionais da responsabilidade civil gravitam em torno de alguns
pressupostos cuja presenca deveria ser necessariamente comprovada pela vitima para a
caracterizacdo da obrigacdo de indenizar do ofensor. Conduta (ato ilicito), dano e o nexo de
causalidade entre ambos, com seus limites claros e bem delineados, constituiram durante um
longo periodo os pilares fundamentais da pretensdo ressarcitoria.

O préprio Codigo Civil de 2002, ao estabelecer a responsabilidade subjetiva como
regra, dispos que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”. Como ato ilicito, por sua vez, designou toda acdo ou omissdo
voluntéria, negligente ou imprudente que viole direito e cause dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, além de estender o conceito as condutas praticadas em abuso de
direito. Desta forma “mantém-se o bindmio: ato ilicito + dano = reparacédo, herdado da teoria
classica e conservado em nosso ordenamento juridico ao longo dos ultimos trés ultimos
séculos” (STOCO, 2014, p. 257).

O instituto da responsabilidade civil foi, portanto, erigido sobre o fundamento da
culpa, e nesta condicdo permaneceu durante longo periodo de tempo. No entanto, conforme
exposto, a responsabilidade civil — em especial a de natureza extracontratual - parece ser o
instituto do direito civil que passou pelas mais significativas altera¢cbes nos ultimos anos,
tanto no campo doutrinario quanto producao legislativa, na tentativa de se manter atual e

eficaz diante dos novos contornos das relagdes sociais.
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Diversas sdo as causas de sua acelerada evolugdo, desde o surgimento de novos
inventos mecénicos (maquinario de producdo industrial, trens, automdveis, avibes),
adensamento populacional, até a constante alteracdo de fatores produtivos, econdmicos,
politicos e morais, isso porque “vivemos mais intensamente (Roosevelt) e mais perigosamente
(Nietzsche), e, assim, num aumento vertiginoso, crescente e invencivel, de movimentos e de
motivos para colisdes de direitos” (LIMA, 1960, p. 16).

Em face da constante necessidade de adequacdo surgiram diversos mecanismos
destinados ao alargamento da obrigacdo ressarcitoria, tais como a culpa presumida, as
hipoteses de responsabilidade objetiva, pelo risco e por fato de terceiro ou de coisa, como
exposto no item 1.1.

A construcdo tedrica e 0 reconhecimento da existéncia de hipoOteses de
responsabilidade que prescindissem da culpa, embora representem verdadeiro marco na
evolucdo do instituto, ndao constituem os Unicos instrumentos voltados a ampliacdo do
ressarcimento dos danos. Os pressupostos caracterizadores do dever de indenizar sofreram
consideraveis modificacBes no decorrer das ultimas décadas, por meio da reelaboracdo de
seus conceitos, do alargamento de seu alcance e da mitigacdo de sua prova, 0s quais serviram
de instrumentos para majorar a protecdo a vitima e assegurar o mais amplo e completo

ressarcimento dos danos.

1.3.1 A evolucdo do conceito de dano, a valorizagdo do interesse juridicamente relevante
e 0s novos danos

O dano constitui elemento fundamental para a caracterizacdo da responsabilidade
civil. Ndo ha dever de ressarcir sendo quando evidenciado um prejuizo, injustamente imposto
a vitima por outrem.

A ideia de imputacdo injusta de um prejuizo por terceiro desde os primérdios da
convivéncia social é motivo de repulsa pela coletividade, o que se extrai do exercicio da
vinganca privada, anterior a pretensdo estatal de monopolizar o sistema de composic¢do de
danos. Nesse sentido, destaca Jodo Casillo (1994, p. 27) que “este antagonismo ao dano ¢
natural, instintivo e antecede a qualquer cogitacdo de ordem juridica, existindo mesmo entre
as civilizagdes primitivas e em qualquer individuo, incluindo os de pequena cultura ou com
menor grau de discernimento”.

O elemento dano pode ser analisado sob mais de um enfoque. Na concepcéo vulgar,
0 termo dano remete a destruicdo, deterioracdo ou inutilizagdo de um determinado bem,

caracterizando, assim, o conceito de dano fatico, o qual ndo esta necessariamente ligado a
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ideia de alteridade, visto que nada impede que uma determinada pessoa, acidentalmente ou
ndo, cause um prejuizo a si proprio, ao, por exemplo, deixar cair um vaso de significativo
valor (CASILLO, 1994, p. 42-43).

Na acepcdo juridica, o termo dano adquire outros contornos, tornando-se relevante
para o Direito em suas mais variadas esferas. De plano deve-se observar que constituira dano
juridico a consequéncia de um ato praticado em desacordo com o principio do neminen

laedere. Segundo este principio

Nadie estd autorizado a desbordar su 6rbita de facultades e invadir la ajena.
Si ello ocurre se configura el dafio en sentido lato, pero cuando la lesion
reace em los bienes que constituyen el patrimonio de una persona, la
significacion del dafio se contrae y se concreta en el sentido estricto de dafio
patrimonial.

Si se causa un dafio no justificado a un tercero menoscabando su patrimonio,
es conforme al sefialado principio de justicia que el autor responda mediante
el debido resarcimiento que ha de restablecer el patrimonio a su estado
anterior'® (ALSINA, 1993, p. 157).

O dano, portanto, ainda que se verifique no universo fisico (dano fatico), para ser
concebido com sentido juridico, deve afetar um bem ou interesse juridicamente tutelado,
enquanto consequéncia de um ato praticado em desobediéncia ao principio geral do neminem
leadere, obtendo assim a relevancia necessaria para gozar da protecio estatal. E possivel
afirmar, desta forma, que “[...] nem todo dano é reparavel. Cumpre se mostre injusto,
configurando-se pela invasao, contra ius, da esfera juridica alheia, ou de valores basicos do
acervo da coletividade, diante da evolugdo operada nesse campo” (BITTAR, 2015, p. 30).

S&@o dois, por conseguinte, os elementos exigidos para o reconhecimento da
ressarcibilidade do dano, sendo um de fato e um de direito, prejuizo e lesdo juridica,
respectivamente (MONTENEGRO, 1999, p. 6). Constitui a antijuridicidade elemento central
do dano ressarcivel, na medida em que somente seré facultado a vitima o direito de pleitear
ressarcimento daqueles prejuizos oriundos de conduta do autor que viole a ordem juridica.
Além destes, a certeza e atualidade do dano compdem a série de requisitos necessarios a
pretensdo de indenizacdo da vitima.

Infindaveis debates cercam o conceito de dano desde os primordios da

responsabilidade civil no direito romano, um exemplo esta na variagdo da acepcéo do termo

' Tradugio livre: “ninguém esta autorizado a exceder sua orbita de faculdades e invadir a alheia. Se isto ocorre
configura-se o dano em sentido lato, mas quando a leséo recai sobre os bens que constituem o patriménio de uma
pessoa, o significado do dano se concretiza no sentido estrito de dano patrimonial. Se causado um dano
injustificado a um terceiro depreciando assim seu patrimonio, condiz com o principio de justiga que o autor
responda pelo devido ressarcimento para restabelecer o patriménio a seu estado anterior” (ALSINA, 1993, p.
157).
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damnum ao longo do tempo: inicialmente o termo fazia referéncia a todas as espécies de
prejuizos causados por terceiro e, tempos depois, passou a representar apenas as lesdes
imputadas a bens materiais, passando a ser denominada injuria a lesdo contra a personalidade
fisica do homem livie (MONTENEGRO, 1999, p. 6).

Na atualidade, a variagdo do conceito de dano reside, especialmente, entre as duas
teorias mais difundidas: a teoria da diferenga e a teoria do interesse. Para a primeira, o dano
ndo reside na destruicdo de um bem o objeto, mas na reducdo patrimonial que ela acarreta’’,
ja a segunda compreende o dano como sendo qualquer lesdo a interesse juridico
(MONTENEGRO, 1999, p. 6).

Com a dificuldade da teoria da diferenca, eminentemente patrimonial, em se adequar
aos danos imateriais, 0s quais cada vez mais vém sendo objeto de pretensdo ressarcitoria, a
teoria do interesse vem obtendo maior destaque e aceitacdo entre juristas. Isso porque o
conceito meramente patrimonialista de dano ndo se coaduna com a ideia fundamental de
dignidade da pessoa humana e com os bens juridicos existenciais dela decorrentes, 0s quais
embora demandem e merecam a tutela estatal, ndo possuem natureza econémica imediata.

Hans Fisher (apud MONTENEGRO, 1999, p. 7) afirma que “dano ¢ todo o prejuizo
gue o sujeito de direito sofra através da violacdo de seus bens juridicos, com excecao Unica
daquele que a si mesmo tenha inferido o proprio lesado: esse ¢ juridicamente irrelevante” 2.
No mesmo sentido Carlos Alberto Bittar (2015, p. 18) define o dano como sendo “qualquer
lesdo injusta a componentes do complexo de valores protegidos pelo Direito”. Antonio
Lindbergh C. Montenegro (1999, p. 10) define dano como “prejuizo que alguém sofre em um
bem juridico, contra a sua vontade”. Nota-se, portanto, uma tendéncia atual ao
reconhecimento do conceito ampla de dano, que extrapola os limites da patrimonialidade,
assegurando a protecdo a bens e interesses juridicamente relevantes sem carater

primordialmente econdmico®®. Pode-se dizer, assim, que os danos

' Jaime Santos Briz (1970, p. 125), ao tratar do conceito de dano para a teoria da diferenca afirma que “el dafio
se determina mediante una operacion de calculo, comparando la situacion real del patrimonio después del evento
dafioso y el estado imaginario que presentaria se este no hubiese ocurrido”.

'® Observa-se, ainda, a utilizagdo por alguns autores dos termos dano e prejuizo como sindnimos, embora seja
mais correto diferencia-los, podendo-se afirmar que “o dano € o prejuizo resultante de uma lesdo a um direito.
Enquanto ndo se relaciona com uma lesdo a um direito alheio, o prejuizo pode-se dizer ‘platdnico’. A
responsabilidade civil requer ambos, a leso a direito e prejuizo” (AMARAL; PONA, 2012, p. 25).

19 Jorge Bustamante Alsina (1993, p. 234-235) traz esclarecedora diferenciacdo entre bens juridicos e interesses
legitimos, a qual convém relembrar, quando afirma que “bien juridico es todo objeto material o inmaterial sea de
valor econdmico o no, que sirve el hombre para satisfacer sus necesidades. Interés legitimo es aquel que impulsa
al hombre para realizarse mediante la satisfaccion de las exigéncias fisicas y espirituales consustanciales com la
naturaleza humana. Todo interés legitimo goza de proteccion legal mediante los poderes de actuacién que
constituyen los derechos subjetivos. El objeto del dafio en sentido juridico no es otra cosa que un interés humano
juridicamente tutelado. [...] Los bienes juridicos son entonces las cosas que constituyen objeto de los derechos
mismos.Son también bienes juridicos los atributos o calidades de la persona humana como sujeto de derecho, e
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Constituem, desse modo, perdas, de ordem pecuniéria ou moral, que alteram
a esfera juridica do lesado, exigindo a respectiva resposta, traduzida, no
plano do Direito, pela necessidade de restauracdo do equilibrio afetado, ou
compensagdo pelos traumas sofridos, que na teoria em questdo se busca
atender. E que de bens espirituais e materiais necessitam as pessoas para a
consecucdo de seus objetivos, na integridade da vida humana (BITTAR,
2015, p. 30).

Se existe certa divergéncia acerca do conceito de dano, tal ndo ocorre quanto a
necessidade de categoriza-lo de acordo com algumas caracteristicas, que remontam, por
exemplo, & natureza do bem juridico ou interesse lesado, a origem do dano, ao tempo e a
certeza de sua ocorréncia. Cumpre frisar que determinado dano pode, e provavelmente ird, se
enquadrar em varias categorias, considerando que versam sobre aspectos diversos.

Quanto a natureza do bem juridico violado, podem os danos ser divididos em
patrimoniais (ou materiais) e extrapatrimoniais (ndo patrimoniais ou imateriais). Os primeiros
produzem uma depreciacdo de bens ou interesses da vitima que sejam valoraveis em dinheiro
de forma imediata, ja os danos extrapatrimoniais sdo, em principio, aqueles cuja valoragdo em
dinheiro ndo tem a base de equivaléncia que caracteriza os patrimoniais, por afetar bens
juridicos ou interesses de dificil valoracdo pecuniaria (BR1Z, 1970, p. 139).

A denominacdo dos danos sem imediato conteddo patrimonial durante décadas
suscitou controvérsias doutrinarias, sendo chamados por alguns autores simplesmente de
danos morais, denominacéo esta que pode ser observada na redagdo do artigo 5°, inciso X da
atual Constituicdo Federal, que assegura a indenizagdo em casos de “dano material ou moral”
e do artigo 186 do Codigo Civil Brasileiro, ao afirmar que “aquele que, por agdo ou omissédo
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Entretanto, o reconhecimento de novos interesses
juridicamente tutelados e, por consequéncia, de novos danos, tornou evidente a necessidade
de ampliacdo da categoria dos danos sem reflexos patrimoniais imediatos, para abarcar nao
somente aqueles compreendidos como danos morais, mas aqueles cuja lesdo recaisse sobre
outros bens juridicos de natureza pessoal, existencial e todos aqueles que ndo se
enguadrassem como patriménio do individuo. Passa-se, assim, a ampliacdo da categoria de

tais danos, (re)nomeando-os como extrapatrimoniais, ndo-econémicos, ndo-patrimoniais ou

igualmente los valores existencialles de Ella que constituyen los derechos de la personalidad, tales como la vida,
la libertad, la salud, la integridad corporal, el honor, la intimidad, la imagen, etcétera”.
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imateriais, terminologias adotadas na maior parte das obras recentes sobre responsabilidade
civil®,
A expressdo dano moral tem sido duramente criticada. Em seu lugar
propem-se denominagcbes como dano imaterial ou ideal, dano
extrapatrimonial ou ndo-patrimonial.
E por que ndo dano moral?
E que o dano, sem ser patrimonial, pode n&o ser simplesmente moral, como
a dor fisica que se experimenta em consequéncia de uma ferida, justifica-o
MINOZZI.
[...] Na verdade, a denominacéo dano imaterial ou ideal é a que tecnicamente
melhor se adapta para caracterizar a ofensa aqueles direitos inerentes a
personalidade. Possui ainda a vantagem de fazer compreender em sua Orbita,
tanto aqueles danos que o direito tradicional qualifica como danos morais

indiretos (com reflexos no patrimonio), quanto os danos puramente morais
(sem reflexos no patriménio)* (MONTENEGRO, 1999, p. 20-21).

No que tange a origem dos danos, classifica-os a doutrina em contratuais e
extracontratuais. Tal cisdo remete a subdivisdo da propria responsabilidade civil em contratual
e extracontratual, tema ja tratado em item anterior (1.1). Desta forma, serd contratual o dano
que decorra de uma relagdo negocial previamente existente entre as partes e com ela guarde
pertinéncia e extracontratual aquele cuja origem ndo possui ligacdo com qualquer pacto
anterior firmado entre as partes, ou seja, aqueles que tiverem por origem determinada conduta
do agente que ofendeu ao dever geral de cautela, de observancia obrigatéria nas relacoes
sociais.

Em relacdo ao tempo de sua ocorréncia, podem os danos ser classificados em atual e
futuro, sendo o primeiro aquele em relacdo ao qual o ato ilicito gerador ja se encontra
consumado e com suas consequéncias devidamente delineadas, enquanto o segundo, apesar da
ocorréncia do dano ilicito, este ainda ndo produziu todos os efeitos danosos, embora sua
efetivacdo seja certa (MONTENEGRO, 1999, p. 25). Antonio Lindbergh C. Montenegro
(1999, p. 25) afirma ainda que alguns autores estabelecem uma relacdo entre danos atuais e
futuros com os danos certos, ou seja, aqueles cuja existéncia ja estd absolutamente
determinada, e danos eventuais, sendo estes aqueles com real probabilidade de efetivacdo,

porém sem que se possa determinar a certeza de sua ocorréncia, todavia, tal liame néo

2% Cabe destacar, porém, que a despeito da prevaléncia da ampliacdo do género danos extrapatrimoniais para a
inclusdo, dentre eles, da espécie dos danos morais, alguns autores ainda mantém a equiparacéo das figuras dos
danos extrapatrimoniais e morais, a exemplo de Carlos Alberto Bittar em Reparacao civil por danos morais, ao
enquadra-los como todos aqueles que repercutem “sobre a esfera personalissima do titular” (2015, p. 34) e Rui
Stoco, em seu Tratado de responsabilidade civil ao classificar o dano “extrapatrimonial, também denominado
moral ou imaterial” (2014, p. 1664).

! No presente trabalho, com a devida vénia ao entendimento do citado autor, adotar-se-4 o termo danos
extrapatrimoniais, diretos e indiretos, a depender de sua repercussdo, para fazer referéncia a toda a categoria de
danos que ndo possuam reflexos imediatos no patriménio do lesado, podendo, assim, ser aferidos de plano em
peclnia.
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necessariamente se verifica de fato, ja que é possivel a existéncia de um dano futuro e certo (a
exemplo dos lucros cessantes devidamente comprovados) ou mesmo de um dano futuro e
eventual que, apesar de destituido da certeza de sua ocorréncia, pode gerar a obrigacdo de
indenizar, como prevé a teoria da perda de uma chance.

Esbocadas as principais categorias de danos mencionadas na doutrina, faz-se
imprescindivel compreender as substanciais alteracdes na concepc¢édo de dano verificadas nas
ultimas décadas, as quais decorreram de uma ampliacdo dos riscos sociais, e que vem
alterando toda a sistematica da responsabilidade civil na atualidade. Alvino Lima (1960, p.

16-17) ainda nos anos 1960 ja destacava tal questdo, ao afirmar que

A intensidade da vida e a densidade das popula¢des aproximam, a mais e
mais, os homens, intensificando as relacdes de vizinhanca, fonte perene de
responsabilidade extracontratual. Os perigos advindos dos novos inventos,
fontes inexauriveis de uma multiplicidade alarmante de acidentes, agravados
pela crescente impossibilidade, tanta vez, de se provar a causa do sinistro e a
culpa do autor do ato ilicito, forcaram as portas, consideradas, até entdo,
sagradas e inexpugnaveis da teoria da culpa, no sentido de se materializar a
responsabilidade, numa demonstracdo eloquente e real de que o Direito é,
antes de tudo, uma ciéncia nascida da vida e feita para disciplinar a propria
vida.

Ao lado das causas materiais apontadas, fatores econdmicos, sociais,
politicos e influéncias de ordem moral vieram precipitar a evolucdo da
responsabilidade civil extracontratual, ao ponto de se afirmar que, em
nenhuma outra matéria juridica, 0 movimento de ideias foi tdo acentuado
nestes Ultimos dez anos.

O exponencial aumento dos danos, oriundo da massificacdo das relacbes de
consumo, do advento dos recursos informaticos e da internet, com a ampliacao do alcance dos
efeitos dos atos lesivos praticados nestes contextos, bem como da manipulacdo genética e o
aperfeicoamento das técnicas de reproducdo assistida, dentre outros fatores, fez surgir a
necessidade da facilitacdo de defesa dos interesses das vitimas de tais eventos.

Se o reconhecimento de novos danos, como o bioldgico e o existencial, outrora
impensados em termos de ressarcimento, torna-se medida essencial para evitar a ocorréncia de
danos irressarcidos, estimulando, assim, praticas lesivas, em contrapartida a ampliacdo da
concepcdo de dano faz surgir uma verdadeira pandemia, em que todo e qualquer evento
contrério a vontade ou a necessidade do individuo o leva a buscar uma indenizacdo,
provocando uma excessiva - e muitas vezes arbitréria - judicializacdo da vida social.

E notdrio que a sociedade atual tem como caracteristica o espelhamento na figura dos
idolos, os quais “constituem a personificacdo da felicidade, estabelecem metas de plenitude
inalcangaveis, com a paralela dificuldade em aceitar a infelicidade e a tristeza como

sentimentos humanos: ‘toda frustragdo torna-se prejuizo a exigir um responsavel’, nas
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palavras criticas de Philippe Le Tourneau” (LEVY, 2012, p. 11). Neste contexto, o dano deixa
de ser um efetivo prejuizo para representar a frustragdo e a sensacdo de ndo atingir o
(inatingivel) nivel de bem-estar daqueles eleitos como idolos, o que significa que “o Direito
comega, perigosamente, a tutelar vaidades ¢ ambigdes” (LEVY, 2012, p. 11).

Torna-se imprescindivel, assim, uma reformulacdo da nogdo de dano para, de um
lado, compreender as lesdes decorrentes da expansao do risco social, assegurando a maxima
protecdo ao individuo e a sociedade e, de outro, refrear o impeto de mobilizacdo do Poder
Judiciario em face de toda e qualquer frustracdo em busca de ressarcimento.

E compreensivel, diante das expressivas alteragdes nas formas de interagio humana,
que a nocao de dano passe por consideravel modificacdo. Outrora considerado somente como
resultado de uma lesdo a direito subjetivo — ou seja, aquele diretamente ligado a um direito
objetivo positivado -, houve nas ultimas décadas uma ampliacdo dos bens juridicos
considerados objeto do dano ressarcivel para abarcar a ideia de interesses juridicamente
relevantes.

A limitacdo dos danos as lesdes a direitos subjetivos fundava-se na “permissao legal,
dada pelo ordenamento, faculdade concedida pela norma para o sujeito agir dentro do circulo
e na persecucdo de seus particulares interesses, e causasse dano, esse seria passivel de
reparacdo, haja vista a previsdo legal de prote¢dao ao direito violado” (AMARAL; PONA,
2012, p. 26).

Embora tenha embasado satisfatoriamente o sistema de responsabilidade civil
durante os séculos XIX e inicio do século XX, a restricdo do dano indenizavel as lesdes a
direitos subjetivos ja ndo atendia a compreensdo do individuo enquanto ser humano em sua
plenitude, pois, evidentemente, nem todos 0s interesses deste, legitimos ao desenvolvimento
de suas potencialidades, estavam resguardados em norma juridica positivada. 1sso posto,
passou-se a admitir o ressarcimento de danos oriundos da violacdo de interesses, ndo sendo
estes considerados, “contudo, como lesdo indiscriminada a interesse qualquer, mas, sim, em
verdade, o vilipéndio que, tendo em vista a ordem juridica, deveria ser evitado ou entdo
reparado, o que demonstra a necessidade da configuracdo de um dano antijuridico, injusto”

(AMARAL; PONA, 2012, p. 27). Assim sendo

[...] Considerou-se injusto o dano oriundo de qualquer lesdo causada a
interesse juridicamente relevante, ndo amparado em uma determinada causa
de justificacdo, tese superada em razdo da maxima existente no ordenamento
italiano, tal como no brasileiro, de que tudo o0 quanto ndo seja expressamente
proibido é permitido.

Destacou-se na Sentenca n°. 500/99, de igual modo, a néo ressarcibilidade da
lesdo a simples acontecimentos, como o interesse de fato, mas digna de
tutela, a lesdo a interesses relevantes para o ordenamento juridico.
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N&o basta, entretanto, a mera relevancia juridica de um interesse para que se
infira a injustica do dano, uma vez que muitos interesses, embora
juridicamente relevantes, ndo ingressam na tutela extracontratual.

[...] Consequentemente, pode-se asseverar que injusto é, entdo, segundo a
doutrina italiana, o dano causado pelo agente que, agindo culposa ou
dolosamente, viole interesses juridicamente relevantes ou tutelados da
vitima, pelo que deve ser responsabilizado, como decorréncia da
imperatividade da regra que ninguém tem o direito de causar dano a outrem
(AMARAL; PONA, 2012, p. 29-30).

Na condicdo de interesses juridicamente relevantes devem-se selecionar todos
aqueles que condizem com os principios e valores adotados por determinado Estado para
reger as relagdes sociais estabelecidas sob a égide de seu ordenamento juridico, dotados esses
interesses, portanto, da legitimidade necessaria para buscar a atuacdo para sua protecdo.
Tomando por exemplo o ordenamento brasileiro, a analise de legitimidade de um interesse
cuja lesdo torne ressarcivel o dano, “deve pautar-se pela opcdo realizada pelo constituinte de
protecdo da dignidade da pessoa humana, reducgéo das desigualdades, construcéo da sociedade
livre, justa e solidaria, erradicacdo da pobreza, se tal interesse se relaciona com os direitos
fundamentais mais relevantes” (AMARAL; PONA, 2012, p. 33).

Com a expansdo da nocdo de dano de forma a conceber os interesses legitimos e
aqueles juridicamente relevantes enquanto objeto de protecdo estatal, verificou-se um
movimento de ampliacdo exacerbada por parte da doutrina dos chamados danos ressarciveis,
em especial aqueles de natureza extrapatrimonial, conforme pontua Anderson Schreiber
(2013, p. 84-85), quando afirma que o significativo desenvolvimento dos direitos da
personalidade e o reconhecimento de danos que ultrapassam a esfera da individualidade para
atingir a sociedade ou um setor desta, atingindo interesses transindividuais, supraindividuais e
coletivos, os quais passaram a ser considerados dignos de protecdo estatal, tornando inevitavel
uma reflexdo acerca do carater primordialmente individual e patrimonial dos danos, como se
via até entdo.

Cumpre frisar que até o advento da dignidade humana como pardmetro
constitucional para a criacdo e interpretacdo de normas, a protecdo ao individuo tinha como
objetivo assegurar a preservacdo da forca de trabalho, instrumento de producdo de riquezas
durante a Revolucdo Industrial e a ascensdo do capitalismo que a ela se seguiu. Todavia, a
compreensédo de que a produtividade do individuo encontra-se diretamente relacionada ao seu
bem-estar e que, somente diante da manutencdo deste o sistema é capaz de (se re)produzir
passou-se a aceitagdo do homem em suas potencialidade e concretude, superando o paradigma
do homo faber para reconhecer o individuo ndo somente enquanto destinatario das normas

juridicas, mas como o proprio paradigma de sua interpretacdo (LEVY, 2012, p. 19-20).
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Desta forma, pode-se afirmar que a concepgdo da dignidade humana como valor
fundamental de grande parte das Constituicbes dos séculos XX e XXI elevou os direitos da
personalidade e todos aqueles relacionados a existéncia humana a um novo patamar,
refletindo diretamente nas relagbes privadas e nas consequéncias oriundas dos liames
intersubjetivos estabelecidos nas mais diferentes esferas juridicas (SCHREIBER, 2013, p. 90-
91).

Embora tenha representado um salto evolutivo na teoria da responsabilidade civil, a
ampliacdo da nocdo de dano produz reflexos mais expressivos na definicdo dos danos
extrapatrimoniais, pois nesse campo a lesdo repercute de forma diferenciada em cada
individuo, carecendo de um critério objetivo para sua afericdo (SCHREIBER, 2013, p. 109).

Nesse contexto

[...] fazer depender a configuragdo do dano moral22 de um momento
consequencial (dor, sofrimento, etc.) equivale a lan¢a-lo em um limbo
inacessivel de sensagdes pessoais, intimas e eventuais. Da mesma forma,
defini-lo por via negativa, como todo prejuizo economicamente incalculavel,
acaba por converter o dano moral em figura receptora de todos o0s anseios,
dotada de uma vastiddo tecnicamente insustentavel. A definicdo de dano
como lesdo a um interesse tutelado, muito ao contrario, estimula a
investigacdo sobre o objeto da lesdo — a fim de se aferir seu merecimento de
tutela ou ndo, possibilitando a sele¢do dos danos ressarciveis (SCHREIBER,
2013, p. 109).

Vive-se atualmente, portanto, uma substancial mudanca paradigmatica no instituto da
responsabilidade civil, em que, de um lado, busca-se ampliar o rol de danos ressarciveis de
modo a garantir a prote¢do social contra os riscos cada vez mais presentes em decorréncia dos
inimeros fatores intensificadores da quantidade e complexidade das relacfes humanas, e, de
outro, busca-se reprimir a ocorréncia de demandas frivolas oriundas da efetiva judicializacdo

da vida social e da hipersensibilidade do individuo as frustracdes naturais da vida.

1.3.2 Os novos contornos do nexo de causalidade e seus reflexos no dever de indenizar

As alteracOes experimentadas pelo instituto da responsabilidade civil ndo se limitam
ao elemento dano, apesar das substanciais modificagdes analisadas acima. O nexo de
causalidade, seus contornos e limites também passaram pelo elastecimento indispensavel a

sua adequacdo a realidade social nos tempos p6s-modernos.

*? Destacando que o autor citado utiliza a nomenclatura de dano moral como género, em contraposicdo ao dano
patrimonial.
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O nexo causal constitui o segundo elemento de analise para a imputagdo do dever de
indenizar, pois, uma vez verificada a existéncia do dano, é preciso relacioné-lo a conduta de
um agente para poder identificar o autor da lesdo e, somente entdo, adentrar a seara da culpa
(ou de sua dispensa) na configuracdo da responsabilidade civil.

Mais do que puramente juridico, o conceito de nexo causal tem sua origem nas leis
da fisica ou da logica, constituindo “o vinculo entre um determinado comportamento e um
evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a acdo ou omissdo do agente foi ou
ndo a causa do dano; determina se o resultado surge como consequéncia natural da voluntaria
conduta do agente” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 49).

Com base na admissdo do nexo de causalidade como pressuposto da
responsabilidade civil, pode-se concluir que ndo basta a pratica de uma conduta ilicita pelo

agente, tampouco que tenha a vitima experimentado um dano. Mais do que isso,

E preciso que esse dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente,
gue exista entre ambos uma necessaria relacdo de causa e efeito. Em sintese,
é necessario que o ato ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido
pela vitima seja resultado desse ato, sem o que a responsabilidade néo
correrd a cargo do autor material do fato. Dai a relevancia do chamado nexo
causal. Cuida-se, entdo, de saber quando um determinado resultado é
imputavel ao agente; que relagdo deve existir entre o dano e o fato para que
este, sob a Odtica do Direito, possa ser considerado causa daquele
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 49).

Ha que se destacar, todavia, que nem todo nexo de causalidade natural ou légico
pode ser concebido como juridico?®, de modo que nem todas as causas que no mundo dos
fatos deram origem a determinado evento podem ser consideradas para a responsabilizacao do
agente, sob pena de ampliacéo infinita do dever de indenizar, condenando-se, por exemplo, o
marceneiro que construiu a cama sobre a qual se consumou um adultério como participe
(SCHREIBER, 2013, p. 55).

Desta forma, “a consideragdo abstrata das pessoas, que podem causar dano, bem
como a dos danos ou prejuizos causados, s6 nos conduz a ideia de dano ressarcivel, quando
haja possibilidade de se estabelecer uma relacdo entre certa infracdo, cometida por alguém, e
o dano, que dai se originou” (ALVIM, 1980, p. 340).

A dificuldade em se estabelecer o nexo causal decorre do fato de que nem sempre o

liame entre conduta e dano é linear, podendo ser entremeado de outros elementos que atuam

# «Se fisicamente, ou metafisicamente, logicamente ou ontologicamente, aqueles elementos, sem 0s quais 0
acontecimento danoso néo teria acontecido, tém todos ou quase todos, o carater de elementos causais, ou de
concausas, juridicamente, pelo contrério, ndo se podem reputar causas sendo unicamente os fatos ilicitos”
(MOSCA apud ALVIM, 1980, p. 349).
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de forma mais ou menos decisiva na producdo do resultado lesivo. Pode ocorrer que “um sé
dano deva ser atribuido a diversas causas ou, ainda, haver varios danos de diversas naturezas
ligados a um sO fato ou a fatos diversos, sem se poder saber quais seriam 0s danos
determinados por cada fato” (STOCO, 2014, p. 228).

E preciso considerar ainda que os acontecimentos sio sempre fenémenos complexos,
resultados de fatores diversos que atuam como condicionantes, atuando em concorréncia para
a verificacdo do resultado, que, no caso, seria 0 dano cuja reparacdo se pretende. Ao pensar
em um fato, deve-se considerar a ocorréncia de uma modificacdo no mundo exterior que se da
em determinado local e momento, mediante a intervencdo de coisas e pessoas que constituem
elementos atuantes. Cada acontecimento ndo é sendo o elo de uma cadeia causal, em que se
relacionam fatos que o antecedem e sucedem?®. Desta forma, determinar em cada caso qual
dos acontecimentos antecedentes constituem a causa de certo resultado é questdo que ha
muito tempo preocupa filésofos e juristas (ALSINA, 1993, p. 261).

O nexo de causalidade assume particular relevancia na atualidade em decorréncia da
ampliacdo das hipoteses de responsabilidade pelo risco e objetiva, em que a afericdo da culpa
é prescindivel ou irrelevante (ALVIM, 1980, p. 342). Nesse contexto, a comprovacdo do nexo
causal passa a ser a Ultima barreira existente entre o dano e o dever de indenizar.

Amplo debate se estabeleceu acerca do nexo causal e das diversas formas de
estabelecer a relagdo entre conduta e dano para fins de responsabilizacdo, dando origem as
principais teorias da causalidade: da equivaléncia das condicdes, da causalidade adequada, da
causalidade eficiente e da causa direta e imediata.

A teoria da equivaléncia das condicdes aceita qualquer das causas como eficiente,
compreendendo que, suprimida uma delas, ndo se verificaria a ocorréncia do dano (ALVIM,
1980, p. 345). Tal teoria, entretanto, leva a conclusdes inadmissiveis, como a
responsabilizacdo do individuo pelo resultado final do evento danoso, por menor que tivesse
sido sua participacdo no complexo fatico determinante do prejuizo (ALSINA, 1993, p. 262).

O problema da teoria da equivaléncia das condicOes reside, portanto, no efeito
expansionista que atinge na seara civil, eis que o sistema de responsabilidade civil trazido
pelo Cédigo Civil de 2002 é regido por uma clausula geral caracterizadora do ato ilicito, a
qual afasta a tipicidade da conduta geradora do dano (SCHREIBER, 2013, p. 57). Nessas

circunstancias, o nexo de causalidade poderia estender a individuos sem ligacéo direta com a

* Agostinho Alvim (1980, p. 343) afirma que “a teoria do nexo causal, como acentuamos, encerra muitas
dificuldades. A razdo disto esta em que a pesquisa da verdadeira causa do dano nem sempre é facil, dado o
aparecimento de concausas, que podem ser sucessivas — danos sucessivos, o Gltimo dos quais s6 se explica pelos
seus antecedentes; ou, concomitantes — um s6 dano, ocasionado por mais de uma causa. Toda causa é causa em
relagdo ao efeito que produz, mas é efeito, em relagdo a causa que o produziu, estabelecendo-se, deste modo,
uma cadeia indefinida de causas e efeitos”.
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producdo do dano o dever de indenizar, obrigando, por exemplo, o fabricante de municgéo a
indenizar a familia da vitima de bala perdida, visto que se ndo a houvesse produzido, jamais
se verificaria o evento morte gerador dos danos de diversas espécies (material, moral, etc.).

A teoria da causalidade adequada, por sua vez, defende que as causas ndo atuam com
igualdade de forgas na produgdo de um resultado danoso, de modo que sera considerado como
causa o antecedente que, além de necessario, seja 0 mais adequado & producgéo do resultado.
“assim, ao contrario da ‘teoria da equivaléncia’, nem todas as condig¢des serdo consideradas
causa, mas tdo somente aquela que for a mais apropriada a produzir o resultado, ou seja,
aquela que, de acordo com a experiéncia comum, for a mais idénea a realizacdo do evento
danoso” (STOCO, 2014, p. 229).

Limita-se a teoria da causalidade adequada, desta forma, aos fatores determinantes
do dano, afastando-se daqueles que constituem mero elemento acidental e que por si s6 ndo
seriam adequados a producdo da lesdo. Nesse exercicio, deve 0 juiz retroceder somente até o
momento da acdo ou omisséo, verificando se esta se mostra idonea para a producgdo do dano,
atuando com fundamento em um juizo de probabilidade e previsibilidade das consequéncias
pelo agente, com base no homem médio (GARCEZ NETO apud STOCO, 2014, p. 229).

A ponderacdo acerca da adequacdo da causa € promovida de forma abstrata, baseada
em um principio de normalidade, ou seja, se o resultado produzido pela conduta do agente
condiz com aquele que se verifica em situacdes semelhantes (SCHREIBER, 2013, p. 58).

A analise in abstracto do nexo causal e a fragilidade do juizo de probabilidade — até
que ponto o provavel em abstrato se converteria em certeza no caso concreto? — sdo as
principais criticas formuladas em torno da teoria da causalidade adequada. Sobre o tema,
indaga Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 52)

Como estabelecer, entre varias condigdes, qual foi a mais adequada? Nao ha
uma regra teérica, nenhuma férmula hipotética para resolver o problema, de
sorte que a solucdo terd que ser encontrada em cada caso, atentando-se para
a realidade fatica, com bom-senso e ponderagéo.

Causa adequada sera aquela que, de acordo com o curso normal das coisas e
a experiéncia comum da vida, se revelar a mais iddnea para gerar o evento.

Diante da necessidade de reduzir o campo de incertezas deixado pela ideia de
adequacdo da causa foi elaborada a teoria da causalidade eficiente, a qual se assemelha, em
certa medida, a da causalidade adequada, ao buscar quais as condigdes concorrentes idéneas
para a producdo de determinado resultado. A diferenca essencial entre ambas, contudo, esta
na forma como devem tais circunstancias ser analisadas para a determinacdo da causa

eficiente: enquanto a causalidade adequada se baseia em um juizo de normalidade, em que as
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circunstancias sdo ponderadas em abstrato, na causalidade eficiente estas devem ser aferidas
em concreto, para identificar a relevancia de cada uma delas, a fim de verificar qual a mais
eficiente na realizacdo do dano (SCHREIBER, 2013, p. 59). A teoria da causalidade eficiente
sdo tecidas as mesmas criticas destinadas a teoria da causalidade adequada, quanto a
inexisténcia de critérios para estabelecer quais condi¢BGes seriam mais ou menos eficientes em
relacdo a outras (ALSINA, 1993, p. 263).

As teorias da equivaléncia das condicOes, da causalidade adequada e da causalidade
eficiente se mostraram incapazes de oferecer respostas satisfatdrias a questdo da delimitacédo
do nexo causal para fins de responsabilizacdo na seara civil, ora em razdo da exagerada
amplitude, ora da inexatiddo de critérios, abrindo espago para o advento da teoria da
causalidade direta ou imediata (também chamada de teoria da interrupcdo do nexo causal), a
qual “considera sindnimas e reforcativas as expressdes dano direto e dano imediato, ambas
identificadas com a ideia da necessariedade do liame entre causa e efeito” (TEPEDINO, 2002,
p. 10).

O dever de reparar, portanto, nasce quando o dano constitui efeito necessario de
determinada causa, de modo que se pode “identificar, assim, na mesma série causal, danos
indiretos, passiveis de ressarcimento, desde que sejam consequéncia direta (o adjetivo pode
ser aqui empregado), porque necessaria, de um ato ilicito ou atividade objetivamente
considerada” (TEPEDINO, 2002, p. 10). Tal compreensdo de causa como elemento
necessario a producdo do resultado danoso dentro do contexto da causalidade direta ou
imediata é denominada subteoria da necessariedade da causa.

A qualificagdo da causa como direta e imediata, vale destacar, ndo guarda relacdo
com a proximidade ou a sucessdo temporal entre conduta e dano, mas sim a ideia de
implicagdo decisiva da conduta na produgao da lesdo cuja indenizagao se pretende, ou seja, “o
que caracteriza a imediatidade ndo é a contiguidade entre a inexecucdo e o dano e, sim,
precisamente, a eliminacdo de concausas”® (ALVIM, 1980, p. 368).

A teoria da causalidade direta ou imediata exige a andlise das condutas dos agentes,
deixando de lado causas naturais e fatos voluntarios ndo ilicitos. Em suma, “se o novo dano
origina-se de fato natural, ou de pessoa ndo-imputavel, subsiste a responsabilidade do
causador do primeiro dano; se o causador do segundo dano é pessoa imputavel e o ato €

ilicito, desaparece a responsabilidade do primeiro” (ALVIM, 1980, p. 350).

** Em que pese Arruda Alvim se refira especificamente ao dano oriundo da inexecucéo de obrigacdes, objeto da
obra citada, tal conceito de imediatidade se estende as causas determinantes de danos extrapatrimoniais por forga
dos elementos de similaridade observados entre ambas as categorias de responsabilidade civil, conforme tratado
no item 1.1, ao qual se remete o leitor.
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O Codigo Civil brasileiro de 2002, segundo alguns autores®®, demonstra sua adesdo a
teoria da causalidade direta ou imediata ao dispor em seu artigo 403 que “ainda que a
inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e 0s
lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”,
evidenciando que somente os danos resultantes direta e imediatamente da conduta do agente
seriam passiveis de indenizagdo, rompendo-se 0 nexo em relacdo aqueles que porventura ndo
tenham origem naquele determinado ato ilicito.

Observa-se ainda uma tendéncia dos tribunais brasileiros de fixar de forma intuitiva
0 nexo de causalidade, sob a influéncia de todas as correntes antes mencionadas, invocando
sem critérios bem definidos a teoria da causalidade adequada, da interrup¢do do nexo causal,
e da conditio sine qua non, na busca de estabelecer a relacdo de implicacdo necessaria entre
causa e efeito, de modo a demonstrar que o resultado danoso foi consequéncia direta da
conduta lesiva. Dito isso, pode-se afirmar que para compreender o panorama da causalidade
na jurisprudéncia brasileira, mais importante do que se ater as designacfes das teorias, muitas
vezes tratadas de modo eclético ou atécnico pelos tribunais, € perceber a motivacdo de tais
decisbes, nas quais estdo arraigados os fundamentos da teoria da causalidade necessaria
(TEPEDINO, 2002, p. 11).

A indefinicdo dos tribunais acerca de qual a linha tedrica adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro e a lacuna legal sobre o tema — eis que ndo é possivel concluir com
conviccdo da redacdo do artigo 403 do Codigo Civil que o ordenamento patrio se limita a
teoria da causa direta ou imediata — € justamente o permissivo necessario para permitir uma
compreensdo mais flexivel do nexo de causalidade, com vistas a assegurar o ressarcimento da
vitima de forma mais ampla. Instrumentos como as presuncdes de nexo causal, a utilizacao de
regras comuns de experiéncia e a relativizacdo das excludentes de causalidade (a exemplo da
teoria do fortuito interno como elemento de manutencdo da responsabilidade do agente),
associados a outros fatores de cunho social, politico, moral, econémico, ideoldgico, dentre
outros, muitas vezes convergem para viabilizar um ressarcimento a vitima sem a cabal
comprovacao da relacdo causal direta entre conduta lesiva e dano (SCHREIBER, 2013, p. 65-
67).

Tal como ocorre em decorréncia da ampliagdo da nocdo de culpas para fins de
reparacao, a flexibilizacdo e relativizacdo do nexo causal representam duas faces da mesma
moeda: se de um lado permitem ampliar o acesso das vitimas & reparacdo por facilitar a

comprovacao da relacdo de causalidade (ou mesmo dispensa-la), de outro constituem um

*® Vide Anderson Schreiber, op. cit., p. 60, e Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, op. cit., p. 162.
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estimulo a demandas temeréarias e infundadas, diante da possibilidade de ado¢do de um
posicionamento menos técnico e mais social do Poder Judiciario.

Mesmo diante deste novo panorama e dos desafios que se colocam ao enfrentamento
pelos juristas, constitui o nexo de causalidade elemento de vital relevancia na caracterizacéo
da obrigacdo de indenizar, constituindo um dos pilares que fundamentam todo o sistema de

responsabilidade civil previsto no ordenamento juridico brasileiro.

1.3.3 A evolucao do conceito de culpa e seu papel no direito brasileiro

A exemplo do que se verificou com os dois primeiros pressupostos da
responsabilidade civil acima tratados — dano e nexo de causalidade — também a culpa vem
sendo objeto de reestruturacdo doutrinaria e jurisprudencial, a fim de promover a facilitacéo
do ressarcimento, quando experimentados danos injustos pela vitima.

A culpa, em que pese demande analises tedricas proprias, ndo pode ser vista de
forma dissociada da ideia de conduta, na medida em que constitui justamente o elemento
subjetivo que a compde. Esta, por sua vez, pode ser compreendida como “0 comportamento
humano voluntario que se exterioriza através de uma agdo ou omissdo, produzindo
consequéncias juridicas. A acdo ou omissao € o aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo a
vontade o seu aspecto psicoldgico, ou subjetivo” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 25). Diante
disso, ndo ha como conceber a culpa e seus desdobramentos sem vislumbrar a acdo ou
omissdo a qual necessariamente se relaciona.

Outro ponto de estreita relacdo com a culpa € o dano, eis que a funcdo primordial da
culpa no direito civil é compor o rol de pressupostos para o nascimento do dever de indenizar.
Isso porque “la culpa civil es declarada com la finalidad principal de reparar un prejuicio
causado al agraviado. Sin un dafio a resarcir no es concebible la culpa civil”*’ (BRIZ, 1970, p.
78). Assim, a andlise da culpa é precedida pela existéncia de uma conduta e de um dano a ela
relacionado, sendo o Ultimo dos pressupostos a ser examinado para a caracterizacdo do dever
de indenizar.

No direito brasileiro atual, a no¢do de culpa relaciona-se intimamente ao conceito de
ato ilicito, na medida em que a clausula geral contida no artigo 186 do Cddigo Civil prevé
expressamente a negligéncia e imprudéncia enquanto elementos necessarios a configuracao
daquele. Todavia, nem sempre a culpa foi elemento essencial da responsabilidade civil,

assumindo relevancia somente alguns seculos ap0s o surgimento do instituto.

%’ Tradugio livre: “a culpa civil é declarada com a finalidade principal de reparar um prejuizo causado ao lesado.
Sem um dano a ressarcir ndo é concebivel a culpa civil” (BRIZ, 1970, p. 78).
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Até o advento da Lex Aquilia, primeiro diploma legal a tratar da responsabilidade
civil, o dever de reparar se baseava exclusivamente na existéncia de uma conduta, de um dano
e de uma relagdo de causalidade entre ambos®®, Mencionada norma, por sua vez, trazia como
fator de atribuicdo da responsabilidade a iniuria, ou seja, a pratica de um ato contrario ao
Direito, cuja afericdo deveria ser realizada de modo objetivo, sem exigir expressamente a
andlise de quaisquer subjetividades relacionadas ao agente. Constituia-se a culpa, portanto, na
lesdo injustificada ao direito alheio (CATALAN, 2013, p. 171-172).

Conforme ja mencionado, o desenvolvimento da culpa no direito romano ocorreu
como desdobramento direto da necessidade de cindir a responsabilidade civil e penal, bem
como suas consequéncias. A afericdo da culpa se torna necessaria na medida em que a
indenizacdo deixa de ser considerada como pena — heranca dos tempos de vinganca privada —
e passa a ser concebida como reparacdo do dano, iniciando o processo de diferenciacdo entre

responsabilidade civil e penal. Desta forma

Partimos, como diz lhering, do periodo em que o sentimento de paixdo
predomina no direito; a reacdo violenta perde de vista a culpabilidade, para
alcangar tdo-somente a satisfagdo do dano e infligir um castigo ao autor do
ato lesivo. Pena e reparacdo se confundem; responsabilidade penal e civil
ndo se distinguem. A evolucdo operou-se, consequentemente, no sentido de
se introduzir o elemento subjetivo da culpa e diferencar a responsabilidade
civil da penal. [..] A funcdo da pena transformou-se, tendo por fim
indenizar, como nas acgdes reipersecutérias, embora 0 modo de calcular a
pena ainda fosse inspirado na funcéo primitiva de vinganca; o carater penal
da agdo da lei Aquilia, no direito cléssico, ndo passa de uma sobrevivéncia
(LIMA, 1960, p. 28).

Com a invasdo béarbara ao Império Romano do Ocidente, termo inicial da Idade
Média®® e a dispersdo das estruturas de poder em razdo da consolidacdo do sistema feudal,
verificou-se um movimento de repudio a tudo 0 que remetia a cultura romana, incluindo o
Direito (SANSEVERINO, 2010, p. 23). O retorno a ideia de vinganca privada, agora sob a
forma familiar, praticamente resultou no desuso do instituto da responsabilidade civil durante

0s primeiros seis seculos dessa era, de modo que “na Alta Idade Média, o Direito Romano se

* Embora existam autores que divergem acerca da exigéncia da culpa como pressuposto intrinseco do dever de
indenizar na Lex Aquilia, como ressalva Alvino Lima (1960, p. 24), prevalece o entendimento de que a culpa
somente passou a ser considerada como tal tempos depois, por meio da interpretacdo judicial, em decorréncia
das necessidades sociais.

 Historicamente, compreende-se como ldade Média o periodo entre 476 e 1453 d.C., que tem como marco
inicial a queda do Império Romano do Ocidente e final a queda de Constantinopla, dividindo-se em Alta Idade
Média (entre os séculos V e XlI) e Baixa Idade Média (séculos XIIl e XV). A Idade Moderna, periodo
compreendido entre 1453 e 1789 d.C. é marcada, em seu inicio, pela queda de Constantinopla, inicio das grandes
navegacOes e descoberta dos novos continentes, encerrando-se com a Revolucdo Francesa. A Idade
Contemporanea, que se estende de 1789 d.C. aos dias atuais, é iniciada com a Revolugdo Francesa e,
principalmente, com o movimento lluminista que permeou aquele contexto revolucionario (FIUZA, 2008, p. 63-
73).
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distanciou de seu modelo classico. Voltou a ser direito primitivo, consuetudinario e
provinciano” (FIUZA, 2008, p. 64).
No que tange ao Império Romano e a esse lapso historico, de relevancia no

entendimento da culpa e seu papel na responsabilidade civil, € pertinente rememorar que

O Império Romano era a forma politica da antiga civilizacdo da Europa, da
Africa do Norte e do Oriente Médio. Com sua queda, surgiram trés novas
civilizagBes: a bizantina (greco-judaico-cristd), a arabe-islamica e a latino-
judaico-cristd, esta composta pelos romanos do Ocidente e pelos povos
germanicos invasores. Tanto a civilizagcdo bizantina quanto a latina, ao
mesmo tempo em que se cristianizaram, também se judaicizaram, na medida
em que o que se usa chamar de cristianismo foi, na verdade, uma releitura do
judaismo para os gentios. E bem diferente do cristianismo catdlico moderno,
gue tem muito mais de cristdo do que o dagueles tempos.

A queda do Império do Ocidente ocorreu de forma paulatina. As invasdes
dos povos germanicos de além-Reno foram vagarosas. Vérias tribos, em sua
maioria germanicas, desceram para a Europa Meridional, ocupando partes do
Império decadente.

[...] Com a divisdo do Império Romano entre essas varias tribos, a economia
europeia, refinada e mercantilizada, foi muito afetada. A urbanizagéo e a
circulagdo monetaria eram minimas. Voltou a agropecuaria de subsisténcia.
(FIUZA, 2008, p. 63-64).

Diante de um Império enfraquecido e da auséncia de um poder central, a Igreja
Catolica encontrou campo fértil para sua ascensdo, pois a medida que os povos barbaros
instalavam-se no territorio romano, preocupou-se a instituicdo em catequiza-los, de modo que,
aos poucos, foram os povos germanicos convertendo-se a fé catlica, conferindo a Igreja
confortavel posicdo de supremacia atemporal. De outro lado, diante do vacuo de um poder
politico central, outrora concentrado nas mdos do imperador, a Igreja se tornou forte, assim
como seu principal representante, 0 papa, que era considerado um ser supremo em relacéo a
todos os reis barbaros, enquanto estes, que permaneciam a lutar entre si, dominavam apenas
pequenos territorios e dependiam do apoio dos feudos (FIUZA, 2008, p. 64).

Ainda na Alta Idade Média, embora o Império Romano do Ocidente ja estivesse sob
dominio barbaro, sua por¢do Oriental, embora abalada, ainda estava e constituida sob a forma
de um império. Na tentativa de promover a reunificacdo, Justinianeu (427 a 465 d.C.)
promoveu a compilacdo de leis e doutrinas, no que mais tarde viria a ser conhecido como
Corpus luris Civilis*®>. Com a morte de Justiniano ja ndo subsiste o Império Romano,
substituido pelo Império Bizantino (FIUZA, 2008, p. 60-63).

*® A primeira compilagdo doutrinaria de Justiniano foi promulgada no ano de 528 d.C., sendo denominada
Caédigo Novo de Justiniano. Em 534, referido documento foi substituido por outro de mesma natureza, ao qual
novamente atribuiu-se 0 nome de Cédigo Novo de Justiniano, passando a compilacdo anterior a ser conhecida
como Codigo Velho. Somente no século XVI o jurisconsulto francés Denis Godefroy reuniu todas as
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A Baixa ldade Média representou importante alteracdo nas sociedades europeias,
visto que nesse periodo a Europa ja se encontrava mais organizada e pacificada, havia
abandonado a estrutura feudal e agraria arcaica e concentrava seus esfor¢cos na consolidacao
de Estados absolutistas. O crescente processo de urbanizacdo, aliado ao desenvolvimento
industrial e comercial abriu as portas para uma nova era econdémica, baseada em uma
economia de mercado. Na seara cultural, o surgimento das universidades expandiu a ideia de
conhecimento racional, que culminou no Renascimento.

Nesse contexto, um Direito consuetudinario e fragmentado ja ndo respondia aos
anseios e as necessidades sociais, dando margem a redescoberta do direito romano,
especialmente o chamado neorromano, elaborado no periodo justinianeu (FIUZA, 2008, p.
67). Nesse contexto, observa-se que a expansdo da igreja catdlica, a ascensdo dos valores
humanistas e o desenvolvimento da dogmatica foram o0s principais responsaveis pela
promogao da culpa na responsabilidade civil** (CATALAN, 2013, p. 175), na medida em que
a juncdo da filosofia e metodologia candnicas com a retomada dos institutos basilares do
direito romano criou o ambiente propicio para a insercdo de valores religiosos no
ordenamento juridico.

Passa a culpa, assim, a constituir uma espécie de pecado juridico, nas palavras de
Josserand (apud ALVIM, 1980, p. 244), e sua inclusdo no juizo de reprovabilidade da conduta
ocorreu de forma a evidenciar que a maior preocupacdo do Direito estava na puni¢do do
ofensor - pelo pecado cometido - e ndo na indenizacdo da vitima (CATALAN, 2013, p. 173-
178).

A estreita relacdo entre Igreja e Direito (com o fortalecimento do direito candnico)
conferiu a culpa contornos mais proximos da ideia de infragdo moral, de pecado,
representando uma violacao consciente a um dever de ordem superior (SCHREIBER, 2013, p.
14). De outro lado, é também no final da Idade Média que ocorre efetivamente a cisdo entre

responsabilidade civil e penal, entre reparacéo e puni¢cdo (SANSEVERINO, 2010, p. 23).

compilagdes de Justiniano em um sé volume, atribuindo-lhe o nome de Corpus luris Civilis (FIUZA, 2008, p.
62).

*! Acerca da relago entre a igreja catélica e a disseminago da culpa pelas estruturas do Direito, Marcos Catalan
(2012, p. 176-177) esclarece que “as balizas da responsabilidade civil, nessa quadra da Historia, confundem-se
com os critérios ético-comportamentais prevalentes no direito candnico. A partir dessa premissa, é possivel
entender por que o dever de reparar foi sistematizado como uma excecdo indesejada — uma vez que era
equiparado ao pecado -, sendo assim pensado, a0 menos, nesse recorte biografico da humanidade. [..] E
oportuno resgatar, nesse momento, que tanto a forca obrigatoria dos contratos — premissa elevada, alguns séculos
mais tarde, ao status de principio juridico -, como o dever de reparar parecem ter sido construidos tendo, por
fundamento basilar e comum, a nocdo de pecado. Imprudéncia e negligéncia so falhas graves e, enquanto males
que afligem a alma, devem ser combatidas a todo custo”.
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O alvorecer da Idade Moderna, historicamente compreendida entre os séculos XV e
XVIII*, traz consigo a ascensdo do racionalismo e do humanismo, o fortalecimento dos
Estados nacionais e seus ordenamentos juridicos e o surgimento da burguesia a partir do
desenvolvimento do comércio na Europa, contexto este que serviu de palco para a efetiva
consolidacdo da culpa no sistema de responsabilidade civil. Isto porque tanto a igreja quanto a
burguesia tinham na culpa um importante instrumento de dominagdo e manuten¢do dos
poderes econdmicos e politicos (CATALAN, 2013, p. 179).

O fortalecimento dos Estados nacionais resultou na necessidade de um Direito mais
eficaz, a fim de regulamentar satisfatoriamente as relagcbes comerciais estabelecidas pela
burguesia, papel este que o direito romano jA ndo desempenhava com tanta maestria como
outrora. Os Estados passaram a ter uma atividade legislativa mais intensa, dividindo-se entre
os sistemas da Common Law e Civil Law, de acordo com a estrutura utilizada na organizagéo
de suas normas juridicas (FIUZA, 2008, p. 69).

Neste ambiente, a culpa, como pressuposto do dever de indenizar, passa a ser
valorizada a ponto de constituir o Unico fundamento legal de imputacdo, analisada em uma
perspectiva exclusivamente subjetivista e revestida de uma natureza pessoal e psiquica
(CATALAN, 2013, p. 180).

A valorizagdo da culpa na perspectiva subjetiva, enquanto fator de imputagdo do
dever de indenizar, se relaciona diretamente ao ideal liberal que ganhava forgas na Europa nos
séculos XVII e XVIII, caracterizando-se pela consolidacdo da ideia de liberdade negativa do
individuo em face do Estado, a qual assegura a cada pessoa uma area de atuacdo minima na
qual ndo poderia sofrer a interferéncia de outros individuos ou mesmo do Estado. Quanto
mais amplo o espaco de livre atuacdo conferido pelo Estado ao particular, mais ampla sua
liberdade (BERLIN, 1981, p. 136-137).

A concepcdo de um espaco de livre atuacdo individual permeou as mais diversas
esferas da vida de relacdo, aplicando-se a politica, a economia e, principalmente, as relacdes
privadas, negociais ou ndo. Assim sendo, observa-se que “a ideologia liberal e individualista,
entdo dominante, impunha a construcdo de um sistema de responsabilidade que se fundasse
no mau uso da liberdade individual, justificando, desta forma, a concessdo de um amplo
espaco a atuacao dos particulares. Responsabilidade e liberdade passam, assim, a ser nogoes
intimamente vinculadas, uma servindo de fundamento a outra” (SCHREIBER, 2013, p. 12).
Isso significa afirmar que a responsabilidade civil se basearia no uso culpavel de uma

liberdade que, por causar danos, demandaria uma sangdo (SCHREIBER, 2013, p. 13).

*2 Cujo marco inicial é a conquista do Império Bizantino pelos otomanos e o terminativo coincide com a
Revolugéo Francesa, em 1789.
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Os reflexos da ideologia liberal sdo evidenciados no Cédigo Civil Francés de 1804 —
o qual serviu de modelo para diversas outras codificagdes, incluindo o Codigo Civil brasileiro
de 1916 — o qual trouxe no artigo 1382 preceito geral de responsabilidade civil que exigia a
culpa efetiva e provada. No mesmo sentido caminharam as codificacdes aleméd e suica da
época (LIMA, 1960, p. 29-30).

Ocorre, todavia, que embora fosse a compreensdo subjetiva da culpa a que melhor
oferece justificativa para a puni¢cdo do agente, relacionando o carater animico da conduta as
suas consequéncias danosas, sua comprovacao tornava dificil o acesso da vitima a reparacéo.
Tal situacdo torna-se ainda mais agravada diante da ampliacdo dos riscos sociais e da
incapacidade do Poder Judiciario de proceder em cada uma das ag¢fes a profunda investigacdo

das motivacOes do agente. Anderson Schreiber (2013, p. 17) pontua que

Em sua versdo de falta moral, vinculada aos impulsos animicos do sujeito e a
previsibilidade dos resultados de sua conduta, a culpa mostrava-se um
elemento de dificilima comprovagdo. Sua afericdo impunha aos juizes tarefa
extremamente ardua, representada por exercicios de previsibilidade do dano
e analises psicoldgicas incompativeis com os limites naturais da atividade
judiciaria, a exigir do magistrado quase uma capacidade divina[...].

De inicio, a dificuldade de demonstracdo da culpa atendia, em boa medida,
ao interesse liberal que rejeitava a limitagdo da autonomia privada, salvo nas
hipéteses de uso flagrantemente inaceitavel da liberdade individual.
Entretanto, com o desenvolvimento do capitalismo industrial e a proliferagéo
de acidentes ligados as novas tecnologias, tal dificuldade intensificou-se ao
extremo, atraindo a intolerancia social e a rejeicdo do proprio Poder
Judiciario.

Embora houvesse coeréncia interna em exigir a demonstracdo do elemento animico
do agente na producdo do dano, alguns pontos se mostravam dignos de criticas pela doutrina.
O primeiro deles residia justamente na dificuldade da vitima em satisfazer o 6nus probatério e
na complexidade de se aferir, com seguranca, se determinado agente tinha capacidade
concreta de antever as consequéncias de sua conduta. O segundo ponto se relacionava a
identificacdo das balizas a serem utilizadas para caracterizar determinada conduta como
culposa, diante da natureza cada vez mais complexa e plural do convivio social, capaz de
estabelecer modos de vida distintos e desconectados entre si, dificultando a criagdo de um
modelo de normalidade de atuacdo individual. O terceiro, por sua vez, se referia a quem
deteria a legitimidade para estabelecer as balizas necessérias a aferi¢do da culpa (CATALAN,
2013, p. 184).

Observa-se, assim, que embora traga solidos fundamentos para a imputacdo do dever
de indenizar, o modelo subjetivo, ao atribuir a vitima o dever de demonstrar o elemento

animico que baseou a conduta do ofensor, produz manifesta instabilidade no instituto da
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responsabilidade civil, trazendo prejuizos a compreensao sistémica do Direito e, muitas vezes,
maculando a promoc&o do principio da isonomia (CATALAN, 2013, p. 184).

Em face da crescente ineficiéncia do instituto da responsabilidade civil ante as novas
formas de danos oriundos do processo de modernizacao industrial e tecnolégico, mostrou-se
necessaria a criagdo de mecanismos capazes de flexibilizar o 6nus probatorio, facilitando para
a vitima o acesso a devida indenizacdo. Os principais instrumentos destinados a tal finalidade
foram as presuncgdes de culpa, a responsabilidade objetiva e a teoria do risco, que diminuiram
0 encargo probatorio em relacdo a vitima, invertendo o énus da prova ou simplesmente
tornando prescindivel a comprovacdo da culpa. Porém, além da criacdo destes mecanismos,
cumpre destacar, a reformulacdo do conceito de culpa foi essencial para a ampliagdo do
espectro indenizatorio, afastando o viés psiquico da conduta e conferindo-lhe certo grau de
objetividade.

A reformulacgdo do conceito de culpa constituiu alternativa viavel para a manutengéo
do modelo subjetivo sem, contudo, resultar nas mesmas limitacbes que a afericdo dos
elementos animicos do agente apresentava. Surge, entdo, o conceito normativo de culpa,
segundo o qual esta passou a ser compreendida como um erro de conduta, um desvio em
relacdo ao esperado, em abstrato, de um padrdo geral de comportamento, aferido a partir da
ideia de homem médio ou homem prudente®,

Passa a culpa, assim, a ser compreendida como “a inexecu¢ao de um dever que o
agente podia conhecer e observar” (SAVATIER apud ALVIM, 1980, p. 245), ou, na
definicdo de Planiol (apud STOCO, 2014, p. 207) a “culpa ¢ a infracdo de uma obrigagdo
preexistente, de que a lei ordena a reparagdao quando causou um dano a outrem”.

Verifica-se, assim, a existéncia de dois elementos para a caracterizacdo da culpa: um
objetivo, consistente na violacdo de um dever preexistente, outro subjetivo, consistente na
imputabilidade do agente. Enquanto que o elemento objetivo possui respaldo no principio do
neminen laedere, ou seja, o dever de ndo lesar aos demais ao agir nos limites das faculdades
individuais, o subjetivo compreende a possibilidade do agente conhecer e compreender o
dever ao qual encontra-se vinculado (seja o dever geral de abstencdo, seja uma clausula
contratual) (ALVIM, 1980, p. 246-255).

A diferenciacdo entre as espécies de culpa reside justamente na analise de seu

elemento subjetivo, ou seja, do objetivo do agente na pratica de determinada conduta,

> Antdnio Lindbergh C. Montenegro (1999, p. 33) defende que “Se em todas as relagdes submetidas a
apreciacdo da jurisdicdo civil houvesse necessidade de indagar-se do fim colimado pelo agente na ocasido do
evento, a missdo de julgar estaria seriamente comprometida. A culpa que interessa ao Direito privado ha de ser
aquela que importa em erro de conduta. O agente deve responder pelo resultado danoso porque foi incapaz de
modelar seu comportamento na dimensao juridica e social a que estava obrigado como cidaddo”.
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podendo ser classificada em culpa lato sensu (dolo) e stricto sensu (caracterizada pela
imprudéncia ou negligéncia do agente)®*.

No dolo, verifica-se “que ha intencdo para exprimir que a violacdo do dever foi
intencional, consciente; ao contrario do que se da na hipotese de culpa, em que a violacdo se
origina de um descuido ou imprudéncia. [...] Dolo, portanto, é a violacdo consciente,
intencional, quer o autor tenha o intento de prejudicar (0 que é muito raro), quer tenha outro
intento” (ALVIM, 1980, p. 258). Porém, “ao contrario do dolo, na culpa em sentido estrito,
como afirmado, ndo hé intencdo do agente, nem ele pretende causar dano ou assume 0 risco
de produzi-lo. Age apenas sem a diligéncia e cuidado que as circunstancias exigiriam, atuando
quando deveria abster-se, omitindo-se quando lhe era exigida uma conduta positiva, ou
intervindo profissionalmente sem o conhecimento ou a habilidade que o mister impoe”
(STOCO, 2014, p. 208). Reforcando a diferenciagédo entre as espécies de culpa, pode-se dizer

que

Na culpa, a antijuridicidade se revela na conduta negligente do autor. No
dolo, torna-se de rigor a consciéncia da antijuridicidade. Em outras palavras,
0 juizo de valoragdo que no dolo incide sobre a ag&o, na culpa incide sobre o
agente.

No dolo, o resultado danoso foi querido pelo ofensor, donde entender-se que
a acdo deva ser tomada no seu verdadeiro sentido filoséfico ou na concepgéo
final (MONTENEGRO, 1999, p. 33).

Em ambas as espécies de culpa, todavia, é imprescindivel que o agente tenha a
devida compreensao acerca de seus atos e suas potenciais consequéncias, s6 lhe podendo ser
atribuida a responsabilidade pelos danos causados se tivesse condigcdes de realizar antes da
pratica do ato esta previsdo (LARENZ apud SCHREIBER, 2013, p. 15) *.

No que tange a afericdo da culpa, é possivel observar a existéncia de dois métodos
diversos de analise da conduta praticada, quais sejam, a apreciacdo em concreto e em abstrato,
a depender de quais o0s parametros que serdo analisados no juizo de culpabilidade.

Sobre a culpa in abstracto, Alvino Lima (1960, p. 64-65) afirma que

** Sobre a classificacdo da culpa, procedem os irmdos Mazeaud (1969, p. 110) & sua divisdo em culpa intencional
ou delitual (correspondente ao dolo ou culpa lato sensu) e culpa ndo intencional ou quase delitual (que
corresponde a negligéncia e imprudéncia, caracterizadoras da culpa stricto sensu).

» Segundo Karl Larenz, em excerto transcrito por Schreiber (2013, p. 15) “El requisito de la culpa se deriva del
principio de la responsabilidad personal. Este afirma que el hombre se reconoce idéntico con su accion, se
identifica con ella (como su autor espontaneo), que el juzga del mérito o demérito de su obrar (juicio que es
ineludible) y que acepta (o ha de aceptar sobre si) las consecuencias de su accién como algo que a él le concierne
directamente. [...] Pero el hombre s6lo se reconoce responsable de una accion cuando conocié o pudo haber
conocido el mérito o demérito de la misma y si tuvo la posibilidad con respecto a Ella de obrar de otra forma.
Soélo es imputable a su atuacion ‘a titulo de culpa’ aquello de que tuviera conocimiento o que hubiera podido
prever”.
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Na apreciacdo da culpa in abstracto ndo se tomam em consideracdo as
disposicOes especiais da pessoa ou seu grau de compreensao das coisas, seus
meios ou possibilidades individuais, mas compara-se a conduta do autor do
ato a do homem abstratamente diligente, prudente e circunspecto, ndo se
tendo em conta, particularmente, a sua educacdo, instru¢do ou aptidGes
pessoais. [...] Ndo é, pois, como bem acentua Ferrini, um tipo ideal, um
super-homem, mas o tipo eminentemente humano, do bonus pater familias.

Apreciar a culpa in abstracto é, portanto, perguntar-se, sem examinar 0s elementos
psiquicos individuais do agente, o que teria feito outra pessoa nas mesmas circunstancias,
realizando um comparativo com a conduta praticada (MAZEAUD et al., 1969, p. 113).

Na afericdo da culpa in concreto, por outro lado, dever-se-ia considerar o grau de
compreensdo do agente em relacdo a conduta praticada (LIMA, 1960, p. 63), levando em
consideracdo o elemento subjetivo que motivou a a¢do. De acordo com os irmdos Mazeaud
(1969, p. 113) “apreciar la culpa in concreto es examinar el estado espiritual del agente,
averiguar si su consciéncia le reprocha algo”.

Defendem os Mazeaud que a culpa stricto sensu deve ser apreciada in abstracto®’, ou
seja, sem voltar-se em nenhum momento ao elemento subjetivo do agente, sob pena de negar
0 ressarcimento a uma série de danos, citando como exemplo o0 motorista que, muito seguro
de seus reflexos, conduz seu veiculo em alta velocidade. Neste caso, a consciéncia deste
motorista ndo reprova a conduta adotada, na medida em que acredita ter habilidade para
dirigir naquelas condigdes, todavia, se vier a causar um dano a outrem, deverd indenizé-lo
com fundamento na conduta imprudente, a qual sé se pode aferir por meio da apreciacao in
abstracto da conduta praticada, eis que intimamente o agente ndo percebia nenhuma
reprovabilidade em sua acdo (MAZEAUD et al., 1969, p. 113-114).

Alvino Lima, por sua vez, embora compactue com a apreciacdo da culpa in
abstracto, afirma que sua adocdo ndo deve ser absoluta, desprezando elementos relevantes
como instrucdo e classe social do agente, usos e costumes sociais ao tempo do fato, tornando-
0 uma mera abstracao juridica. Ao contrario, sustenta que se devem considerar os elementos
concretos, “colocando-se 0 tipo de comparacdo nas mesmas condi¢cdes em que se encontrava

0 autor do ato ilicito, ou seja, em face de uma realidade concreta” (LIMA, 1960, p. 66).

3 Traducdo livre: “Apreciar a culpa em concreto ¢ examinar o estado espiritual do agente, averiguar Se sua
consciéncia reprova algo” (MAZEAUD et. al., 1969, p. 113).

*” De outro lado, quando tratam da apreciacdo do dolo (culpa intencional), destacam os irmdos Mazeaud (1969,
p. 111) que “para saber si existe culpa intencional, el juez debe entregarse, por lo tanto, a un examen subjetivo;
debe estudiar um estado espitirual, sondear la conciencia del agente, descubrir en ella la intencién malhechora:
semejante culpa se aprecia in concreto. La tesis cléssica, que define la culpa como um acto ‘imputable’ a su
autor, exigiendo con ello que esse autor sea culpable, es exacta, pues, en esta esfera. Sobre todo un loco, un
infans, no pueden incurrir ni en culpa delictual ni en culpa dolosa”.
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A despeito de sustentar a adog¢do da apreciagdo in abstracto da culpa, Alvino Lima
discorda dos Mazeaud no ponto em que estes excluem totalmente o elemento subjetivo do
agente deste juizo, esclarecendo que a voluntariedade da conduta é requisito essencial a
caracterizacdo do ato ilicito, seja ela in re ou in causa: na primeira, ha voluntariedade quanto
as consequéncias do ato (dolo) e na segunda quanto a conduta praticada, ainda que néo
desejado o resultado (culpa stricto sensu). De uma forma ou de outra “se a culpa pressupde
que o autor do dano tenha previsto os efeitos de seu ato ou podido prevé-los, impossivel
pretender que o alienado possa ter faculdade de previsao” (LIMA, 1960, p. 72-73).

Pode-se relacionar, portanto, a acep¢do subjetiva da culpa stricto sensu a sua anélise
in concreto e a culpa normativa (objetiva) a partir da afericéo in abstracto, eis que, enquanto a
primeira exige a comprovacao do elemento animico, psiquico, contido na acdo do agente, para
a segunda basta a verificacdo de um erro de conduta a partir de um padrdo geral previamente
estipulado. N&o obstante, a culpa lato sensu, ou dolo, somente pode ser aferida a partir da
perspectiva concreta, pois 0 que se busca comprovar, neste caso, € o objetivo de violagdo de
um dever preexistente e ndo a mera ocorréncia de uma acao descuidada.

A concepcdo normativa da culpa stricto sensu, ao representar uma passagem do
modelo in concreto para 0 modelo in abstracto de afericdo, provocou sensiveis alteracdes na
dindmica do instituto da responsabilidade civil “marcando, para alguns autores, a inauguragao
de uma nova compreensdo do instituto, mais técnica, como exige a realidade atual, e menos
ética, espiritual ou moral, como recomendava a tradi¢do candnica” (SCHREIBER, 2013, p.
38).

Todavia, a tendéncia a objetivacdo da culpa, a partir do surgimento de sua concepcao
normativa, embora tenha representado importante passo na ampliacdo do acesso ao
ressarcimento pelas vitimas, ndo se mostra imune as criticas, em especial a dificuldade de se
estabelecer um padrdo geral de comportamento, capaz de balizar a préatica de condutas, diante
se uma sociedade tdo complexa e plural.

A ideia de um Gnico modelo - bonus pater familias - ja ndo parece suficiente para
dimensionar a andlise in abstracto da culpa, visto que a diferenca de condi¢des econémicas,
sociais, culturais, de escolaridade, especialmente em paises em desenvolvimento cria
verdadeiros abismos entre diversos “homens médios”, que diferem entre si na capacidade de

previsio e compreensdo das possiveis consequéncias de sua conduta®. Surge, entdo, a

** Jorge Bustamante Alsina (1993, p. 336) traca um caminho a ser observado pelo julgador para a afericdo da
culpa, tomando como parametro o Cddigo Civil argentino — que se assemelha ao brasileiro em relagdo a
dindmica do instituto da responsabilidade civil. Segundo o autor, deve 0 juiz, em primeiro lugar, considerar em
concreto a natureza do ato e as circunstancias das pessoas, de tempo e de lugar. Apos, considerar unicamente as
condigBes pessoais dos agentes envolvidos, no tocante a existéncia de um maior dever de previsibilidade
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necessidade de uma fragmentacdo dos modelos de conduta, de forma a criar um modelo,
ainda que abstrato, mais proximo do individuo considerado em seu contexto. Pode-se afirmar

que

Sem abandonar 0 método in abstracto ou retornar a um exame de
imputabilidade moral, os tribunais tém, em toda parte, procurado dar énfase
as circunstancias concretas e & especialidade das situagcGes submetidas a sua
avaliagdo, desenhando modelos multiplos e menos generalizados de
comportamento. Estes modelos levam em consideragdo ndo as caracteristicas
individuais do sujeito (analise in abstracto), mas fatores atinentes a sua
formacdo  socioecondmica  que, muitas vezes, se vinculam
indissociavelmente a situagdo analisada (SCHREIBER, 2013, p. 42).

Nota-se, deste modo, que a tendéncia a objetivacdo da culpa, a0 mesmo tempo em
que pretendeu afastar o viés moral e psiquico do agente, de dificil comprovacdo, preocupa-se
em respeitar a natureza plural da sociedade atual, estabelecendo modelos de conduta padréo,
0s quais levam em consideracdo, principalmente, o contexto social e econémico do agente na
analise da acdo geradora do dano.

Em sintese, a responsabilidade subjetiva, embora permanega como regra no regime
de responsabilidade civil previsto no Cadigo Civil de 2002, por for¢a do disposto nos artigos
186 e 927, deve ter o elemento culpa compreendido sob o prisma de sua no¢do normativa,
afastado da subjetividade inerente a andlise psiquica e moral motivadora da conduta para o
efetivo enquadramento desta dentro de padrfes de normalidade varidveis, de acordo com as
circunstancias pessoais (e nédo individuais) do agente.

Além da reformulacdo da nocédo de culpa, elastecida ap6s o abandono da concepcéo
subjetiva, outros mecanismos foram criados com a finalidade de facilitar o exercicio do 6nus
da prova em favor da vitima e expandir as hip6teses de ressarcimento, sendo 0s mais
relevantes a criacdo das hipdteses de presuncdo de culpa, a responsabilidade objetiva e a
teoria do risco.

Na primeira dessas hipoteses, a presuncdo de culpa, ndo ha o afastamento do desta
para a caracterizagdo do dever de indenizar, somente uma alteragdo no Onus da prova em
favor da vitima. Desta forma, em face da dificuldade de se comprovar a culpa em
determinadas situagdes, a culpa presumida foi a forma encontrada para facilitar a defesa dos
interesses da vitima. Sendo assim, enquanto no sistema classico, que exigia a demonstracdo

da presenca de culpa, era da vitima a obrigacdo de prova-la, a presuncdo atribui ao

impostas pela condicdo em que atuou (por exemplo, um médico, em razdo de sua formacdo, tem plena
capacidade de prever as consequéncias de condutas realizadas no exercicio de sua fungdo). Com base nos
elementos concretos colhidos, deve o juiz criar o tipo abstrato de comparacdo, para averiguar se o sujeito atuou
com a diligéncia esperada, como o faria seus pares em situages analogas.
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demandado o dnus de provar que ndo agiu com culpa, tornando possivel, ainda que dentro de
uma teoria subjetiva da responsabilidade “um efeito pratico préximo ao da teoria objetiva. O
causador do dano, até prova em contrario, presume-se culpado; mas, por se tratar de
presuncao relativa - juris tantum -, pode elidir essa presuncao provando que nao teve culpa”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 42).

A culpa presumida surge, portanto, como uma etapa intermediaria, até a efetiva
aceitacdo da responsabilidade objetiva pela doutrina, a qual opds forte resisténcia. Trata-se a
culpa presumida, nas palavras de Rui Stoco (2014, p. 235) de uma forma de “solucao
transacional ou escala intermediéria, em que se considera ndo perder a culpa a condigdo de
suporte da responsabilidade civil, embora ai j& se deparem indicios de sua degradacdo como
elemento etiolégico fundamental da reparacdo da vitima como centro da estrutura
ressarcitoria, para atentar diretamente para as condicGes do lesado e a necessidade de ser
indenizado”.

Justamente por conta de tais caracteristicas, ndo se deve confundir a culpa presumida
com a responsabilidade objetiva, pois enquanto naquela subsiste a necessidade de comprovar
o elemento volitivo, invertendo-se apenas o Onus da prova, nesta observa-se a
prescindibilidade da culpa para o nascimento do dever de indenizar, devendo ser comprovado
apenas o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano provocado. Nas hipéteses de
responsabilidade objetiva “a culpa deixa de ser elemento indispensavel da responsabilidade,
nos casos em que esta ¢ estabelecida por lei, em virtude de necessidades de varia ordem”
(ALVIM, 1980, p. 309), ou seja, pode existir sem que, contudo, seja necessaria sua
demonstragéo.

O processo de objetivacdo da culpa e a criacdo de hipoteses em que se admitiu sua
presuncdo, embora tenham representado grande avanco para a ampliacdo dos limites da
responsabilidade civil, ainda deixavam irressarcidos uma extensa gama de danos que se
multiplicavam em decorréncia do avan¢o tecnolégico e de outros fatores diversos, tornando
necessaria a criacdo de mecanismos mais efetivos de contencdo dessas contingéncias. Desta

forma

[..] imprescindivel se tornara, para a solugdo do problema da
responsabilidade extracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa
psicologica, do intimo do agente, ou da possibilidade de previsdo ou
diligéncia, para colocar a questdo sob um aspecto até entdo ndo encarado
devidamente, isto &, sob o ponto de vista exclusivo da reparag¢do do dano. O
fim por atingir é exterior, objetivo, de simples reparacdo, e ndo interior e
subjetivo, como na imposi¢cdo da pena. Os problemas da responsabilidade
sdo tdo-somente os problemas de reparacdo de perdas. O dano e a reparacéao
ndo devem ser aferidos pela medida da culpabilidade, mas devem emergir do
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fato causador da lesdo de um bem juridico, a fim de se manterem inc6lumes
0s interesses em jogo, cujo desequilibrio é manifesto, se ficarmos dentro dos
estreitos limites de uma responsabilidade subjetiva (LIMA, 1960, p. 115-
116).

Para a teoria objetiva, portanto, a responsabilizacdo do agente deve decorrer
exclusivamente do fato, afastando-se da afericdo da culpabilidade, a qual constituiria um
resquicio da confusdo primitiva entre responsabilidade civil e penal. Desta forma, o foco
deveria ser direcionado ao ressarcimento da vitima e ndo & punicdo de seu ofensor®® (LIMA,
1960, p. 116).

Embora concebida com o escopo de assegurar as vitimas a facilitacdo do acesso a
indenizacdo, a teoria da responsabilidade objetiva sofreu severa resisténcia da doutrina, que
ndo admitia outra sendo a concepcdo classica da responsabilidade, pautada na culpa como
elemento central para o nascimento do dever de indenizar. Especialmente porque, em um
primeiro momento, apresentou-se sob a justificativa da chamada teoria do risco integral, a
qual defendia a responsabilizacdo do agente por todos os atos cometidos, incluindo os
involuntarios, excetuando-se do ambito da responsabilidade civil somente os fatos alheios ao
homem, ampliando de forma desarrazoada o &mbito de condutas capazes de (LIMA, 1960, p.
117).

A obra de Raymond Saleilles, ao defender que nos acidentes de trabalho — principal
causa de acidentes em decorréncia da ampliacdo do uso de maquinas durante o periodo de
industrializacdo na Europa - a imputabilidade fosse substituida por uma mera relacdo de
causalidade, dispensando a andlise da conduta do ofensor, foi o ponto de partida para o
desenvolvimento da teoria do risco, que viria a se tornar o principal fundamento da
responsabilidade objetiva. Louis Josserand, sequindo a mesma linha de raciocinio, defendeu a
aplicacdo de uma responsabilizacdo independentemente da comprovacgédo da culpa nos casos
de danos oriundos da guarda de coisas, invocando que tal situacdo gerava um risco em
potencial (SCHREIBER, 2013, p. 19).

A teoria do risco, a partir desses autores, evolui em relacdo a ideia anterior de risco

integral, limitando o espectro da responsabilidade objetiva, ao defender que deveriam estar

3% Ao tratar sobre essa mudanca de paradigma da responsabilidade civil, deslocando seu foco da punicéo do
ofensor para o ressarcimento da vitima, Daniel Levy (2012, p. 25) destaca que “[...] a evolucdo e o
guestionamento dos valores da sociedade atual demonstram uma crescente centralizagdo da matéria sobre a
figura mitica da vitima. Como diz Maria Celina Bodin de Moraes ao examinar 0 novo proposito da
Responsabilidade Civil, ‘deslocou-se o seu eixo da obrigacdo do ofensor de responder por suas culpas para o
direito da vitima de ter reparadas as suas perdas’, concluindo que ‘o foco, antes posto na figura do ofensor, em
especial na comprovacgdo de sua falta, direcionou-se a pessoa da vitima, seus sentimentos, suas dores e seus
percalgcos’.
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sujeitos a indenizar todos aqueles que, no desempenho de atividades que lhe conferissem
proveitos, viessem a lesar direitos alheios e causar danos. Isso porque “a questdo da
responsabilidade, que € mera questdo de reparacdo dos danos, de protecdo ao direito do
lesado, de equilibrio social, deve, pois, ser resolvida atendendo-se somente aquele critério
objetivo; quem guarda os beneficios que o acaso da sua atividade lhe proporciona deve,
inversamente, suportar os males decorrentes desta mesma atividade” (LIMA, 1960, p. 120).

A possibilidade de indenizacdo sem a demonstracdo de culpa, no entanto, foi
admitida com especial parcimonia, diante da fragilizacdo do sistema de responsabilidade civil
ao limitar seus pressupostos somente ao dano (cuja concepgdo, como exposto anteriormente,
foi sensivelmente ampliada a partir da adoc¢do da nocao de interesse juridicamente relevante) e
ao nexo de causalidade (também flexibilizado nas dltimas décadas para promover sua
adequacdo a expansdo dos riscos, inerente a realidade social a partir do aumento da
industrializacdo e informatizacdo). Constituiria a culpa, deste modo, a Gltima das barreiras a
ser superada na afericdo dos pressupostos para a caracterizacdo do dever indenizatério, € a
dispensa de sua comprovacdo deveria ser baseada em critérios bem definidos.

Em face desse contexto, estabeleceu-se no direito brasileiro, inclusive no Codigo
Civil atual, um regime de contencdo das hipoteses de responsabilidade objetiva, conforme se
extrai da redacdo de seu artigo 927, paragrafo Ginico®®. Nota-se do texto do citado artigo que o
ordenamento juridico brasileiro admitiu a teoria do risco como um dos fundamentos da
responsabilidade objetiva, mas nédo o Unico, na medida em que esta também pode ser invocada
nas situacbes em que o legislador entender conveniente, sem que se caracterize
necessariamente o dano resultado de uma atividade da qual o agente aufira proveitos, a
exemplo do artigo 938 do Coddigo Civil. Dai a diferenciacdo de duas hipdteses de
responsabilidade sem culpa no Direito brasileiro: (a) nos casos especificados em lei; (b)
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Em face do exposto, pode-se afirmar que, embora a responsabilidade subjetiva ainda
figure como regra geral por forca do disposto nos artigos 186, 187 e 927, caput do Cddigo
Civil, é possivel observar o desenvolvimento de outros mecanismos — especialmente as
hipdteses de presuncéo de culpa, a responsabilidade objetiva e a fundada no risco da atividade
- com 0 proposito de proteger a vitima nas situacdes em que a necessidade de demonstracao

de culpa impediria ou dificultaria sobremaneira o ressarcimento.

40«art, 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.”
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Paralelamente aos processos de objetivacao e dispensa da culpa — e até mesmo como
consequéncia destes - percebe-se, mesmo nos casos de responsabilidade subjetiva, uma
diminuicdo da relevancia da graduacéo da culpa na forma outrora estabelecida pela doutrina:
culpa grave, leve e levissima*, de forma que, qualquer que seja a graduacdo de culpa
observada na analise da conduta, uma vez presente 0 elemento volitivo, nasce o dever de
indenizar. Isso porque “a maior ou menor gravidade da falta ndo influi sobre a indenizagao, a
qual s6 se medira pela extensdo do dano causado. A lei ndo olha para o causador do prejuizo a
fim de medir-lhe o grau de culpa e, sim, para o dano, a fim de avaliar-lhe a extensdo”
(ALVIM, 1980, p. 199).

E possivel perceber, com base no disposto acima, que a doutrina vem se preocupando
em conferir a culpa um papel menos central, mais flexivel, com objetivo de facilitar o 6nus da
prova para a vitima e ampliar o alcance da reparacdo. Neste contexto, a graduacdo da culpa,
tdo valorizada em momento anterior para fins de responsabilizagéo, perde sua relevancia, eis
que mesmo a culpa levissima, ou mesmo a auséncia de culpa, sdo suficientes em algumas
situacOes para fazer nascer o dever de indenizar.

H4&, portanto, uma mudanca de paradigma no instituto da responsabilidade civil: a
punicdo do ofensor, antes figura central do dever de indenizar, passa a ser secundaria em
relacdo a defesa dos interesses da vitima, a qual por forca do principio neminem laedere vé-se
imbuida do direito de ndo ser lesada pela conduta de terceiros. Assim, passa 0 principio da
reparacao integral a constituir um dos pilares da responsabilidade, visto que proporciona a
possibilidade efetiva de realizacdo da indenizacdo, qual seja, aproximar ao maximo a vitima
da situacéo em que estaria se nao fosse a ocorréncia do evento danoso.

Justamente pela valorizacdo do principio da reparagdo integral e do afastamento da
graduacéo de culpa como variavel do dever de indenizar, causa polémica o paragrafo unico do
artigo 944 do Caédigo Civil, na medida em que estabelece a reducdo equitativa da indenizacao

nos casos em que haja desproporcéo entre culpa e dano.

*' Na culpa grave o agente, embora ndo deseje o resultado final, pratica a conduta, ciente dos possiveis
resultados danosos; na culpa leve, falta ao agente a diligéncia média, esperada da conduta daqueles que se
encontrem em situacdo semelhante; a culpa levissima, por fim, ocorre nos casos em que o dano decorre de
conduta que exige um padrdo elevado de diligéncia, acima da normalidade, ou seja, mesmo agindo com a
diligéncia esperada de um homem médio, ndo foi possivel evitar o dano, embora o pudesse fazer o agente se
agisse com especial cuidado (STOCO, 2014, p. 222).
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2 AQUI SE FAZ, AQUI SE PAGA: O PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL E A
EFETIVA SATISFACAO DO INDIVIDUO LESADO

A responsabilidade civil, conforme mencionado, tem como principal objetivo
possibilitar o ressarcimento dos danos eventualmente sofridos em decorréncia do convivio
social, de forma individual ou coletiva, assegurando a devida sancéo ao desrespeito a maxima
neminem laedere (dever geral de conduta, segundo o qual a atuacdo do individuo dentro de
sua esfera de liberdade nao deve lesar a ninguém).

Ao longo do desenvolvimento do instituto da responsabilidade civil diversas foram
as formas de san¢des aplicaveis, inicialmente com o objetivo de punir o ofensor, tal como
previa a Lei de Talido, e, mais recentemente, com vistas a satisfazer os direitos da vitima em
face da lesdo perpetrada pelo ofensor.

Embora o ressarcimento da vitima sempre estivesse presente na ideia de
responsabilidade, a ideia de reparacdo integral do dano ganhou maior relevancia a partir da
virada paradigmatica observada no sistema de responsabilidade civil nas Gltimas décadas, que
resultou em um afastamento do foco na punicdo do ofensor para concentrar-se no
ressarcimento do lesado.

Considerando o atual protagonismo do principio da reparacdo integral no sistema de
responsabilidade civil, faz-se necesséaria uma analise de sua evolugdo historica, suas diferentes
formas e contornos, para que se estabeleca uma melhor compreensdo dos limites impostos
pelo Cadigo Civil de 2002.

2.1 Ressarcimento de danos: do império da paixao ao império da razao

Conforme exposto em linhas anteriores, a responsabilidade civil tem como objetivo
colocar a vitima em situacdo semelhante aquela em que se encontraria, caso ndo houvesse
experimentado o dano decorrente da conduta do agente. No entanto, a concep¢éo atual de
responsabilidade € resultado de uma construcdo histérica, cujas raizes remontam as origens da
regulamentacédo das interaces humanas.

Inicialmente, nas comunidades primitivas, todo dano provocado a outrem despertava
na vitima um instinto de vinganga, um anseio de devolver o mal pelo mal, em uma reacéo
espontanea e natural. Isso porque o principio do neminem laedere, embora ndo fosse expresso
naquelas comunidades, diante da inexisténcia de um ordenamento juridico propriamente dito-,
sempre foi de suma importancia para a propria preservagdo humana. Pode-se afirmar, assim,

que “insitas na consciéncia dos povos sempre se encontraram essas ideias, de repulsa ao dano
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e de responsabilizacdo do agente, com manifestaces bésicas e necessérias para a preservacao
da harmonia social e para a consecucdo dos fins individuais visados pelos componentes da
coletividade” (BITTAR, 2015, p. 119).

No contexto das comunidades primitivas a nogdo de justica mostra-se intimamente

relacionada a paixdo humana, de modo que

El dolor gobierna soberanamente el sentimiento juridico del hombre primitivo. La
injusticia es apreciada no segun su causa, sino segun su efecto; no segun las
circunstancias relativas a la persona del autor sino desde el angulo de la victima. La
piedra lo ha golpeado, él siente el dolor y el dolor lo empuja a la venganza. Cuando
la pasion es excitada no importa mucho que sea la intencién o la negligencia o adn el
azar que haya conducido la mano que ha causado el mal. La pasion impone la
expiacion aun del inocente (IHERING apud ALSINA, 1993, p. 23)*.

Desta forma, movidos os homens sob o impeto da retaliacdo, pode-se verificar dois
pontos que se destacam na reacdo da vitima em face do autor: o primeiro deles reside na
irrelevancia da culpabilidade (na medida em que o mero nexo de causalidade entre a conduta
do agente e o dano experimentado pela vitima basta para despertar o desejo de vinganca) e 0
segundo é uma preocupacao maior com a puni¢do do autor do que com a efetiva satisfacdo da
vitima. Trata-se de uma questdo de forca, onde a violéncia se opde a violéncia e 0 mal com o
mal se paga (ALSINA, 1993, p. 24).

Com o decurso do tempo, as civilizagdes primitivas, ja ndo mais tomadas pelo
impeto e a necessidade de vinganca privada, passam a oferecer a vitima uma alternativa que
ndo o uso da forca: a composicdo. Assim, poderia 0 ofendido optar entre efetivamente
promover sua vinganca em face do ofensor ou perdoa-lo, mediante o pagamento de uma
determinada quantia em dinheiro. Com o fortalecimento das organizacGes politicas, percebe-
se a necessidade de institucionalizacdo do sistema de composi¢fes, que deixam de ser uma
opcdo da vitima e passam a ser uma imposicdo em prol da tranquilidade publica (ALSINA,
1993, p. 24).

A partir do surgimento das civilizacGes antigas e de seus ordenamentos juridicos,
intensificou-se a necessidade de contencdo desse instinto de vinganca privada em prol da
pacificacdo do convivio social, todavia, apesar da tentativa de regulamentacdo da questdo, nao
havia a dissociacdo entre pena (punicdo do ofensor) e indenizacdo (reparacdo dos danos),
como se verifica dos Codigos de Hamurabi e de Manu (LEVY, 2012, p. 37).

42 Traducdo livre: “A dor governa soberanamente o sentido juridico do homem primitivo. A injustica é
apreciada ndo de acordo com sua causa, mas sim de acordo com seu efeito; ndo segundo as circunstancias
relativas a pessoa do autor, mas a partir da perspectiva da vitima. A pedra bateu nele, ele sente a dor e a dor o
impele a vinganca. Quando a paixao é instigada, ndo importa muito que tenha sido a intengdo, a negligéncia ou
mesmo 0 acaso que conduziu a mao que causou o mal. A paixdo impd@e expia¢do, ainda que do inocente”.
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Somente com a evolugdo do Direito romano surgiram 0s primeiros esbocos da
separagdo entre indenizacdo e pena, ao promover a diferenciacdo entre os ilicitos privados
(delicta privata) e ilicitos cometidos contra a coletividade (crimina publica), estabelecendo
em lei as sancdes para cada espécie (LEVY, 2012, p. 37).

Com a assuncéo pelo Estado da funcdo de aplicar as sangdes repressivas ao autor do
ilicito, a nogcdo de responsabilidade passa por uma sensivel transformacdo, visto que se
desdobra em (a) responsabilidade penal, que se constitui na punicdo do ofensor e (b)
responsabilidade civil, que objetiva ressarcir a vitima do dano sofrido (ALSINA, 1993, p. 25).

A inicial confusdo existente nos ordenamentos juridicos anteriores entre pena e
reparagdo passa, ao longo da evolugdo do Direito romano, a ser sanada, conferindo-se ao
Estado a funcdo de punir e a vitima o direito de exigir o devido ressarcimento.

Todavia, com a queda do Império Romano — e, consequentemente, de seu
ordenamento juridico — e as sucessivas conquistas territoriais dos povos germanicos,
novamente se verificou uma notdvel mudanca no regime das responsabilidades. 1sso porque
enguanto o ordenamento romano extraia qualquer resquicio punitivo dos delitos civil, o
Direito germanico mantinha a inclusdo de tal aspecto no @mbito do direito privado. Previa,
com base na natureza do dano e na qualidade da vitima, um valor a ser pago pelo ofensor para
se furtar & vinganca privada daquela, criando um sistema de alternativas entre composicéo e
sangdo (LEVY, 2012, p. 40).

Reiterando o exposto em topicos anteriores, destaca-se que foi somente com o
decorrer da Baixa ldade Média que se verificou uma reaproximacdo com o Direito romano e,
com isso, a redescoberta de seu sistema de diferenciacdo entre responsabilidade civil e penal,
0 qual acabou influenciando as legislacbes modernas ap6s a consolidacdo dos Estados
nacionais. Ha que se destacar, todavia, que mesmo apds a consolidacdo da separacdo entre
pena e reparacdo, ambos os institutos continuam apresentando alguns pontos em comum, na

medida em que

[...] as sancBes penais e civis, a par da origem comum e da sujeicdo ao
mesmo principio geral, o do neminem laedere, apresentam-se com VAarios
elementos de contato, eis que ambas constituem instrumentos juridicos de
ministracdo de justica do caso concreto, ou, ainda, modos de reacdo a
comportamentos que transgridem deveres impostos ao convivio social pelo
Direito.

Assim, ndo obstante os fatos que as separam - a saber, de que cada qual
preenche objetivos centrais diversos, distintas sdo as formulagdes teoricas e
legislativas e diversas as consequéncias diretas, e que a doutrina salienta -,
encontram-se essas sangdes no ponto exato em que desestimulam condutas
incompativeis com o respeito devido aos direitos referidos, repousando,
ainda, sobre certas causas comuns.
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Com efeito, as agdes que desencadeiam responsabilidades nos dois campos
sdo, quanto a origem, fatos ilicitos, que o ordenamento juridico trata
diferentemente, instituindo regimes proprios de operacionalizacdo das
respostas cabiveis. Por vias diversas, que ao lesado € facultado acionar, pode
obter, pois, a satisfacao de seus interesses.

Esse sistema conjugado de responsabilidade, a par dos esquemas
administrativos citados, constitui garantia que o Direito oferece a sociedade
para permitir um desenvolvimento normal as maltiplas e atomizadas relacGes
gue em seu seio se processam. Alcancam, de uma sO vez, tanto a
coletividade em eu tomo como os entes personalizados que nela se inter-
relacionam (BITTAR, 2015, p. 115-117).

Embora a separacdo entre as sangdes civis e penais tenha constituido notavel avango
no instituto da responsabilidade civil, limitava-se a ideia de reparagéo aos danos de natureza
patrimonial, ou seja, previam o0s ordenamentos juridicos o dever de reparar 0S prejuizos
causados ao patriménio da vitima, inclusive no caso de morte desta, mas somente no tocante
aos danos consistentes em parcelas aferiveis em pecunia - a exemplo do artigo 1.537 do
Caodigo Civil de 1916, que determinava como parcelas componentes da indenizagdo em caso
de homicidio as despesas com o tratamento da vitima, seu funeral, o luto da familia e a
prestacdo de alimentos as pessoas a quem o(a) falecido(a) os devia.

O amplo reconhecimento dos danos patrimoniais, todavia, mostrou-se insuficiente
para atender aos anseios sociais, especialmente a partir da inclusdo da dignidade humana
como valor norteador do ordenamento juridico por diversas constituicGes, que alterou
completamente o alcance da responsabilidade civil, pois ao conferir protagonismo ao ser
humano, passando a conceber o individuo como um verdadeiro complexo de caracteristicas,
expectativas e potencialidades, exigiu-se que o Direito privado ultrapassasse as fronteiras da
mera patrimonialidade para assegurar a seus tutelados também a protecdo de sua dignidade
nas relacdes juridicas privadas.

Com o posterior reconhecimento da possibilidade da ocorréncia de danos
extrapatrimoniais e a ampliacdo da gama de danos ressarciveis, a no¢ao de reparacdo sofreu
sensivel ampliacdo, na medida em que a vitima ja ndo seria conduzida ao status quo ante com
a mera reposicdo material do patriménio, devendo-lhe ser garantida, ainda, a efetiva

compensacao pelos danos que n&o possuem natureza material, patrimonial®.

* Sobre a composicao da efetiva reparacdo no sistema de responsabilidade civil, Carlos Alberto Bittar (2015, p.
121-122) esclarece que “Realiza-se a reparacdo, de um modo geral, mediante: devolucdo das coisas ao statu quo
ante (restitutio in integrum); recomposicdo patrimonial ou reconstituicdo da esfera lesada; ressarcimento de
danos morais; ou, ainda, combinacéo de efeitos, diante do espectro fatico correspondente. [...] Coadunam-se as
respostas referidas a prépria indole da nogéo de reparacéo de danos - do latim, reparare; restaurar, restabelecer,
refazer, recuperar -, que se constitui como remédio juridico para situacGes faticas lesivas, ou como sucedaneo
para as perdas morais ou materiais, ou ambas, suportadas pela vitima. Com a reparacéo, busca-se repor, quando
possivel, o lesado no estado anterior ou satisfazé-lo, pelos modos compativeis, por meio da responsabilizacdo do
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A concepcdo de que para o efetivo ressarcimento da vitima deve a obrigacdo de
indenizar ir além dos danos patrimoniais, abarcando também os danos a pessoa e sua
subjetividade, se traduz na nocdo de reparacdo integral, paradigma norteador da atual

sistematica da responsabilidade civil.

2.2 De Arristételes ao Cddigo Civil de 2002: evolucédo historica do principio da reparagdo

integral e formas de ressarcimento dos danos

Diante da impossibilidade de evitar a ocorréncia do dano em todas as situagdes a que
estdo expostos os individuos e a sociedade de forma geral, resta ao ordenamento juridico
assegurar o devido ressarcimento a vitima, na tentativa de coloca-la na posicdo mais proxima
possivel daguela que gozava no momento anterior a conduta lesiva.

O principio da reparacéo integral - chamado também de equivaléncia entre o dano e a
indenizacdo - busca justamente estabelecer uma equivaléncia entre a situacdo em que o
ofendido se encontrava antes do evento danoso e aquela que passa a gozar ap0s O
ressarcimento (SANSEVERINO, 2010, p. 19) e se mostra essencial para garantir a eficacia do

sistema de responsabilidade civil atual, na medida em que

O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no
mais elementar sentimento de justi¢a. O dano causado pelo ato ilicito rompe
o0 equilibrio juridico-econbmico anteriormente existente entre o agente € a
vitima. H& uma necessidade fundamental de se restabelecer esse equilibrio, 0
que se procura fazer recolocando o prejudicado no statu quo ante. Impera
neste campo o principio da restitutio in integrum, isto é, tanto quanto
possivel, repde-se a vitima a situagdo anterior a lesdo. Isso se faz através de
uma indenizacéo fixada em

proporcdo ao dano. Indenizar pela metade é responsabilizar a vitima pelo
resto (Daniel Pizzaro, in Danos, 1991). Limitar a reparagdo é impor a vitima
gue suporte o resto dos prejuizos ndo indenizados. (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 14)

N&o se pode conceber a responsabilidade civil na atualidade sem o reconhecimento
de sua estreita relacdo com o principio da reparacédo integral, na medida em que “os tribunais
se esforcam cada vez mais para colocar a vitima em uma situacdo equivalente aquela em que
se encontraria caso ndo tivesse sido produzido o dano. Este é, desde o inicio, o papel da
responsabilidade civil” (MAZEAUD; MAZEAUD, 1969, p. 22)“.

agente. Ora, ndo sendo realizavel a restitutio, converte-se em juridica a solucdo, ou seja, concretizavel por meio
de instrumentos préprios do direito”.

** No original: “Los tribunales se esfuerzan cada vez més por colocar a la victima en una situacion equivalente a
aquella em la que se encontraria si no se hubiera producido el dafio. Tal es desde luego el papel de la
responsabilidad civil”.
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As raizes do principio da reparacdo integral residem na ideia de justica corretiva de
Avristoteles, expressa na obra Etica a Nicomaco, na qual o autor buscou restabelecer o
equilibrio na relacdo entre particulares afetada por conta de um evento danoso em que uma
das partes suportou injusto prejuizo.

Na mencionada obra Aristdteles diferencia a justica em geral e particular: a primeira
se refere & atuacdo do individuo em conformidade com a lei, e a segunda se pauta na ideia de
igualdade, subdividindo-se em justica distributiva e corretiva. Aquela seria a justica refletida
na atuacdo do Estado, objetivando diminuir desigualdades atraves da distribuicdo
proporcional de bens ou encargos entre os membros da pélis. Ja a justica corretiva, por outro
lado, visaria estabelecer uma situacdo de igualdade nas relagOes privadas. Justamente a partir
desta concepcdo de justica corretiva de Aristoteles desenvolve-se a ideia moderna de
responsabilidade civil e de reparacéo integral do dano (SANSEVERINO, 2010, p. 51).

O tema da Justica, tratado por Aristételes, foi retomado por Tomas de Aquino (séc.
XIII) em suas obras e influenciou a edi¢do dos cddigos atuais, inclusive o Codigo Civil
francés de 1804, que serviu de base para a sistematica adotada no Brasil no que tange a
responsabilidade Civil. Foi justamente a j& mencionada separacdo entre as responsabilidades
civil e penal pelo sistema francés consignado no Cadigo Civil de 1804 que marcou o advento

da reparacéo integral enquanto principio.

La consolidacion de esta separacion tuvo por efecto necesario la
consagracion del principio de reparacion integral del dafio como principio
cardinal de la responsabilidad civil, cuyo contenido, junto con el
establecimiento de un principio general de responsabilidad por dafios, fue
descrito por Tarrible en su exposicion del proyecto de Codigo, asi: “Esta
disposicién abraza, en su vasta amplitud, todos los géneros de dafios y los
sujeta a una reparacién uniforme, que tiene por medida el valor del perjuicio
sufrido”, proyecto del cual surgi6 el actual articulo 1382 C.C. francés el
cual expresa: “cualquier hombre que causa a otro un dafio obliga a aquel por
cuya culpa ha ocurrido a repararlo”.

De esta manera se establecid, aunque no de manera explicita, el principio
antes indicado, segun el cual el dafio constituye la medida del resarcimiento,
por lo que delimita tanto los alcances como los limites del mismo. Asi, por
un lado, la condena debe abarcar el resarcimiento integral de los perjuicios
causados dejando a la victima indemne, esto es, en el estado en el que se
encontraba antes del dafio o por lo menos en el estado mas préoximo posible.
Por otro lado el principio constituye un limite a la condena, pues todo lo que
supere la entidad misma del dafio extralimita su funcion resarcitoria y
constituye dafio punitivo, cuya prohibicion se consolid6 en los
ordenamientos civiles continentales europeos desde el periodo codificador
(HERNANDEZ, 2012, p. 336-337)".

*> Tradugdo livre: “A consolidagdo desta separacdo teve como efeito necessario a consagracdo da reparacdo
integral dos danos como um principio fundamental da responsabilidade civil, cujo conteddo, juntamente com o
estabelecimento de um principio geral de responsabilidade por danos, foi descrito por Tarrible em sua exposicéo
do projeto do codigo, desta forma: ‘Esta disposigdo abrange em sua vasta extensdo, todos os tipos de danos e 0s
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A preocupacao com o amplo ressarcimento dos danos decorrentes de atos ilicitos tem
demandado a busca de mecanismos que possibilitem a mais completa reparacdo da vitima e,
especificamente no Brasil, o principio da reparacdo integral trilhou longo caminho até que se
verificasse o devido reconhecimento e a ampla aceitacdo (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 70).

Isso porque o sistema estabelecido pelo Codigo Civil de 1916 ndo previa a
possibilidade de compensacdo por danos extrapatrimoniais, € no ambito dos danos
patrimoniais, especificava algumas espécies de danos (como, por exemplo, o dano morte,
previsto no artigo 1.537, e 0 dano a saude, no artigo 1.538), o que acabou limitando a atuagéo
do julgador durante sua vigéncia e impedindo o amplo ressarcimento a vitima.

A primeira decisdo do Supremo Tribunal Federal que admitiu a possibilidade de
reparacao do dano moral foi proferida no RE 59.940-SP em 1966, e desta data até o advento
da Constituicio Federal de 1988 foram travados muitos embates doutrinarios e
jurisprudenciais até a aceitacdo dos danos extrapatrimoniais (especialmente o dano moral) e
de sua cumulacdo com os danos materiais, 0 que restou superado pela redacdo do artigo 5°,
inciso X da atual Constituicdo (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 70).

Reconhecida a possibilidade da ocorréncia de danos diversos advindos de uma
mesma conduta, passou-se a admitir a ideia do amplo ressarcimento, compreendido como a
reparacdo e/ou compensacdo de todas as espécies de danos experimentados pela vitima em
decorréncia do evento lesivo, direcionando a atividade judicial para a composicao, afericdo e
arbitramento do valor da indenizacdo, cujo respaldo positivo se encontra no artigo 944 do
Cadigo Civil de 2002 que prevé que “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.

Os principais meios de reparacdo dos prejuizos previstos nos ordenamentos juridicos
atuais sdo a reparacdo natural (in natura) e a reparacdo em pecunia. A primeira é uma forma
de restituir ao lesado bem de mesma espécie e condi¢cBes daquele retirado de sua esfera
patrimonial, atendendo ao ideal de justica corretiva — como medida para restabelecer o status
quo ante -, ja a segunda consiste no pagamento de uma indenizacdo em valor equivalente aos
prejuizos suportados pelo lesado (SANSEVERINO, 2010, p. 34-42).

sujeita a um remédio uniforme, que tem por medida o valor de dano sofrido’, projeto do qual surgiu o atual
artigo 1382 do CC Francés que afirma: ‘Qualquer homem que causa um dano a outro fica obrigado a repara-lo,
se aquele decorreu de sua culpa’. Assim, estabeleceu-se, embora ndo explicitamente, o principio enunciado
acima, segundo o qual o dano constitui a medida do ressarcimento, delimitando tanto o alcance quanto os limites
do mesmo. Assim, por um lado, a condenacdo deve abarcar a reparagdo integral dos prejuizos causados deixando
a vitima indene, ou seja, no estado em que se encontrava antes do dano, ou pelo menos 0 mais proximo possivel.
Por outro lado, o principio é um limite para a sentenca, porque qualquer coisa que excede a extensao dos danos
ultrapassa sua fungdo ressarcitoria e constitui danos punitivos, cuja proibigdo se consolidou nos ordenamentos
civis da Europa continental desde o periodo codificador” (HERNANDEZ, 2012, p. 336-337).
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Na reparacdo in natura “a restauragdo da coisa com 0s elementos originais ou
equivalentes constitui o0 seu objetivo. Substitui-se o sofa incendiado; recoloca-se o para-lama
do veiculo; devolve-se ao dono o objeto furtado. Atinge-se 0 mesmo fim, quer pelo conserto
da coisa, quer pela substituicio, dependendo do estado do bem danificado”
(MONTENEGRO, 1999, p. 205). Tal forma de reparacdo, via de regra, pressupde a
fungibilidade do bem lesado, de modo a tornar possivel a sua substituicdo, observando Maria
Helena Diniz (2009a, p. 134) que “esse tipo de reparagdo ¢é possivel, quando se tratar de dano
patrimonial direto, por causar menoscabo a bem patrimonial da vitima, pois nesse caso se
poderia repor no seu patrimonio o bem lesado como se 0 dano nao tivesse sido produzido”.

Em alguns ordenamentos é possivel verificar a coexisténcia de ambos os sistemas de
reparacao, como ocorre no direito brasileiro, italiano, alemao, portugués, que embora optem
por uma forma especifica de reparacdo, admitem também o cumprimento de forma diversa,
privilegiando a satisfacdo da vitima. No ordenamento juridico brasileiro, especificamente, “o
art. 927 prioriza e enfatiza que se dé preferéncia ao cumprimento da prestacdo na ‘espécie
ajustada’, ou seja, a recomposigdo original ou retorno ao status quo ante. Somente se isso ndo
for possivel ¢ que se indenizara com o equivalente em dinheiro” (STOCO, 2014, p. 1673).

Embora a reparacdo in natura seja a opcao capaz de colocar a vitima no estado mais
proximo daquele em que se encontrava antes do evento danoso, é certo que, na pratica,
encontra algumas dificuldades, seja pela natureza do dano causado (por exemplo, a morte da
vitima), pela ndo fungibilidade do bem juridico violado (um objeto ndo passivel de
substituicdo ou uma obrigacdo de fazer personalissima) ou por outros fatores presentes no
caso concreto. Pode-se observar, ainda, que a reparacdo in natura atende melhor ao
ressarcimento de danos provocados na esfera contratual, em que o bem juridico violado pode
ser substituido por outro de igual natureza com mais facilidade. Nos danos extrapatrimoniais,
por outro lado, por se tratar da violacdo de um dever geral de cautela, em muitas situacdes a
Unica forma possivel de reparagdo passa a ser a compensacao, ou seja, 0 pagamento de uma
soma em dinheiro como alento a vitima pelo dano experimentado.

N&o parece haver maiores dificuldades para a definicdo da prestacdo devida ao
credor na reparacdo in natura, visto que, para que se configure, deve haver identidade entre o
bem danificado e o bem oferecido em substituicdo. A reparacdo pecuniaria, por outro lado,
traz consigo a necessidade de apuracgéo e quantificacdo do dano para o efetivo ressarcimento e
pressupde uma avaliagdo dos prejuizos pelo julgador, o qual devera: a) estabelecer o contetdo
do dano (se este se constitui em dano emergente, lucro cessante, dano moral); b) estimar o
montante do prejuizo no momento em que se procede a liquidacéo, apurando o preco atual

que corresponda ao patriménio destruido; e c) fixacdo do quantum indenizatério (DINIZ,
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20093, p. 135). Passa a obrigagdo, portanto, a ser uma divida de valor, apurada em quantia
certa, diferente daquela que deu origem a responsabilizacdo do agente, passando a ser uma
mera representacao pecuniaria da obrigacdo original (DINIZ, 2009a, p. 135).

Sobre a reparacdo em pecunia, pode-se afirmar que a efetivacdo do principio da
reparacdo integral € medida relativamente simples nos danos materiais, bastando a apuracéo
dos prejuizos experimentados pela vitima por meio da adocdo da teoria da diferenca, sendo
possivel mensurar a indenizacdo devida. No entanto, quando se trata da apuracdo da
indenizacdo devida a titulo de danos extrapatrimoniais surgem dificuldades nessa
quantificacdo, pois se faz necessério estabelecer critérios de arbitramento para que 0s
prejuizos decorrentes da lesdo a interesses de natureza primordialmente extrapatrimoniais
sejam convertidos em pecunia, com vista a compensacdo do ofendido sem, no entanto,
resultar em enriquecimento sem causa.

Nota-se ainda, na atualidade, a adog&o de outras medidas ndo pecuniarias que podem
ser utilizadas a titulo de indenizagdo, tais como a retratacdo, a retificacdo de noticia injuriosa,
a imediata divulgacao de direito de resposta, a republicacdo de material com nome do autor, a
publicacdo de errata pela imprensa, a divulgacdo de reclamacgfes fundamentadas contra
fornecedores de produtos ou servicos (BITTAR, 2015, p. 215).

Sendo o objetivo do principio da reparacdo integral recolocar a vitima na condicéo
mais proxima possivel daquela em que se encontrava antes da conduta lesiva, deve-se
conceber o dano de forma ampla, incluindo ndo somente o valor do bem danificado, mas
também eventuais deterioracdes, frutos, lucros cessantes, danos emergentes e todas as
despesas suportadas pelo ofendido em decorréncia da lesdo sofrida. Nas palavras de Pontes de
Miranda (1959, p. 43) “por ‘todo o dano’ se ha de entender o dano em si e as repercussdes do
dano na esfera juridica do ofendido”, a principio sem distingdo dos graus de culpa.

A reparacdo integral deve ser o objetivo do julgador ao apreciar a acdo de
responsabilidade civil, podendo ser promovida das formas acima descritas. Todavia, embora
constitua a finalidade principal do instituto da responsabilidade civil, deve-se atentar para os
limites estabelecidos pelas funcGes inerentes ao principio, as quais passam a ser expostas no

item seguinte.

2.3 Funcbes do principio da reparacdo integral e parcelas componentes da

indenizagéo/compensacao

Ao se falar em reparagdo integral, € necessario ter em mente um instituto que

objetiva recolocar a vitima o mais proximo do status quo ante, de modo a eliminar, tanto
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quanto possivel, os nefastos efeitos que a violagdo de direitos produziu na esfera patrimonial
e/ou pessoal do ofendido.

Todavia, o principio da reparacédo integral deve obedecer a algumas limitacdes, que
estdo evidenciadas nas proprias fungdes a ele correlatas: (a) fungdo compensatoria; (b) fungéo
indenitaria e (¢) funcdo concretizadora, as quais, juntas, implicam na total compensacéao pelos
prejuizos decorrentes do dano, mas sem excedé-lo a ponto de caracterizar enriquecimento
ilicito do lesado (SANSEVERINO, 2010, p. 58).

A funcdo compensatoria estabelece a necessidade de guardar a reparacdo uma
relacdo de equivaléncia com o0 prejuizo experimentado pela vitima, de modo que a
indenizacdo, admitida em sentido lato, deve ser quantificada considerando todos os reflexos
do dano na esfera juridica do ofendido.

Referida funcdo constitui o cerne do principio da reparacdo integral, na medida em
que € esta quem garante a ampla ressarcibilidade dos danos, admitindo o reconhecimento e a
cumulacdo de danos de natureza diversa, a fim de compor a totalidade dos prejuizos
decorrentes da conduta lesiva.

Por funcdo concretizadora se compreende a exigéncia de que o quantum da reparagédo
seja avaliado concretamente de acordo com o caso individualmente considerado, levando em
conta suas peculiaridades, o que devera ser feito pelo julgador. Impede, desta forma, a
denominada "tarifacdo indenizatéria" exigindo a perfeita individualizacdo dos danos
reparados. Portanto, “[...] 0 juiz, se quer cumprir — e esta obrigado a fazé-lo — o principio da
reparacao integral, deverd determinar com exatiddo ndo somente cada uma dessas lesdes,
além de valoréa-las e soma-las para que se possa falar, de fato, de uma reparagdo integral”
(ARROYO, 2007, p. 291)*°.

Assegura-se, com base na funcdo concretizadora, que o juizo proceda a avaliacao
pormenorizada e individualizada dos danos, considerando e ponderando os elementos de
quantificacdo presentes no caso em analise. Ao tratar da possibilidade da aplicacdo da
clausula geral de reducdo da indenizacdo, esta funcdo assume especial relevo, pois ndo se
pode aferir a desproporcdo entre a culpa do agente e o dano causado sem que se volte os olhos
do julgador para a situacdo especifica posta para solucdo jurisdicional.

A funcéo indenitéria, por fim, € o mais evidente liame entre o principio da reparacéo

integral e o principio da vedagdo ao enriquecimento sem causa — positivado no artigo 884 do

*® No original: “[...], el juez, si quiere cumplir —y esta obligado a hacerlo— con el precepto de la indemnizacién
integral, debera determinar con exactitud no sélo cada una de esas lesiones, sino que ademas deberéa valorarlas y
sumarlas para que pueda hablarse, a ciencia cierta, de uma reparacion total” (ARROYO, 2007, p. 291).
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Caodigo Civil - visto que dela se depreende que o valor da indenizacdo deve corresponder
rigorosamente ao patrimonio lesado. Desta forma, pode-se afirmar que

La regla es reparar tout le dommage, mais rien que le dommage, esto es, se
trata de indemnizar la totalidad de los dafios padecidos sin que se puedan
superar sus estrictos limites. Como lo explica Henao Pérez, “si el dafio se
indemniza por encima del realmente causado, se produce un enriquecimiento
sin justa causa a favor de la ‘victima’; si el dafio se indemniza por debajo del
realmente causado, se genera un empobrecimiento sin justa causa para la
victima”. De manera mas elocuente aun: “el derecho de dafos es un
imperativo de restablecimiento de lo perdido por obra ajena, y nada mas”
(GARRIDO, 2013, p. 241)".

Pode-se afirmar, assim, que “a vedagdo ao enriquecimento sem causa, estabelecida
pelo art. 884 do CC/2002, embora sem se confundir com a responsabilidade civil, atua sobre
ela, para limitar os excessos indenizatorios, como ‘cldusula geral intrassistémica’
(SANSEVERINO, 2012, p. 62).

Busca-se, portanto, no ordenamento juridico brasileiro, a exata restituicdo
patrimonial ao lesado e, embora existam situacGes de excecdo em que a diminuicdo da
indenizacdo é permitida (como é o caso, por exemplo, do paragrafo Unico do artigo 944 do
Caodigo Civil), sua majoracdo para além dos contornos definidos pelo dano ndo goza da
mesma aceitacdo, em respeito a vedacao ao enriquecimento sem causa.

Neste ponto, é necessario promover a diferenciacdo entre as funcbes da
responsabilidade civil e as funcbes do principio da reparacéo integral.

O instituto da responsabilidade civil tem por objetivos principais (a) conferir & vitima
a reparacdo integral dos danos experimentados — funcdo reparatéria ou ressarcitoria; (b)
demonstrar para o ofensor que o Estado ndo admite que se promova a lesdo a direito alheio
sem o devido ressarcimento a vitima — funcdo pedagdgica ou punitiva; e (c) desestimular a
reincidéncia da conduta lesiva — funcdo preventiva.

O principio da reparacdo integral - principal fundamento da funcéo ressarcitoria da
responsabilidade civil - deve observar, por sua vez, as seguintes funcdes: (a) garantir o
ressarcimento de todos os danos oriundos da conduta lesiva, assegurando sua ampla reparacéo
— funcdo compensatoria; (b) a anlise individualizada do caso concreto, a partir dos fatos e

peculiaridades que o comp&em, para que a indenizacgéo fixada seja a mais proxima possivel do

* Tradugdo livre: “A regra ¢é reparar tout le dommage, mais rien que le dommage, ou seja, compensar todos os
danos sofridos, sem superar seus limites estritos. Como explicado Perez Henao, ‘se o dano é indenizado em valor
acima do dano realmente causado ocorre um enriquecimento sem causa ocorre em favor da ‘vitima’; se o dano é
indenizado abaixo, na verdade, se gera um empobrecimento sem justa causa para a vitima. De maneira mais
eloguentemente ainda: ‘o direito de danos impde restaurar o que se foi perdido pela conduta de outra pessoa, e
nada mais’” (GARRIDO, 2013, 241 p.).
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dano causado — funcdo concretizadora; e (c) corresponder da forma mais fiel possivel ao
patriménio lesado, evitando o enriquecimento sem causa de qualquer das partes envolvidas na
relacdo juridica — funcéo indenitaria.

A diferenciacdo acima se mostra de suma importancia para que nao haja confusédo
entre a funcdo indenitaria do principio da reparacdo integral e a funcdo punitiva da
responsabilidade civil. Embora a funcédo indenitaria do principio da reparacédo integral limite a
reparacao a extensdo do dano, a funcdo punitiva da responsabilidade civil continua sendo
respeitada, na medida em que o agente experimenta, ainda que nos limites dos danos
causados, o poder sancionatério exercido pelo Estado, quando este o obriga a ressarcir a
vitima.

Ha que se destacar, ainda, que a funcao punitiva (ou repressiva) da responsabilidade
civil, esta admitida amplamente pela doutrina, difere da ideia de indenizacdo punitiva
(punitive damages ou ainda denominada de exemplary damages, vindictive damages ou smart
money), a qual sofre intensa resisténcia no direito brasileiro, que por forca de sua prépria
origem e evolucdo estabeleceu clara separacdo funcional entre responsabilidade civil
(ressarcimento) e penal (punicdo).

Os punitive damages consistem

[...] na soma em dinheiro conferida ao autor de uma acédo indenizatéria em
valor expressivamente superior ao necessario a compensacgdo do dano, tendo
em vista a dupla finalidade de punigdo (punishment) e prevencdo pela
exemplaridade da punicdo (deterrence) opondo-se — nesse aspecto funcional
- aos compensatory damages, que consistem no montante da indenizacéo
compativel equivalente ao dano causado, atribuido com o objetivo de
ressarcir o prejuizo (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 16).

Referido instrumento tem origem no direito anglo-saxdo, cujo desenvolvimento na
seara da responsabilidade civil se distancia dos ordenamentos juridicos de tradi¢cdo romana, ao
admitir que - obedecidos alguns critérios e requisitos*® - seja possivel conferir & indenizacéo o
efetivo encargo de efetivamente punir o ofensor, os ordenamentos de inspiragdo romana
mantém a cisdo entre as vias sancionadoras punitiva e ressarcitdria, desenvolvidas a partir da

distincdo entre delicta e crimen, estabelecida para diferenciar os delitos privados e publicos,

*® Sobre os critérios para a incidéncia de punitive damages, deve-se observar que (a) estes ndo constituem direito
subjetivo do ofendido, mas sim discricionariedade do jari, o qual ap6s analisar os elementos do caso concreto
decidird pela incidéncia ou ndo da condenagdo em valor expressivamente superior, em penalizacdo a conduta do
agente; (b) ndo se aplicam, via de regra, a responsabilidade civil contratual, mas apenas a aquiliana (law of torts),
guando houver prova de que as circunstancias subjetivas da conduta a elevam a uma categoria continental de
dolo (malice, wantonness, willfulness, oppression, fraud, dentre outras reconhecidas pelo direito anglo-sax&o)
(MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 19).
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respectivamente, e as reparagdes devidas em ambito privado e publico (MARTINS-COSTA;
PARGENDLER, 2005, p. 17).

Desta forma, enquanto no direito de tradicdo romana prevaleceu a concepcao
ressarcitoria da responsabilidade civil, atribuindo-se ao direito penal a prerrogativa de
estabelecer penas para 0s casos em que a conduta repercutir socialmente de forma negativa, 0s
ordenamentos de inspiragdo anglo-saxad admitem, dentro do sistema de responsabilidade civil,
que sejam aplicadas punicbes exemplares em casos especificos, a fim de evitar a reincidéncia
do ofensor, nas hipdteses em que o dano atinge grandes proporcdes (como ocorre, por
exemplo, no caso dos danos oriundos de desastres ambientais) ou pode gerar consequéncias
para um numero expressivo de pessoas (como em acidente de consumo por defeito de produto
colocado em circulacao, por exemplo).

Todavia, em que pese ndo ser admitida — a0 menos por enquanto — a aplicacdo da
indenizacdo punitiva no sistema de responsabilidade civil brasileiro, € inegavel o
reconhecimento da fungédo punitiva da responsabilidade civil.

Isso porque no ambito dos danos patrimoniais, a imposicdo do dever de reparar pelo
Poder Judiciario da a vitima a sensacdo de punicdo daquele que violou seus direitos ou
interesses juridicamente relevantes e, ao autor do dano, a certeza de que nao podera causar
lesdo a outrem sem que seja compelido a promover a devida reparagéo.

No entanto, é no ambito do arbitramento de danos extrapatrimoniais que a funcéo
punitiva da responsabilidade civil tem aplicacdo mais evidente, na medida em que a
reprovabilidade da conduta do agente servira de parametro para a definicdo do valor devido a
titulo de compensacéo.

Desta forma, pode-se afirmar que a fixagdo da indenizagdo por danos materiais,
embora deva observar os limites do efetivo prejuizo experimentado pela vitima, em respeito a
funcdo indenitaria da reparacdo, também reflete a funcdo punitiva da responsabilidade civil,
ao proporcionar ao lesado o sentimento de protecdo de seus direitos por parte do Estado, com
a imposi¢do de uma indenizagdo que implicard na diminuigdo do patriménio do devedor e,
ainda, ao reafirmar ao lesante que atitudes semelhantes ndo serdo admitidas sem a devida
reparacao dos danos a vitima.

Ja no arbitramento dos danos extrapatrimoniais a funcdo punitiva da

responsabilidade civil

[...] aparece com nitidez no momento de sua quantificacdo, pois se leva em
conta ndo apenas a gravidade da ofensa ao interesse juridico tutelado, como
também circunstancias com nitida conotacdo penal, como a intensidade do
dolo ou o grau de culpa do ofensor. Ora, 0 agravamento ou a reducdo da
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indenizacdo em conformidade com o dolo ou o grau de culpa do autor do
dano confere a indenizacao inequivoca natureza de pena privada. Apesar de
ndo ser possivel extirpar essa faceta punitiva da indeniza¢do por dano
extrapatrimonial, o grande cuidado, no momento de seu arbitramento, é
evitar um excessivo desvirtuamento da sua finalidade nessa linha, 0 que, em
Gltima anélise, acabaria por afastar de sua prépria funcdo primordial a
responsabilidade civil, que continua a ser o ressarcimento mais completo
possivel dos prejuizos sofridos pela vitima dl evento danoso, mais do que a
punicdo do seu autor, além da propria inconstitucionalidade de imposicéo de
uma pena sem prévia previsao legal (nulla poena sine lege)
(SANSEVERINO, 2010, p. 274).

N&o se pode olvidar que o avesso da moeda da fungdo punitiva da indenizacdo se
constitui na fungdo preventiva, a qual, em suma, consiste no fator desestimulante da préatica de
condutas lesivas semelhantes, pois, uma vez obrigado a reparar o dano, o ofensor
supostamente evitaria a reincidéncia, partindo do pressuposto de que haveria de ressarcir 0s

prejuizos a vitima todas as vezes que assim procedesse. Assim sendo

Especificamente quanto & esfera civil, tem-se na reparagdo dos danos a meta
final. Nessa Orbita, hd submissdo pessoal ou patrimonial do lesante a
consecucdo dos fins visados, objetivando-se, sob o prisma moral, também a
prevencédo de atentados aos direitos em questdo. De fato, ndo so reparatoria,
mas ainda preventiva é a missdo da sancdo civil, que ora frisamos.
Possibilita, de um lado, a desestimulacdo de acgdes lesivas, diante da
perspectiva desfavoravel com que se depara o possivel agente, obrigando-o
ou a retrair-se, ou, no minimo, a meditar sobre o dnus que tera que suportar.
Pode, no entanto, em concreto, assumir aquele 6nus, agindo desoladamente,
ou, pelo menos, deixar de tomar as cautelas de uso: nesses casos, sobrevindo
o0 resultado e a luz as medidas tomadas na prética, terd que atuar para a
reposi¢do patrimonial, quando materiais 0os danos, ou para a compensacao,
como vimos salientando.

A sancéo civil realiza, pois, no fundo, o papel de meio indireto de devolugédo
do equilibrio as relacdes privadas. Com a sua aplicagdo pratica, ou 0 agente
atua para reparar os danos causados, ou, entdo, deve dispor de parcela de seu
patrimdnio para arcar com a indenizagédo, a que vier a ser condenado a pagar.
Defende, assim, mais propriamente, o interesse privado da vitima, embora as
conotagdes sociais de que também se reveste (BITTAR, 2015, p. 117-118).

Feitas as distingdes entre (1) funcdo indenitaria do principio da reparacéo integral,
(2) funcdo punitiva da responsabilidade civil e (3) indenizagdo punitiva, é possivel afirmar
que a funcdo indenitaria do principio da reparacdo integral pode ser concebida como o dever
de observar, no ressarcimento dos danos patrimoniais, os limites impostos pelo valor apurado
do prejuizo e, nos danos expatratrimoniais, o arbitramento de uma quantia razoavel, que seja
suficiente para compensar a lesdo experimentada pela vitima, sem, no entanto, representar

uma pena - sem a devida previsao legal — para o ofensor.
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Desta forma, pode-se afirmar que a fungdo indenitaria ndo contraria o intuito
punitivo da responsabilidade civil, na medida em que, ainda que limitada a reparacdo a
extensdo dos danos, subsiste a imposi¢do do encargo ao devedor, ao qual é transmitida a ideia
de que todo dano por ele causado devera ser ressarcido. A indenizacdo punitiva, por outro
lado, caracteriza um excesso indenizatério, ultrapassando os limites da funcao indenitaria do
principio da reparagdo integral e, por essa razdo, encontra 6bice no caput do artigo 944 do
Cadigo Civil.

Evidenciadas as fungdes que norteiam o principio da reparacdo integral e a
necessidade de manter-se a correspondéncia entre 0s danos e o mais amplo ressarcimento
possivel, cumpre destacar as parcelas que, em regra, irdo compor a indenizagao/compensacao
dos danos apurados.

O dano patrimonial é composto por duas parcelas distintas, denominadas pela
doutrina de danos emergentes e lucros cessantes.

Caracteriza-se como dano positivo ou emergente o “déficit real e efetivo no
patrimoénio do lesado, isto €, numa concreta diminuicdo em sua fortuna, seja porque se
depreciou o ativo, seja porque aumentou o passivo, sendo, pois, imprescindivel que a vitima
tenha, efetivamente, experimentado real prejuizo, visto que ndo sdo passiveis de indenizacédo
danos eventuais ou potenciais, a ndo ser que sejam consequéncia necessaria, certa, inevitavel
e previsivel da a¢ao” (DINIZ, 2009a, p. 69).

Correspondem o0s danos emergentes ao montante necessario para recompor o
patrimoénio do lesado, eliminando as perdas econémicas decorrentes da lesdo que Ihe fora
injustamente imputada. N&o refletem, necessariamente, a uma reducéo do ativo da vitima,
podendo se caracterizar também pelo acréscimo de seu passivo, a exemplo dos casos em que
0 dano agrava a debilidade econdmica daquele que se encontra em situacdo de insolvéncia
(FARIAS et. al., 2015, p. 247).

O lucro cessante, também denominado dano negativo ou frustrado, por outro lado,
se refere “a privagdo de um ganho pelo lesado, ou seja, ao lucro que ele deixou de auferir, em
razao do prejuizo que lhe foi causado” (DINIZ, 2009a, p. 69). Pode compreender a supresséo
de uma renda que seria auferida pela vitima tanto pela paralisacdo de uma atividade que
geraria lucros, quanto pela mera perturbacdo do ritmo de desenvolvimento desta mesma
atividade, reduzindo, assim, os ganhos do lesado (MONTENEGRO, 1999, p. 12).

Demandam os lucros cessantes muito mais cautela do julgador em sua afericéo, seja
no ambito da comprovagdo de que tais ganhos seriam incorporados ao patriménio do

ofendido, acaso ndo houvesse ocorrido o dano, seja para o calculo do montante de referidos



78

ganhos, visto se tratar de uma expectativa de acréscimo patrimonial que, embora verossimil,
ainda n&o se concretizou.

Tal modalidade de dano “tangencia o campo do nexo causal, na medida em que a
estima dos lucros cessantes é basicamente um exame de um processo causal hipotético, com
base naquilo que ordinariamente aconteceria se suprimissemos o evento lesivo” (FARIAS et.
al., 2015, p. 250).

Ha que se destacar ainda que, apesar da relacdo comumente estabelecida entre danos
emergentes como atuais e lucros cessantes como futuros, ndo necessariamente seréo
experimentados nesse contexto. Caracterizam danos emergentes e futuros, por exemplo, os
gastos da vitima com medicagdo da qual fard uso por determinado periodo, ou até o final de
sua vida, em decorréncia de condicao de salde decorrente da conduta lesiva do autor do dano.
Tais despesas sao certas e claramente constituem danos emergentes, embora ainda nédo atuais
no momento da prolacdo da sentenca da acdo de indenizacdo (SANSEVERINO, 2010, p.
185).

No que se refere aos danos patrimoniais na responsabilidade aquiliana, devem os
danos emergentes e lucros cessantes ser apurados com base nas provas trazidas aos autos, que
servirdo de parametro para a quantificacdo e fixacdo da indenizagdo correspondente. Cabera
ao juizo, assim, analisar quais os danos efetivamente experimentados e qual a extensao desses
prejuizos com base na demonstracdo promovida pelas partes, obedecendo-se aos critérios de
distribuicdo do 6nus da prova.

Na responsabilidade contratual pode-se promover a apuracdo do dano a partir da
mesma sistematica, compreendendo os danos emergentes como as despesas realizadas pelo
lesado para o cumprimento do contrato nos termos pactuados e os lucros cessantes como 0s
frutos e rendas que deixou de auferir em decorréncia da mora ou do inadimplemento absoluto
da obrigacdo pelo devedor (MONTENEGRO, 1999, p. 190). Nessas condi¢fes haveria uma
necessaria equivaléncia entre o dano injustamente imputado ao credor e o valor apurado a
titulo de perdas e danos, mediante a afericdo de sua reducdo patrimonial decorrente da
inadimpléncia, incluindo os encargos suportados pelo credor até o efetivo cumprimento da
prestacdo (atualizacdo monetaria, juros de mora, custas processuais e honorarios advocaticios,
dentre outros) (GOMES, 2007, p. 188).

Todavia, nada impede que as partes fixem antecipadamente um valor a ser pago a
titulo de danos materiais, consistente na denominada clausula penal (ou pena convencional).
Tal disposicéo constitui pacto acessorio do contrato, pelo qual as partes fixam, de antemao, o
valor das perdas e danos caso se verifique a inexecucdo culposa da obrigacdo, ndo podendo

seu valor ultrapassar o da obrigagéao principal.
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Admitido em nome do principio da autonomia privada, referido pacto tem, para
alguns autores, a fungdo de liquidar previamente os danos oriundos do inadimplemento,
enquanto outros sustentam que seu real objetivo seria reforcar o vinculo obrigacional
(GOMES, 2007, p. 190).

Concebida a clausula penal como forma de liquidacdo prévia de eventuais prejuizos
oriundos do descumprimento da obrigacdo contratual, corrente de maior prestigio sobre o
tema, seriam devidos os valores pactuados independentemente da comprovacdo do dano,
bastando a verificacdo do inadimplemento culposo. Ja na condi¢cdo de reforgo do vinculo
obrigacional, tendo como objetivo compelir o devedor ao adimplemento dos termos
pactuados, seria necessaria a demonstragdo da ocorréncia do dano para sua concretizacao.

Antonio Lindbergh C. Montenegro (1999, p. 191), filiando-se a primeira corrente,
pontua que a clausula penal se reveste de relevante valor pratico ao avaliar e liquidar as
perdas e danos, de modo que “a parte inocente forra-se aos inconvenientes de maiores
discussoes, liberando-se, igualmente, do 6nus de provar o dano e sua extensio”.

Pode tal instrumento ser estabelecido pelas partes para resguarda-las do
inadimplemento total do contrato (clausula penal compensatoria), circunstancia em que
substituira a obrigacdo principal, ou pelo inadimplemento de clausula especial, situacdo que
permite sua cobranca de forma cumulativa com a obrigacdo principal (clusula penal
moratoria) (CAVALIERI, 2012, p. 316).

N&o se deve, por fim, confundir a clausula penal com a multa simples, consistindo
esta no pagamento de uma penalidade especificada no contrato pelo descumprimento
contratual, ndo possuindo este instituto a fungéo de ressarcir os danos, mas sim de promover o
agravamento da obrigacdo para o devedor que ndo observou os termos pactuados (GOMES,
2007, p. 194).

Na dindmica da responsabilidade contratual as perdas e danos (apuracdo dos danos
emergentes e lucros cessantes), bem como a clausula penal, fazem referéncia aos danos
patrimoniais experimentados pelo contratante lesado, ndo se estendendo aos danos
extrapatrimoniais, cuja apuracao necessita do prudente arbitramento judicial para fixacao.

Ao se tratar da reparacdo integral de danos patrimoniais - tanto na responsabilidade
aquiliana quanto na contratual - devem estar compreendidas, portanto, as parcelas referentes
as duas espécies de prejuizos: danos emergentes e lucros cessantes, de forma a compreender o
ressarcimento a vitima da forma mais ampla possivel.

Quanto as parcelas que integram os danos extrapatrimoniais, em que pese possam se
cumular para a composicdo da reparacdo integral, visto que varios bens juridicos diferentes

podem ser violados por uma mesma conduta (dano estético + dano a vida de relacdo + dano
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existencial, etc.)*®, devem ser analisados e ponderados de forma individualizada pelo julgador,
gue devera estabelecer qual a espécie de dano, sua extensdo, sua repercussao na vida da

vitima, o grau de reprovabilidade da conduta do agente, dentre outros parametros.

O reconhecimento de uma modalidade de prejuizo extrapatrimonial néo
exclui a possibilidade de constatacdo de outras. Pelo contrario, mostra-se
perfeitamente possivel que um mesmo evento danoso provoque a ocorréncia
de mais de um prejuizo extrapatrimonial. Por exemplo, danos corporais
graves sofridos por um adolescente em acidente de transito podem ensejar,
além dos patrimoniais, a ocorréncia de diferentes prejuizos
extrapatrimoniais: dano moral stricto sensu, dano estético, prejuizo juvenil,
prejuizo sexual. O ideal, para efeito de reparacdo integral do dano, é que
cada uma dessas modalidades de prejuizo extrapatrimonial seja indenizada
de forma autdbnoma. N&o apenas alcanca-se um ressarcimento mais completo
do dano efetivamente sofrido, como também estabelece-se, com maior
precisdo, a avaliacdo concreta dos prejuizos (SANSEVERINO, 2010, p.
305).

Referido arbitramento, de acordo com a doutrina atual, deveria ser dividido em duas
etapas: na primeira, denominada fase de valoragdo, cabe ao julgador constatar a existéncia do
dano extrapatrimonial pela violacdo de interesses juridicamente relevantes. Identificada e
comprovada a ocorréncia do dano, deve se iniciar a segunda fase, em que se buscaria a
quantificacdo do dano moral, a partir da investigacdo de sua extensao.

Nesse segundo momento, ja ndo cabe considerar o fato lesivo por si s6, mas seu
impacto sobre a pessoa da vitima, ou seja, as mudancas provocadas em sua vida pelo dano. O
que se busca é a individualizacdo do dano extrapatrimonial mediante uma comparacdo da
condicdo da vitima antes e apds a lesdo, avaliando a gravidade dos reflexos dela sobre o
ofendido, visto que “em sua singularidade, cada individuo é atingido de uma maneira peculiar
por danos existenciais. Com a andlise desse contexto, a sentenca revelara a razoavel relacéo
que existe entre as particularidades da vitima e o valor da condenacdo” (FARIAS et. al, 2015,
p. 355-356).

Sendo assim, o procedimento acima devera ser realizado separadamente para cada
bem juridico imaterial lesado, com vistas a obter a devida compensacdo para cada um dos
danos extrapatrimoniais decorrentes da conduta lesiva, assegurando a reparacdo de todos 0s
prejuizos injustamente causados a vitima.

Conclui-se, desta forma, que para que se configure efetivamente a reparacao integral
do dano, se mostra indispensavel a afericdo de diferentes parcelas que, reunidas, sdo capazes

de promover o ressarcimento da vitima da forma mais ampla possivel. Danos emergentes e

* O entendimento pela possibilidade de cumulagdo de danos extrapatrimoniais de naturezas diversas, est,
inclusive, consignado na Sumula 387 do STJ, que dispde que “E licita a cumulagéo das indenizagBes de dano
estético e dano moral”.
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lucros cessantes constituem o montante a ser apurado a titulo de danos patrimoniais (podendo
ser substituidos pela clausula penal, no caso de responsabilidade contratual, a critério das
partes), somando-se a estes as diversas compensacdes a serem identificadas e quantificadas

pelo julgador, de acordo com cada bem juridico cuja violagéo resultou em lesdes a vitima.

2.4 Aplicabilidade do principio da reparacdo integral: existem limites para as boas

intencdes do julgador?

Como se pode inferir do exposto, vem o principio da reparacdo integral coroar o
instituto da responsabilidade civil, ao permitir ao Poder Judiciario que recoloque a vitima na
situacdo mais proxima possivel daquela que estaria vivenciando se nao tivesse sido contra ela
praticado ato injusto e lesivo.

Apesar da nobre func¢do atribuida a reparacéo integral, esta - assim como ocorre com
a grande maioria dos institutos do direito privado - ndo possui um carater absoluto, devendo
ser concebida em consonancia com outros principios e valores que norteiam o ordenamento
juridico brasileiro.

Desta forma, por melhores que sejam as intencGes do julgador ao identificar e
quantificar a indenizacdo/compensacdo dos danos, devem ser observados alguns limites na
promocdo da reparacao integral como, por exemplo, a vedacdo ao enriquecimento sem causa,
a tendéncia a socializacdo dos danos e a manutencdo do patriménio minimo existencial para
assegurar o respeito a dignidade pessoal do ofensor.

No que se refere ao enriquecimento sem causa, deve-se observar que o julgador, ao
arbitrar o montante dos danos extrapatrimoniais, deverd buscar a concretizacdo da funcéo
punitiva da responsabilidade civil, de modo a garantir que a condenacdo sirva de ensinamento
ao ofensor, para que este tome consciéncia de que atos lesivos ndo serdo aturados pela
sociedade, evitando ainda que reitere na pratica da conduta lesiva.

Todavia, a0 mesmo tempo em que permanece adstrito a funcdo compensatoria do
principio da reparacdo integral - que assegura o ressarcimento de todos os danos oriundos da
mesma conduta lesiva, admitindo a cumulacéo entre eles — o julgador também esta vinculado
a funcdo indenitaria, a qual estabelece que a indenizacéo deve corresponder a exata medida do
dano experimentado pela vitima. Tais parametros se revestem de especial relevancia quando
0s danos em questdo possuem natureza extrapatrimonial, pois, como visto no item anterior,
sua afericdo imediata em peclUnia é impossivel, sendo imprescindivel o exercicio de
ponderacdo entre os elementos do caso concreto para que se proceda ao arbitramento de um

valor destinado a compensacao da vitima. 1sso porque
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[...] na fixagdo do quantum debeatur da indenizagdo, mormente tratando-se
de lucro cessante e dano moral, deve-o0 juiz ter em mente o principio de que
0 dano ndo pode ser fonte de lucro. A indenizacdo, ndo ha davida, deve ser
suficiente para reparar o dano, o mais completamente possivel, e nada mais.
Qualquer guantia a maior importara enriquecimento sem causa, ensejador de
novo dano (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 105).

Os limites acima tragcados sdo de fundamental observancia, tendo em vista que o
ordenamento juridico brasileiro ndo admite a imposicao de indenizagdo punitiva, atribuindo a
responsabilidade civil o encargo de ressarcir os danos a vitima e ndo de penalizar o ofensor.
Dito isso, “se 0 juiz ndo fixar com prudéncia e bom senso o dano moral, vamos torna-lo
injusto e insuportavel, o que, de resto, ja vem ocorrendo em alguns paises, comprometendo a
imagem da Justica” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 105).

Além da vedacéo legal ao enriquecimento sem causa outros fatores devem nortear a
aplicacdo do principio da reparacao integral, especialmente no que tange ao arbitramento dos
danos extrapatrimoniais, situacdo em que se mostra de fundamental relevancia a avaliacdo das
condigdes pessoais do ofensor para a fixacdo do quantum debeatur.

Se, de um lado, ao tratar de danos patrimoniais, a afericdo do prejuizo independe de
qualquer analise em relacdo a pessoa do agente, refletindo apenas a perda patrimonial
experimentada pela vitima, 0 mesmo néo se verifica nos extrapatrimoniais, visto que o reflexo
punitivo e pedagogico da compensacdo dos prejuizos, cujo montante deve ser estabelecido
pelo juizo no caso concreto, ndo pode culminar em um encargo de tamanha expressao a ponto
de violar os direitos fundamentais do lesante ou mesmo impedir a continuidade de suas
atividades econdmicas, caso este seja uma pessoa juridica. Pode-se afirmar, desta forma,

guanto ao arbitramento dos danos extrapatrimoniais, que

Na situagdo econdmica do ofensor, manifestam-se as fungdes preventiva e
punitiva da indenizagdo por dano moral, pois, a0 mesmo tempo em que se
busca desestimular o autor do dano para a pratica de novos fatos
semelhantes, pune-se o responsavel com maior ou menor rigor, conforme
sua condicéo financeira. Assim, se 0 agente ofensor uma grande empresa (V.
g. grande magazine) que pratica reiteradamente 0 mesmo tipo de evento
danoso, eleva-se o valor da indenizacdo para que sejam tomadas
providéncias no sentido de evitar a reiteracdo do fato. Em sentido oposto, se
o ofensor é uma pequena empresa, a indenizacdo deve ser reduzida para
evitar a sua quebra (SANSEVERINO, 2010, p. 284).

Ao concebermos que o ofensor seja um individuo (pessoa fisica), a analise de suas
condi¢cBes econdmicas assume relevancia ainda maior, visto que o arbitramento de

compensacdo em valores excessivos pode comprometer sua propria sobrevivéncia e a
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daqueles que dele dependem, violando um campo de ampla protecdo constitucional,
consistente na dignidade pessoal, caracterizando claro conflito entre direitos e interesses da
vitima e do ofensor, os quais, vale destacar, encontram-se no mesmo patamar de respaldo
legal.

Assim, encontra o principio da reparagdo integral, mormente na seara do
arbitramento dos danos extrapatrimoniais, limites da garantia do minimo existencial do
ofensor, o qual visa assegurar o0 desenvolvimento de seus direitos fundamentais e
potencialidades, constituindo um espaco protegido da atuacdo de terceiros, ainda que diante

da necessidade de reparacgdo de danos causados por ele a outrem.

Quando, do ponto de vista juridico, falamos de um “minimo existencial”
estamos tratando de algo intrinsecamente ligado a realizagdo dos direitos
fundamentais, que representam a concretizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana. A ideia que o norteia refere-se a preservagéo e garantia das
condigdes e exigéncias minimas de uma vida digna. Isso significa dizer que
o direito a0 minimo existencial estd alicercado no direito a vida e na
dignidade da pessoa humana (WEBER, 2013, p. 198).

Isso posto, ndo pode o julgador, ao avaliar os elementos existentes no caso concreto,
deixar de considerar que, se de um lado, deve procurar garantir o mais amplo ressarcimento a
vitima, de outro, tem como obrigacdo observar os limites impostos pelas balizas acima
descritas, de modo a atender, na medida do possivel, as funcdes compensatdria e indenitaria
do principio da reparacao integral.

Outro limite a ser observado na aplicacdo do principio da reparacédo integral consiste
na norma contida do paragrafo Gnico do artigo 944 do Codigo Civil, a qual prevé a reducédo da
indenizacdo quando verificada a desproporcdo entre a culpa do agente e o dano provocado.
Tal dispositivo, ao prever hipotese de mitigacdo da reparacdo integral, desperta controvérsia e
enseja calorosos debates doutrinarios, merecendo uma andalise mais aprofundada acerca dos
eventuais beneficios e prejuizos que representa na sistematica da responsabilidade civil

brasileira.
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3 O SISTEMA DE CLAUSULAS GERAIS NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO E O
PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 944 DO CODIGO CIVIL

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 alterou sensivelmente a sistematica das normas de
direito privado ao evitar reproduzir a estrutura composta por normas fechadas e taxativas,
modelo predominante até entdo, trazendo, mediante a adocdo de clausulas gerais, a
possibilidade de constante reelaboracdo e modernizacdo do direito sem alteracdo do texto da
norma. Distanciou-se o atual Cddigo da casuistica e da pretensdo de completude legislativa,
abrindo espago para a evolugédo de conceitos e defini¢des no tempo e espago, compativeis com

a acelerada dindmica da realidade atual.
A insercdo das clausulas gerais permitiu uma maior integragdo da codificacdo civil

com o sistema principiolégico da Constituicdo Federal, na qual prepondera uma base
axioldgica voltada a concrecdo da dignidade humana (artigo 1°, inciso |11 da CF/88), de modo
a afastar o direito privado da esfera meramente patrimonialista e volta-lo para o individuo e a
sociedade, mediante a consignacao em seu texto de conceitos como fun¢édo social (artigo 421
do CC/02), a boa-fé objetiva e probidade (artigo 422 do CC/02), que servirdo de norte para a
interpretacdo dos preceitos contidos no codigo civil.

3.1 Nocoes introdutdrias sobre clausulas gerais: conceito, funcgdes e limites

A mudanga na estruturacdo do Codigo Civil atual coincide com o movimento de
constitucionalizagdo do direito privado observado nas Ultimas décadas, o qual vem rompendo
a dicotomia entre este e o direito publico, afastando-se do ideal liberal e individualista para

um olhar do individuo enquanto ser social.
Deste modo, “abandona-se a ética do individualismo pela ética da solidariedade:

relativiza-se a tutela da autonomia da vontade e se acentua a protecdo da dignidade da pessoa

humana” (FACCHINI NETO, 2010, p. 46).
Nesse contexto, em que o individuo deixa de ser percebido como abstracdo para ser

concebido em sua concretude - enquanto consumidor, locatario, empregado - recebendo
tratamento juridico proprio, a fim de compensar juridicamente o desequilibrio econdmico e
social existente em cada uma destas situacdes (FACCHINI NETO, 2010, p. 50). Desta forma,
além do Cddigo Civil e das situacdes e relacdes nele regulamentadas, surgem diversos
microssistemas, tais como o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA), Lei de Locacdo (Lei n.° 8.245/90), todos permeados de conceitos
indefinidos e clausulas abertas.



85

Todavia, se, por um lado, o modelo legislativo baseado em clausulas gerais permite a
necessaria maleabilidade do ordenamento juridico, tornando possivel trazer para a esfera de

protecdo do direito novas formas de relagdes juridicas ainda ndo positivadas, por outro exige
atuacdo ativa e ponderada do jurista, pois a ele cabe adequar a realidade do caso concreto ao

enunciado baseado em conceitos fluidos e indeterminados, sem ultrapassar os limites da

razoabilidade.
Necessario frisar que as clausulas gerais consistem em tecnica legislativa na qual se

opta pela adocdo de conceitos vagos ou indeterminados para compor um enunciado, evitando
0 uso de expressoes de alcance limitado, taxativo ou que limitem sobremaneira o espaco de
atuacdo do jurista. Desta forma serdo elas sempre expressas, tendo na generalidade do
enunciado sua caracteristica primeira, ndo havendo que se falar, portanto, na existéncia de
clausulas gerais implicitas (FABIANO MENKE, 2011, p. 3).

Na defini¢do de Judith Martins-Costa (2000, p.303)

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral
constitui, portanto, uma disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado,
uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a qual €
dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para
que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas
juridicas, mediante o reenvio de elementos cuja concretizagdo pode estar
fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentar&o a deciséo, motivo
pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da deciséo, sera viabilizada a
ressistematizacdo destes elementos originariamente extra-sistematicos no
interior do ordenamento juridico.

A principal funcdo das clausulas gerais esta em conferir ao juiz

[...] & luz do caso concreto e atento as transformagdes sociais, a possibilidade
de proceder a efetiva integracdo/interpretacdo da norma de acordo com as
regras de experiéncia, as exigéncias atuais do bem comum, os valores éticos
e morais incorporados a sociedade, as novas tecnologias, as caracteristicas
regionais e a cultura local (TOSTA, 2008, p. 10)

Permitem ainda a insercdo no ordenamento juridico de principios, valores,
expectativas de condutas ainda ndo reconhecidas pelo legislador e, portanto, ndo positivados,
bem como de elementos oriundos de outras ciéncias (economia, ciéncias sociais e politica),
incorporando elementos metajuridicos, viabilizando assim a constante e permanente
ressistematizacao do ordenamento positivo (MARTINS-COSTA, 1998, p. 7).

As clausulas gerais, ao incorporarem valores e conceitos dotados de generalidade,
atribuem mobilidade e maleabilidade ao ordenamento juridico evitando “a tensdo entre
preceitos normativos rigidos e valores em mutacdo a implicar um indesejavel mal-estar

decorrente de um embate sem soluco sistémica” (JORGE JUNIOR, 2004, p. 10).
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A forma escolhida pelo legislador para elaborar o sistema de normas vigentes é que
estabelece qual sera o papel do jurista, visto que, quanto mais fechado o ordenamento, menor
sua area de atuacdo, mas se, ao contrario, o sistema estabelecido é baseado em clausulas
gerais, permite-se ao aplicador um verdadeiro espaco de criacdo, em que este é chamado a
colaborar com o constante processo de transformacdo da norma em face das mudangas na
sociedade.

A contribuicdo do jurista para a constante reelaboracdo da norma ocorre por meio da
insercdo de elementos metajuridicos e conceitos ndo positivados, conferindo sentido aqueles
conceitos outrora vagos, abertos.

Acerca da importancia da atuagdo do jurista no ordenamento juridico, Jorge Janior
(2004, p. 11), com base na teoria de Norberto Bobbio, destaca que

O jurista pode desempenhar o papel de quem conserva e transmite um
determinado conjunto de regras do qual é depositario e guardido (intérprete
do direito), ou, entdo, de criador desse sistema, transformando-o, integrando-
0, inovando-o, num perfil de colaborador ativo e por vezes até critico
(pesquisador do direito).

A atuacdo efetiva do jurista no processo de criacdo da norma assume especial
importancia na atualidade, diante do acelerado processo de mudancas sociais oriundos da
globalizagdo, intensificacdo dos fluxos de informacéo, disseminagdo do comercio eletronico,
dentre outros fatores que atribuem a realidade das relagdes intersubjetivas um dinamismo
impossivel de ser acompanhado pelo extenso e burocratico processo legislativo.

Assumem as clausulas gerais relevancia no processo decisorio, na medida em que
cabe ao juiz selecionar os fatos ou comportamentos verificados no caso concreto e confronta-
los com os parametros estabelecidos pela estrutura normativa aberta, buscando neste
confronto consequéncias juridicas que ndo estdo predeterminadas (MARTINS-COSTA, 1998,
p. 9).

A diferenciagdo entre as clausulas gerais e os enunciados tradicionais reside
justamente nos limites dos poderes atribuidos ao jurista em sua aplicagdo, pois enquanto nas
normas fechadas o grau de generalidade € minimo, e ao juiz cabe apenas estabelecer o
significado do enunciado normativo, nas clausulas abertas verifica-se uma verdadeira criacdo
do direito pelo julgador.

Além de permitir a renovacdo constante do direito sem a alteracdo do texto dos
enunciados, outra importante funcdo das clausulas gerais estd em oportunizar a
fundamentacdo da decisdo em casos precedentes, de forma que, mesmo ndo havendo norma

que regulamente determinada relacdo e seus efeitos no mundo juridico, os valores trazidos
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pela clausula geral podem servir de base para a fundamentagdo da decisédo, tal como ocorre,
por exemplo, na interpretacdo de clausulas contratuais, quando na auséncia de dispositivo de
lei especifico para regulamentar aquela avenca, o julgador se vale do principio da boa-fé
objetiva, instituido por meio de clausula geral no ordenamento privatista.

A funcdo integrativa exercida pelas clausulas gerais permite, de um lado, a
comunicagdo entre dispositivos situados em diversos capitulos do Codigo Civil (denominada
mobilidade interna ou integracdo intrassistematica) e, de outro, a migracdo de conceitos entre
os diversos microssistemas existentes no ordenamento juridico (integracdo intersistematica),
podendo o aplicador da norma, para completar o sentido das normas abertas, lancar méo de
conceitos trazidos nos mais variados diplomas legais, tais como a Constituicdo, o Cédigo de
Defesa do Consumidor e as leis especiais. Acerca da funcdo integrativa das clausulas gerais,

Judith Martins-Costa pontua que

[...] em razdo da potencial variabilidade do seu significado, estas permitem o
permanente e dialético fluir de principios e conceitos entre esses corpos
normativos, evitando nao s6 a danosa construcdo de paredes internas no
sistema, considerado em sua globalidade, quanto a necessidade de a eficécia
da Constituicdo no Direito depender da decisdo do legislador do dia (1998,
p. 10).

Importante consequéncia do emprego de enunciados genéricos na elaboracdo das
normas juridicas é evitar a inflacdo legislativa, na medida em que uma série de situagdes pode
ser regulada a partir de uma Unica proposicdo genérica, 0 que ndo ocorre com 0 uso de
enunciados casuisticos. A inflacdo legislativa, consistente no aumento desordenado e
desarticulado do numero de matérias, atividades e comportamentos regulados por textos
legais, pode culminar na “ruptura da organicidade, da unidade ldégico-formal e da
racionalidade sistémica do ordenamento juridico e, por consequéncia, na perda da propria
capacidade de predeterminacéo das decisfes concretas por meio do direito positivo” (FARIA,
1999, p. 117).

As clausulas gerais ndo devem ser confundidas com outros institutos juridicos, como
0s principios gerais de direito, pois destes diferem sensivelmente. Enquanto estes sdo
concebidos como “enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacdo e integracdo, quer para a
elaboracgdo de novas normas” (REALE, 2001, p. 286) e constituem fonte supletiva do direito
positivo, conforme prevé o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n.° 4.657/42), ndo se encontrando necessariamente positivados, as clausulas
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gerais, ao contrario, por constituirem técnica legislativa de elaboragdo de enunciados devem
estar necessariamente expressas no texto legal, ndo podendo ser deduzidas ou inferidas.

Constituem as clausulas gerais instrumento habil para o ingresso no ordenamento
juridico de principios expressos legislativamente ou ainda ndo positivados (MARTINS-
COSTA, 2000, p. 274), ndo se limitando, porém, a esta funcdo. Relacionam-se 0s institutos
sem necessaria identidade, uma vez que podem os principios prescindir de positivacdo, da
mesma forma que as clausulas gerais podem positivar outras condutas ou situacdes que néao
necessariamente se revestem da universalidade dos principios. Destaca Jorge Janior (2004, p.
41) que “ndo ha que se confundir a norma que contém um principio em seu bojo (caso da boa-
fé) com a identificagdo pura e simples da clausula geral com as normas de principio ou
simplesmente com 0s principios”.

Propb6em-se as clausulas gerais, portanto, a promover a abertura e a maleabilidade do
ordenamento juridico para adequa-lo as rapidas e constantes mudancas nas relagdes sociais,
especialmente nas relagOes privadas, aplicando-se ndo somente na regulamentacdo das
relacBes negociais, mas também as hipdteses de responsabilidade civil, tendo em vista as

recentes e aceleradas transformacdes experimentadas pelo instituto.

3.2 Clausulas gerais e responsabilidade civil no direito brasileiro

O atual Cadigo Civil tem como norte os principios da socialidade, operabilidade,
eticidade e concretude, se afastando do viés patrimonialista do Codigo Civil anterior para
servir de instrumento & efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais previstos na
Constituicdo Federal de 1988, ao invés de se limitar a regulamentar as relagcdes das quais
emanam interesses econdmicos privados.

No ambito da responsabilidade civil, percebe-se uma mudanca de paradigma, em que
a tutela estatal deixa de se voltar prioritariamente para a puni¢do do ofensor e passa a focar a
satisfacdo dos interesses da vitima. Esta virada metodoldgica exigiu a criagcdo de mecanismos
de facilitacdo da reparacdo do ofendido, tais como a relativizacdo do papel da culpa e até
mesmo do nexo causal em algumas circunstancias, conforme exposto anteriormente.

Outro importante recurso adotado pelo legislador objetivando viabilizar a integral
reparacdo dos danos foi a adocdo das clausulas gerais como técnica legislativa, ampliando
significativamente o leque de possibilidades do jurista no ato de aplicagdo da norma, dando
espaco para o reconhecimento de novos danos, oriundos das modernas formas de relagdes
privadas, cujos conceitos e alcance séo construidos pela doutrina e jurisprudéncia. Observa-se

um protagonismo destes modelos abertos, visto que o sistema de responsabilidade atual esta
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erigido basicamente sobre dois dispositivos desta natureza, os artigos 186 e 927 do Cadigo
Civil, os quais devem ser interpretados de forma conjunta e harmdnica com os principios que
regem o ordenamento juridico patrio.

A utilizacdo de um modelo mais flexivel de normas possibilitou a ampliacdo dos
interesses merecedores de tutela, ndo se limitando apenas aos danos patrimoniais, como o fez
0 Cddigo Civil de 1916, mas possibilitando a admissdo de outras espécies de danos,
principalmente aqueles que recaem sobre bens juridicos imateriais (ou extrapatrimoniais),
cujo ressarcimento por tanto tempo foram refutados pelo direito patrio.

Ao contrario do Cédigo Civil anterior, que trazia em seu bojo o rol taxativo das
hipGteses de responsabilizacdo civil — nos artigos 1.537, 1.538 e 1.539 — restringindo
demasiadamente a possibilidade de reparacdo de danos (SANSEVERINO, 2010, p. 26),
observa-se uma preocupacdo do legislador do atual cdédigo em conferir amplo espectro as
hipoteses de responsabilizacdo civil, evitando o emprego de conceitos fechados e rol taxativo,
de forma a permitir a constante renovacdo do conteldo da norma, diante do surgimento de
novos danos e interesses juridicos tutelados. Nesse sentido, Jorge Janior (2004, p. 2) destaca

que

O legislador, em vez de detalhar o bem lesado ensejador da reparagéo civil
(a vida, o corpo, a saude, etc.), como no caso do 8823 do BGB,
simplesmente generaliza o conteudo da norma, prescrevendo a violagdo do
direito e a ocorréncia do dano patrimonial ou extrapatrimonial, como
elementos definidores para todo o leque de possiveis bens juridicos passiveis
de leséo e de reparagéo.

Isso porque a excessiva restricdo as hipoteses de reparacdo tornava dificil a
ampliacdo, ainda que jurisprudencial, dos danos indenizaveis, mormente aqueles de natureza
extrapatrimonial, problema este cuja superagéo se verificou somente com a expressa previsao
da reparacdo de danos morais decorrentes da violacdo dos direitos da personalidade pelo
artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, abrindo uma gama de possibilidades para
a exploracdo de novos danos.

A adogdo de conceitos juridicos abertos e indeterminados, caracteristicos das
clausulas gerais, promove uma judicializacdo do Direito Civil, permitindo aos juizes — quando
da analise desses dispositivos em conjuntos com o rol de valores que fundamentam o texto
constitucional - exercer a funcédo criativa do direito em consonéancia com a realidade em que
se encontra. Se pautada nos valores e principios que regem todo o sistema juridico brasileiro,

esta se mostra uma tendéncia positiva, na medida em que “mantém o Direito sempre vivo e
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atual, alem de permitir a penetragdo da equidade na resolucdo dos conflitos intersubjetivos e
metaindividuais” (TOSTA, 2008, p. 5).

Em suma, o formato do cddigo atual se mostra de grande utilidade na resolucao de
questdes relacionadas a responsabilidade civil, eis que em muitas situacbes verificam-se
particularidades do caso concreto que dificultam sua pura e simples subsun¢do a norma.
Ademais, a valorizagcdo da atuacdo do jurista na concrecdo das clausulas gerais permite
continua renovacao jurisprudencial, tornando possivel o reconhecimento de novos danos e

atualizacao dos conceitos, defini¢Ges e valores que as compdem.

3.3 Clausula geral de reducéo da indenizacéo (paragrafo Unico do artigo 944 do Cddigo

Civil): elementos e requisitos para aplicacdo

Como exposto nos itens anteriores, o sistema de responsabilidade civil no codigo
atual é marcado pela adocéo de clausulas gerais, compostas de conceitos abertos e dotadas da
flexibilidade necessaria para manter o instituto em constante renovacdo e atualizado com as
tendéncias atuais da sociedade. Dentre essas clausulas destaca-se o paragrafo Gnico do artigo
944 — foco do presente trabalho - dispositivo este que prevé a possibilidade de reducao
proporcional da indenizacdo nos casos em que houver excessiva despropor¢édo entre a culpa
do ofensor e a extenséo do dano causado.

A possibilidade de reducdo equitativa da indenizacdo estd prevista em diversas
codificacBes estrangeiras, a exemplo dos artigos 43 e 44 do Codigo Federal Suico das
Obrigacdes™ e do §§829° do Cddigo Civil alemédo, que preveem que se leve em consideracéo
a graduacdo da culpa para a fixacdo da indenizacdo, além de dar atencdo a possivel reducéo
do lesado a estado de necessidade. O Cédigo Civil argentino prevé em seu artigo 1.742°% que

podera ser observada na fixacdo do valor da indenizacdo a situacdo patrimonial do causador,

> Codigo das Obrigacdes Suico: “Art. 43 * The court determines the form and extent of the compensation
provided for loss or damage incurred, with due regard to the circumstances and the degree of culpability.

Art. 44 [...]  The court may also reduce the compensation award in cases in which the loss or damage was
caused neither wilfully nor by gross negligence and where payment of such compensation would leave the liable
party in financial hardship”.

> BGB “Section 829 Liability in damages for reasons of equity A person who, for reasons cited in sections 827
and 828, is not responsible for damage he caused in the instances specified in sections 823 to 826 must
nonetheless make compensation for the damage, unless damage compensation can be obtained from a third party
with a duty of supervision, to the extent that in the circumstances, including without limitation the circumstances
of the parties involved, equity requires indemnification and he is not deprived of the resources needed for
reasonable maintenance and to discharge his statutory maintenance duties”. Versdo em inglés do Codigo Civil
alemdo disponibilizada no site do Ministério Federal da Justica e Protecdo do Consumidor (Bundesministerium
der Justiz und fur Verbraucherschutz).

>2 Codigo Civil Argentino “Articulo 1742. - Atenuacion de la responsabilidad. El juez, al fijar la indemnizacion,
puede atenuarla si es equitativo en funcién del patrimonio del deudor, la situacion personal de la victima y las
circunstancias del hecho. Esta facultad no es aplicable en caso de dolo del responsable.”.
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para atenuar de forma equitativa o valor da indenizacdo, salvo em casos de conduta dolosa do
ofensor, em que ndo é facultada a redugdo. O Codigo Civil portugués, por sua vez, estabelece
no artigo 494°> a reducdo equitativa da indenizacéo baseada na mera culpa (excluindo, assim,
a reducdo nas condutas dolosas), estabelecendo como critério para a reducdo a condicdo
econdmica do ofensor e do ofendido, além das circunstancias do caso concreto. Como é
possivel notar, os ordenamentos juridicos citados acima tém como ponto comum a previsdo
da reducdo da indenizacdo por meio da equidade, nos casos em que o0 agente age com culpa
stricto sensu, e preveem a afericdo da situacdo econdmica do ofensor como elemento crucial
para autorizar a reducdo do quantum.

No caso brasileiro, a reducdo da indenizagédo foi concebida no projeto do atual
codigo civil sob o fundamento da socialidade, como instrumento para a efetivacdo de justica
social, conforme fez constar Miguel Reale na alinea z, do item 22 da exposicdo de motivos
apresentada no encaminhamento do projeto para votacio™”.

Trata-se, assim, de uma hipétese de mitigacdo do principio da reparacdo integral, o
qual norteia todo o sistema de responsabilidade civil e, nesta condicdo, deve o dispositivo ser
aplicado com cautela, para ndo colocar em risco toda a evolucdo do instituto, atribuindo a
vitima parte do prejuizo para o qual ndo concorreu.

Enguanto medida que excepciona o principio da reparacdo integral a previsdo do
parégrafo Unico do artigo 944 deve ser interpretada e aplicada de forma restritiva, posto que
subtrai da vitima o direito a restauracdo do status quo ante. Deste mesmo entendimento

partilha Monteiro Filho (2006, p. 74) ao frisar que

[...] a correlacdo entre o caput e o pardgrafo traduz-se, juridicamente pelo
raciocinio regra-excec¢do. Seja por virtude do exame de forca axiol6gica, seja
pela andlise da estrutura interna da norma, chega-se a idéntica constatacdo: a
relacdo é de excecdo para com regra do caput do dispositivo, que prevé a
reparacao integral do dano [...].

O caréater de excepcionalidade da aplicacdo da reducdo equitativa da indenizacéo,
prevista no paragrafo Unico do artigo 944, foi confirmado pelo Enunciado 46, aprovado na |

Jornada de Direito Civil:

>3 Codigo Civil Portugués “Artigo 494° (Limitacdo da indemnizagdo no caso de mera culpa) Quando a
responsabilidade se fundar na mera culpa, podera a indemnizagdo 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.

>* Consta da exposicdo de motivos encaminhada por Miguel Reale (BRASIL, 2005, p. 44) no item 22, alinea z:
“para dar mais um exemplo do cunho de “socialidade” ou “justiga social” que presidiu a elaboragdo do Projeto,
em todas as suas fases, destaco a nova redacdo do preceito que fixa a medida das indenizacbes: ‘Se houver
excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagdo’”.
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46 — Art. 944: a possibilidade de redugdo do montante da indenizagdo em
face do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo Gnico do art. 944
do novo Cadigo Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar
uma excecao ao principio da reparacédo integral do dano. (Redagéo dada pelo
Enunciado 380 aprovado na IV Jornada de Direito Civil)

A despeito da forte oposi¢cdo de alguns autores em relacdo a previsdo contida no
artigo 944, paragrafo unico, Cavalieri (2012, p. 39) afirma que “o dispositivo é salutar na
medida em que, sem impedir a reparacdo integral do dano, evita 0 excesso na condenacao”,
trazendo como justificativa para sua afirmacdo as palavras de Agostinho Alvim, que ja
chamava atencgdo para esse ponto, ao afirmar que “sucede as vezes, que, por culpa leve, sem
esquecer uma dose de fatalidade, vé-se alguém obrigado a reparar prejuizos de vastas
proporcdes. O juiz poderia sentir-se inclinado a negar a culpa, para evitar uma condenacéo
que ndo comporta meio termo” (ALVIM, 1980, p. 201).

O parégrafo Unico do artigo 944 do Cdédigo Civil traz em seu bojo trés elementos
essenciais, aos quais deve observancia o julgador para a reducdo da indenizacdo: a gravidade
da culpa, a extensdo do dano e a excessiva desproporcdo entre ambos, sendo pertinente
tracarmos algumas consideracfes sobre tais elementos, em especial acerca da
(des)proporcionalidade invocada entre culpa e dano.

No que se refere ao elemento culpa, diferentemente do que ocorre no artigo 186 do
Codigo Civil - em que culpa stricto sensu e dolo foram equiparados para fim de
caracterizacdo do ato ilicito - no caso da aplicacdo da clausula de reducdo aquela deve ser
concebida em sentido estrito, ndo sendo aplicavel a reducdo legalmente prevista quando a
conduta lesiva é praticada com dolo pelo agente (SANSEVERINO, 2010, p. 99).

Tal como se verifica em caso de dolo, ndo se admite a reducdo equitativa aos casos
em que houve culpa grave, isso porque, se analisarmos a graduacdo estabelecida pela
doutrina, em especial a doutrina francesa, nesses casos, embora o agente nao tenha a intencéo
de causar o dano, comporta-se como se o tivesse desejado (STOCO, 2014, p. 222), ou seja,
age sem observancia das cautelas minimas para assegurar que ndo causaria danos a outros
individuos, sendo impossivel aferir a desproporcéo em relacédo a extensdo dos danos quando a
conduta do ofensor foi praticada nessas condicoes.

Corroborando este entendimento Agostinho Alvim frisou quando da elaboragédo do
anteprojeto do novo cédigo, em sua exposicao de motivos, que “o fato de ser leve a culpa, ou
levissima, ndo exclui a responsabilidade, salvo casos expressos em lei; [...]. Todavia ndo
parece justo gque, no caso de culpa leve e dano vultoso, a responsabilidade recaia inteira sobre
o causador do dano” (ALVIM, [19--], p. 101).
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A afericdo da culpa para a aplicacdo da clausula geral de redugéo constitui objeto de
controvérsia, na medida em que a forma e os critérios utilizados para sua caracterizacdo
certamente afetam o juizo de proporcionalidade em relagdo ao dano experimentado pela
vitima. Explica-se: ao analisar a conduta do agente e, em consequéncia, o grau de culpa que a
permeia, tal juizo pode ser feito in abstracto ou in concreto™.

Na primeira hipétese, o grau de culpa do agente serd avaliado de acordo com um
padrao de comportamento socialmente estabelecido, do chamado “homem médio”, tomando
por base elementos da realidade do agente, como grau de instrucdo, posicdo econdmica,
formacdo cultural, dentre outros, de modo que a conduta praticada seja comparada a de outro
individuo em condicBes semelhantes. Ja na aferi¢do in concreto, levar-se-ia em conta aspectos
animicos do agente, tais como suas intencgdes, seu carater, seus habitos, eventual reincidéncia,
de modo que a analise da acdo que ocasionou 0 dano seja individualizada no tocante ao
elemento subjetivo do agente e ndo colocada em comparagdo com o padrdo de
comportamento esperado socialmente™.

No direito brasileiro atual adota-se a aferi¢cdo in abstracto da culpa, valendo-se de
uma concepcao objetiva mitigada, ou seja, realiza-se a analise da culpa do agente a partir do
“padrdo de comportamento do homem médio, mas considerando circunstancias concretas
como o meio social, cultural e profissional em que o agente esta inserido” (SANSEVERINO,
2010, p. 105). Parte-se, assim, de critérios objetivos, como um desvio do modelo de conduta
esperado ou de um dever geral de cuidado, levando-se em consideracdo, todavia, a
previsibilidade do resultado pelo agente.

A afericdo da culpa, portanto, deve ser feita tomando como base o "homem médio",
porém este ndo deve ser qualquer um, indiscriminadamente, mas aquele de mesma situacao
cultural, social e instrucdo gue o ofensor, de forma que a afericdo da culpa devera ocorrer de
acordo com as circunstancias objetivas do caso concreto para que seja possivel analisar em
cada caso a magnitude da culpa do ofensor.

Quanto a extensdo dos danos como elemento a ser observado para a aplicagdo da
reducdo da indenizacdo, mostra-se necessario aferir efetivamente a extensdo objetiva e
econbmica do prejuizo suportado pela vitima, permitindo, desta forma, que seja possivel
verificar a desproporc¢éo entre este e a culpa do autor, elemento que serve de contrapeso nesta

ponderacao, necessaria a concrecéo da reducao.

> Sobre a aferigdo in concreto e in abstracto da culpa, fazemos remissao ao item 1.3.3 deste trabalho.

*® Acerca deste assunto Jaime Santos Briz (1970, p. 80) afirma que “obra culposamente en Derecho civil el que
acepta una actividad aunque sepa o tenga que saber que no es apto para ello, segin la medida de suficiéncia
objetiva. Es decir, se siegue um modulo objetivo e abstracto que no considera la individualidad ni inclinaciones
personales, cualidades y costumbres del responsable”.
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Nesta afericdo é imprescindivel avaliar ainda a repercussdo do dano na vida social da
vitima, de seus familiares e, ainda, as condi¢des pessoais e sociais do ofendido (CARVALHO
FILHO, 2003, p. 103), de modo a mensurar a extensao dos efeitos da lesdo para aquele
individuo considerado em suas particularidades, visto, como dito anteriormente, que a
reducdo da indenizacdo constitui medida de excecao.

A andlise da excessiva desproporc¢do entre a culpa do agente e o dano, no entanto,
parece a chave para a aplicacdo da clausula geral de reducdo da indenizacdo prevista no
paragrafo Unico do artigo 944 do Codigo Civil, motivo pelo qual convém analisa-lo com mais
profundidade, o que se pretende no item seguinte.

Destaca-se que, inspirada nos textos andlogos positivados em ordenamentos
estrangeiros, alguns autores admitem como requisito para a aplicacdo da clausula geral de
reducdo outro elemento ndo previsto expressamente no texto do artigo em tela, qual seja, a
condicdo econdmica do ofensor. Conforme exposto anteriormente alguns sistemas juridicos
estrangeiros que adotam a clausula geral de reducdo da indenizacéo (tais como as codificacGes
suica, portuguesa e argentina) fazem expressa menc¢éo a condicdo econémica do ofensor como
requisito para a aplicacdo da norma ao caso concreto, 0 que nao se verifica no ordenamento
juridico brasileiro.

A parte da doutrina que admite a utilizacdo da condi¢do econdmica do ofensor como
requisito para a reducdo da indenizacdo defende que diante da previsdo de um julgamento
equitativo, o juiz esta dotado de poderes para analisar outros elementos além daqueles
expressamente contidos na redacdo do paragrafo Gnico do artigo 944 do Cédigo Civil, ja que
este, por se tratar de clausula geral, necessita que seu conteldo seja preenchido pelo
magistrado, com base nos valores trazidos pela Constituicdo Federal (MONTEIRO FILHO,
2008, p. 81). Assim, se analisando o caso concreto, o julgador concluir que o ofensor é
solvente e que a reparacdo integral ndo o reduzira a um estado de miserabilidade, ndo ha razdo
para a reducdo do quantum indenizatério, devendo prevalecer a regra geral da ampla e integral
reparacao.

A admissdo da condi¢do econémica como objeto de andlise pelo julgador no
momento do exercicio da reducdo indenitaria, com base na tabua axioldgica constitucional -
que prevé a dignidade humana e a solidariedade como valores fundamentais — seré objeto de
analise no capitulo quarto deste estudo, no qual serdo debatidos os fundamentos para a

aplicacdo da clausula geral reducéo da indenizagdo em face do principio da reparagéo integral.
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3.3.1 A metafora da balanca: a desproporcéo entre a culpa e 0 dano como pressuposto
para a aplicacdo da cldusula geral de reducdo da indenizagéo

Apesar de trazer em seu texto a necessidade de desproporc¢éo entre a culpa do agente
e 0 dano causado, defendem alguns autores que o juizo a ser realizado na aplicacdo do
paragrafo Unico do artigo 944 do Codigo Civil seria de razoabilidade, considerando que a
ponderacdo necessaria a identificacdo de excessiva desproporcdo mencionada no dispositivo
legal exige a andlise, de forma concreta, dos elementos faticos que individualizam cada
demanda.

A razoabilidade e a proporcionalidade, apesar de serem denominadas comumente de
principios, constituem postulados normativos, metanormas que norteiam a aplicacdo de todo o
sistema de principios e regras, diferenciando-se dos principios na medida em que nao impdem
determinado fim, mas servem de base para 0 raciocinio e a argumentacdo juridica
(SANSEVERINO, 2010, p. 108).

Segundo Humberto Avila (2011, p. 134)

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma,
porgue ndo se situam no mesmo nivel: 0s principios e as regras sdo hormas
objeto da aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a aplicacéo de
outras. A duas, porque ndo possuem 0s mesmos destinatarios: 0s principios e
as regras sdo primariamente dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes;
0s postulados sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito.
A trés, porque ndo se relacionam da mesma forma com outras normas: 0s
principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto,
implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar
(principios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras); os postulados,
justamente porque se situam num metanivel, orientam a aplicagdo dos
principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras normas.

A razoabilidade e a proporcionalidade devem, assim, ser compreendidas como
postulados normativos, sobrepondo-se as regras e principios para compor o seleto grupo das
metanormas, as quais informam a aplicacdo das demais normas do ordenamento. Desta forma
“ndo se pode falar, portanto, em violacdo dos postulados da razoabilidade ou
proporcionalidade, mas sim em violacdo de regras e principios que ndo foram aplicados
conforme os referidos postulados, cuja interpretacdo foi empreendida em desacordo com sua
estruturacdo” (CRISTOVAM, 2005, p. 144).

Os postulados ndo impdem a promocdo de um fim, tal como fazem dos principios,
apenas estruturam a aplicagdo destes. Tampouco prescrevem comportamentos, mas sim
auxiliam na formacdo dos raciocinios e argumentacfes para a aplicacdo das normas que

indiretamente prescrevem comportamentos. De outro lado, ao contrario das regras, 0S
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postulados ndo descrevem comportamentos, mas estruturam as normas que o fazem. Assim,
ndo se limitam & mera subsungdo - caracterizada pela simples anélise da correspondéncia
entre a hipoOtese da norma e a situacdo fatica - como ocorre com as regras, ordenando a
relacdo entre vérios elementos®’ (CRISTOVAM, 2005, p. 144).

Deve o julgador, portanto, observar na aplicacdo de qualquer principio ou regra 0s
postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, como forma de evitar desvios de
finalidade da norma e assegurar o atendimento da funcdo primordial do direito enquanto
pacificador social.

Embora guardem forte relacéo entre si — sendo utilizados como recurso legitimo para
assegurar a legalidade e constitucionalidade na interpretacdo e aplicacdo de normas de origens
diversas - o0s postulados da proporcionalidade e razoabilidade possuem diferencas
elementares, sendo pertinente tracar breve diferenciagdo entre ambos®.

A proporcionalidade se relaciona de forma mais proxima com o direito
constitucional, servindo, em especial, para controlar a atuacdo do Estado na limitacdo de
direitos fundamentais (BRANCO, 2006, p. 132). Pode-se defini-la como

[...] uma regra de interpretacéo e aplicacdo do direito - no que diz respeito ao
objeto do presente estudo, de interpretacdo e aplicacdo dos direitos
fundamentais -, empregada especialmente nos casos em que um ato estatal,
destinado a promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um
interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos
fundamentais. O objetivo da aplicacdo da regra da proporcionalidade, como
0 préprio nome indica, é fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimens@es desproporcionais (SILVA, V.A., 2002, p. 24)

A afericdo da proporcionalidade na elaboracdo de uma lei, ato administrativo ou na

adocdo de determinada medida deve ser realizada a partir de trés perspectivas (ou sub-regras):

>’ Ainda acerca da diferenciacdo da figura dos postulados em relagdo aos principios e regras, Humberto Avila
(2011, p. 134-135) afirma que “os postulados ndo se enquadram na definicdo nem de regras nem de principios
segundo o modelo tradicional. Se as regras forem definidas como normas que descrevem um comportamento a
ser observado (ou reservam parcela de poder, instituem procedimentos ou estabelecem defini¢6es, sempre sendo
cumpridos por meio de comportamentos), devendo ser cumpridas de modo integral e, no caso de conflito,
podendo ser excluidas do ordenamento juridico se houver uma outra regra antinémica, os postulados ndo séo
regras: eles ndo descrevem um comportamento (nem reservam poder, instituem procedimento ou estabelecem
defini¢Bes), ndo sdo cumpridos de modo integral e, muito menos, podem ser excluidos do ordenamento juridico.
Em vez disso, estabelecem diretrizes metddicas, em tudo e por tudo exigindo uma aplicagdo mais complexa que
uma operacéo inicial ou final de subsungéo. Se os principios forem definidos como normas que estabelecem um
dever-ser ideal, que podem ser cumpridas em Vvarios graus e, no caso de conflito, podem ter uma dimenséo de
peso maior ou menor, os postulados ndo sdo principios: eles ndo estabelecem um dever-ser ideal, ndo sao
cumpridos de maneira gradual e, muito menos, possuem peso mdvel e circunstancial. Em vez disso, estabelecem
diretrizes metddicas, com aplicagdo estruturante e constante relativamente a outras variaveis”.

> O presente trabalho compartilha do entendimento de que ndo se confundem os postulados da
proporcionalidade e da razoabilidade, conforme exposto nas paginas seguintes. Ressalta, porém a existéncia de
parte da doutrina que os considera sindnimos ou fungiveis entre si, como pontua Barroso (2015, p. 210-211).
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necessidade, adequagéo e proporcionalidade em sentido estrito®, elementos estes que levardo
em consideracdo a norma em tese, sem verificar os elementos do caso concreto (anélise in
abstracto).

Pertinente destacar que, para afericdo da proporcionalidade, ha que se analisar de
forma subsidiéria as citadas perspectivas, pois ndo preenchendo ao critério de adequacao, por
exemplo, torna-se desnecessario analisar a necessidade; verificada a auséncia de necessidade,
ndo hé porque ponderar a proporcionalidade em sentido estrito®.

Trata-se de instrumento voltado a ponderacdo entre dois elementos, discerniveis
empiricamente, que guardem relacdo de causalidade entre si, visando a atingir uma
determinada finalidade da forma mais adequada, menos onerosa e de modo que as
desvantagens decorrentes da medida adotada sejam menores que o bem alcancado
(SANSEVERINO, 2010, p. 108-109).

O postulado da razoabilidade - diferentemente da proporcionalidade, que
inicialmente se voltou ao direito constitucional e administrativo — guarda afinidade com o
principio do devido processo legal substantivo, de modo a verificar se determinada norma,
quando aplicada, possui o condao de promover efetivamente o justo.

Acerca do principio da razoabilidade, Barroso (2015, p. 211) destaca que

O principio da razoabilidade é um pardmetro de valoragdo dos atos do Poder
Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a
todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser sentido do que
conceituado, o principio se dilui em um conjunto de proposi¢es que ndo o
libertam de uma dimens&o excessivamente subjetiva. E razoavel o que seja
conforme a razdo, supondo equilibrio, moderacdo e harmonia; o que nao seja
arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores
vigentes em dado momento ou lugar.

A razoabilidade, ao contrario da proporcionalidade, pode ser concebida sob duas
perspectivas: como equidade (sentido aristotélico-tomista — vide item 3.2.1), ou seja, como
instrumento de harmonizacdo entre a norma e 0 caso concreto; e como equivaléncia,

promovendo a andlise da correspondéncia entre a medida adotada (indenizacdo) e o critério

>® Sanseverino (2010, p. 109) ao tratar do postulado da proporcionalidade esclarece acerca de suas perspectivas
de andlise: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Afirma o que "a proporcionalidade
tem sido examinada na concretizacdo de direitos fundamentais, verificando-se, em primeiro lugar, que o meio
deve conduzir a realizagdo do fim (adequacdo). Em segundo lugar, havendo varios meios disponiveis, deve-se
escolher o menos restritivo dos direitos fundamentais afetados (necessidade). Em terceiro lugar, o grau de
importancia de realizacdo do fim almejado deve ser proporcional as desvantagens causadas pela escolha do
meio, que restringe um direito fundamental (proporcionalidade em sentido estrito)".

% Neste sentido Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 34) esclarece “Assim, a aplicagio da regra da
proporcionalidade pode esgotar-se, em alguns casos, com o simples exame da adequacéo do ato estatal para a
promocdo dos objetivos pretendidos. Em outros casos, pode ser indispensavel a analise acerca de sua
necessidade. Por fim, nos casos mais complexos, e somente nesses casos, deve-se proceder a andlise da
proporcionalidade em sentido estrito”.
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utilizado para tanto (culpabilidade do agente) (SANSEVERINO, 2010, p. 111). Para sua
verificacdo, tanto no sentido de equidade, quanto no sentido de equivaléncia, mostra-se
necessaria a analise do caso in concreto, considerando a realidade e os elementos que a
compdem®™.

Em suma, deve-se se considerar que proporcionalidade e razoabilidade ndo sdo
sinbnimos, pois enquanto a primeira possui uma estrutura racionalmente definida,
desdobrando-se em suas trés sub-regras (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), a razoabilidade pode ser concebida como um dos varios topoi dos quais 0s
tribunais se servem para fundamentar uma decisdo, ou como uma simples andlise de
compatibilidade entre meios e fins (SILVA, V.A., 2002, p. 45)%.

Superada a distin¢do entre proporcionalidade e razoabilidade, é possivel afirmar que

A norma do paragrafo Unico do art. 944 do CC/2002, ao fazer referéncia
expressa a “excessiva despropor¢do” entre a culpabilidade e o dano, apesar
de conduzir o raciocinio do intérprete para a proporcionalidade, amolda-se
melhor ao postulado da razoabilidade.

N&o se esta a estabelecer uma relacdo entre meio e fim no plano abstrato,
como se faz com a utilizacdo do postulado da proporcionalidade, mas de
uma relagdo entre critério e medida para se alcancar uma relacdo de
equidade ou equivaléncia entre a indenizagdo (medida) e a culpabilidade do
responsavel (critério). Ou seja, a referéncia a "despropor¢do” é feita com a
conotacao de proporcionalidade em sentido estrito.

O postulado da razoabilidade aplica-se, assim, a hipdtese em questdo em
dupla perspectiva (equidade e equivaléncia) (SANSEVERINO, 2010, p.
111).

61 Seguindo 0 mesmo entendimento sobre as diversas acepgdes da razoabilidade, Humberto Avila (2011, p. 164)
leciona que “[...] dentre tantas acep¢oes, trés se destacam. Primeiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que
exige a relacdo das normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual
perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hip6teses o caso individual, em virtude de suas
especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilidade é empregada como diretriz que
exige uma vinculacdo das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja reclamando a
existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relagdo congruente
entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que
exige a relacdo de equivaléncia entre duas grandezas”.

®2 Objetivando tracar uma diferenciacdo entre o postulado da proporcionalidade e outras figuras analogas,
destaca Humberto Avila (2011, p. 176-177) que este “ndo se confunde com o da justa proporg¢éo: enquanto esse
exige urna realizagdo proporcional de bens que se entrelagam numa dada relagdo juridica, independentemente da
existéncia de urna restricdo decorrente de medida adotada para atingir um fim externo, o postulado da
proporcionalidade exige adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito de uma medida havida
como meio para atingir um fim empiricamente controlavel. O postulado da proporcionalidade ndo se identifica
com o da ponderacdo de bens: esse Gltimo exige a atribuicdo de uma dimensao de importancia a valores que se
imbricam, sem que contenha qualquer determinacdo quanto ao modo como deve ser feita essa ponderagdo, ao
passo que o postulado da proporcionalidade contém exigéncias precisas em relacdo a estrutura de raciocinio a ser
empregada no ato de aplicacdo. O postulado da proporcionalidade ndo é igual ao da concordancia pratica: esse
ultimo exige a realizagdo maxima de valores que se imbricam, também sem qualquer referéncia ao modo de
implementacdo dessa otimizacdo, enquanto a proporcionalidade relaciona o meio relativamente ao fim, em
funcdo de urna estrutura racional de aplicacéo. [...] O postulado da proporcionalidade néo se identifica com o da
razoabilidade: esse exige, por exemplo, a consideracdo das particularidades individuais dos sujeitos atingidos
pelo ato de aplicacdo concreta do Direito, sem qualquer meng¢éo a uma propor¢éo entre meios e fins”.
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Ainda sobre a pertinéncia da aplicacdo do postulado da razoabilidade, a despeito da
expressdo despropor¢cdo empregada pelo texto legal, seu cabimento pode ser invocado em
dupla perspectiva: equidade e equivaléncia. Na primeira, quando a pura e simples aplicacédo
da norma (reparacdo integral do dano) mostrar-se excessivamente onerosa em face das
circunstancias do caso concreto (culpa leve e danos extensos). Na segunda, enguanto
equivaléncia entre a medida tomada (no caso da responsabilidade civil, a indenizacdo) e o
critério de afericdo adotado (grau de culpa do agente) (SANSEVERINO, 2010, p. 111).

O principio da reparacdo integral, conforme anteriormente exposto, constitui o
principal objetivo da responsabilidade civil, devendo, portanto, ser concebido como regra
geral e finalidade Gltima do instituto. A mitigacdo ou relativizacdo proposta pelo paragrafo
unico do artigo 944 do Cadigo Civil, por outro lado, constitui expressa excecdo do
ordenamento juridico, de modo que somente sera aplicavel quando patente a falta de
razoabilidade do valor necessario para o ressarcimento dos danos em comparagdo com a culpa
do agente na pratica da conduta danosa, analise esta que devera se ater aos elementos do caso
concreto. Isto porque a nocdo de equidade que deve orientar o julgador para a aplicacdo da
clausula de reducdo, devendo este ponderar se a minoracdo da indenizacdo é cabivel e
necessaria, e se tal medida compensa o sacrificio do principio da reparacdo integral e o
prejuizo que sera suportado exclusivamente pela vitima (diferenca entre o valor do dano e da

reparacao).

3.4 Equidade: a chave para a aplicacéo da clausula geral de reducdo da indenizagao

O legislador pétrio, ao configurar o Codigo Civil de 2002, optou por se valer de
clausulas abertas e conceitos ético-juridicos como recursos para a solucdo de questdes
diversas, a fim de evitar o engessamento do sistema juridico diante das constantes e
aceleradas mudancas que as relagdes sociais experimentam na atualidade.

Conceitos como boa-fé objetiva, probidade e equidade passaram a servir de base para
a criacdo e interpretacdo de normas, sendo concebidos de acordo com o contexto historico-
social em que se inserem, conferindo aos juizes e a doutrina um espaco de atuacdo com vistas
a concrecdo dessas mesmas normas (CARVALHO FILHO, 2003, p.11).

A reducdo da indenizacdo prevista no paragrafo unico do artigo 944 se baseia
justamente na ideia de equidade, conceito aberto que se constitui, dentre outras defini¢Oes, na
adequacdo do texto legal excessivamente rigoroso, limitado ou lacunoso ao caso concreto,

utilizando como base as circunstancias especificas de cada caso.
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Com vista a regulamentacdo do maior nimero de situacdes faticas possiveis, torna-se
impossivel ao legislador editar normas que se atenham as especificidades de cada caso
concreto. Ao contrario, deve a lei abarcar o maior leque de hipdteses de incidéncia em sua
generalidade, sem que se elasteca a ponto de perder sua funcdo regulamentadora, tornando-se
indcua diante da realidade que visa regulamentar.

Disto decorre a importancia dos conceitos abertos j& mencionados, cujo significado é
atribuido pelo julgador no contexto do caso concreto, apds analise de todos os elementos que
o individualizam. A equidade se torna, assim, instrumento de suma importancia, permitindo a

necessaria adequacéo da letra da lei as demandas decorrentes da convivéncia humana.

3.4.1 Equidade: conceitos, func¢des e evolucdo historica

Para corrigir eventuais equivocos oriundos do excesso de generalidade da lei, deve o
intérprete se utilizar de recursos para obter a concrecdo da norma e assegurar uma decisdo
justa. A equidade constitui um dos recursos colocados a disposicao do aplicador do direito na
busca pela efetiva justica, o que ndo raro demanda uma adequacdo da norma ao caso concreto,
seja por sua amplitude e generalidade excessivas ou pela patente injustica oriunda de sua
aplicacdo pura e simples.

Nas palavras de José de Oliveira Ascensao (1984, p. 369)

Quando o legislador, presa da necessaria generalidade das suas declaragdes,
emite uma prescricdo lata demais, em que abrange casos que ndo teria
abrangido se tivesse podido considerar as consequéncias nocivas da sua
intervencdo ou, dito por outras palavras, quando a lei é demasiado absoluta,
por a aplicacdo a certos casos que ndo sdo 0s que ditaram a regra ir contra o
bem comum — entdo o intérprete deve restringir o0 &mbito da lei para evitar
esses resultados absurdos.

Atualmente concebida como conceito juridico indeterminado, justamente por compor
clausulas gerais destinadas a conferir maleabilidade ao sistema juridico, diversas foram as
tentativas doutrinérias de estabelecer um conceito de equidade, de modo que a doutrina

menciona seu carater plurissignificativo®, possuindo muitas vezes de sentido antinémico, a

® Sobre as diversas acepces do termo equidade, Limongi Franca afirma que seu conceito é do género dos

chamados conceitos analogos, ou seja, apresenta varios significados que se assemelham e se relacionam entre si.
Destaca ainda que “do exame dos autores que, em Filosofia, em Etica e em Direito, se ocupam com o assunto,
resulta que cinco sao as suas acepgdes mais importantes: a) a de principio similar e anexo ao da justica; b) a de
virtude ou habito préatico informado por esse principio; c) a de direito de agir de modo conforme a essa virtude;
d) a de ato de julgar conforme os ditames do mesmo principio; e €) a de jurisprudéncia em geral” (FRANCA,
1988, p. 69).
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depender do aspecto ou fungdo ao qual o doutrinador deu enfoque como objeto de estudo®.
Carvalho Filho (2003, p. 27-28) traz uma compilagdo do conceito de equidade para diversos

autores:

Entre os diversos conceitos de equidade ndo se pode deixar de mencionar o
de Atristoteles, que a definiu como “uma mitigagdo da lei escrita por
circunstancias que ocorrem em relacdo as pessoas, as coisas, ao lugar ou
tempos”.

[...] Santo Tomas de Aquino, em concepcao naturalista, liga a equidade a
noc¢éo da justica e a utilidade comum, consoante ja salientado.

Vicente R&o, em conceito moderno de equidade, considera-a ndo mais como
direito, mas como atributo deste, quer lhe seja conferido pelo legislador, ao
formular a norma juridica, quer pelo juiz, ao aplica-la.

Para Agostinho Alvim, o conceito de equidade reduz-se ao de justica
perfeita, ou aproximada.

Tornaghi define equidade como a justica iluminada pela razdo, que lhe
permite ver melhor as circunstancias de cada caso.

Eduardo Espinola e seu filho conceitual a equidade como a capacidade, que
a norma tem, de atenuar seu rigor, adaptar-se ao caso concreto.

Maria Helena Diniz ressalta que a maioria dos autores modernos (Forti,
Calamandrei, bolaffio, Filomusi-Guelfi, Albini) conceitua a equidade como
justica do caso concreto, singular, conceito este que se prende ao
aristotélico-tomista.

A despeito do conteddo diverso dos conceitos de equidade acima apresentados,
Sanseverino (2010, p. 90) sintetiza-0s, agrupando-os em duas concep¢des principais, uma
aristotélica, de natureza subjetivista, que a concebe como principio inerente ao direito
positivo, permitindo ao intérprete corrigir a norma abstrata, humanizando-a e trazendo-a para
a realidade do caso concreto se, no entanto, criar uma nova regra; outra romana, de natureza
objetiva, que compreende a equidade como externa ao direito positivo, aproximando-a do
direito natural e, portanto, superior as regras estabelecidas, de cunho positivo, atuando como
verdadeiro principio geral de direito.

Dito isso, é possivel notar que a equidade é admitida no direito brasileiro na
concepcao aristotélica, sendo conferido ao juiz o poder de corrigir eventuais desvios
provocados pela aplicacdo pura e simples da norma ao caso concreto, que resultariam em
decisdes contrarias aos principios que regem o ordenamento juridico.

Portanto, a solugdo pela equidade é aquela proferida em “harmonia com as
circunstancias do caso concreto, e ndo com quaisquer injungdes, mesmo indirectas, do sistema

juridico. A equidade, segundo a definicdo que referimos ja, € a justica do caso concreto, ao

* A fim de explicitar a ideia de conceito plurissignificativo atribuido & equidade, Silveira (apud CARVALHO
FILHO, 2003, p. 26) elenca o contetdo de referido conceito para diversos autores de relevo. Difere entre o
direito natural (Aristoteles, Tomas de Aquino), espirito da lei (Cicero), justica absoluta (Teixeira de Freitas),
poder discricionario (Clamandrei), o justo moral (Gianini), sendo estes apenas exemplos dos diversos conceitos
de equidade cunhados ao longo do estudo do instituto pela doutrina filoséfica e juridica.
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gual se adapta plenamente, porque plenamente valora as circunstancias de cada espécie”
(ASCENSAO, 1984, p. 394).

Reconhece a doutrina trés espécies de equidade: a civil (fundada em determinacéo
legal), a natural (fundada no direito natural do juiz de distribuir a justica de forma equanime)
e a cerebrina (também chamada de falsa equidade, de origem sentimentalista, anticientifica,
arbitraria) (FRANCA, 1988, p. 73). A primeira e a segunda forma coadunam com o sistema
juridico posto, na medida em que constituem recursos para a adequacdo da norma ao caso
concreto, de modo a promover a almejada justica. A Ultima, todavia, é refutada pelo direito
nos dias atuais, visto que a decisdo proferida sem base legal, fundada meramente no
sentimentalismo ou na benevoléncia do julgador, resulta em um estado de inseguranca
juridica, acabando com o minimo de previsibilidade no ato de julgar, conferido em alguma
medida pelas normas positivadas.

A relevancia do instituto da equidade nas mais diversas areas do direito pode ser
creditada as funcdes que lhe sdo atribuidas, que consistem nas funcbes (a) substitutiva; (b)
integrativa; (c) interpretativa. Na primeira funcdo - praticamente inexistente no direito
brasileiro atual - a equidade teria 0 conddo de possibilitar ao julgador afastar a incidéncia da
norma legal para adotar deciséo diversa, que entenda justa para o caso concreto; na segunda,
serviria de instrumento colocado a disposicdo do juiz para especificacdo de elementos
especificos que a norma ndo é capaz de prever em abstrato; por fim, na funcédo interpretativa,
a equidade seria utilizada como forma de estabelecer um adequado sentido as leis e clausulas
contratuais, em conformidade com os critérios de razoabilidade e proporcionalidade
(SANSEVERINO, 2010, p. 91).

A ideia de equidade ndo constitui instituto recente, prevista de forma inédita no direito
contemporaneo, ao contrario, sua origem remonta a antiga Grécia e as licdes de Aristoteles,
sendo incorporada pelos mais diversos ordenamentos juridicos e transmitidas até os dias
atuais.

Historicamente, podemos atribuir o surgimento da equidade a Platdo, todavia, esta
somente passa a ter destaque na obra de Aristoteles, por guardar estreita relacdo com a ideia
de justica por ele desenvolvida. A epieikeia atribuia-se a funcdo de corrigir os equivocos da
justica legal, definindo-a como "o justo que ultrapassa a lei escrita”, com a prevaléncia desta
sobre a lei quando houvesse patente injustica na aplicacdo da norma legal. Destaca Aristoteles
que “0 equitativo € justo, porem ndo o legalmente justo, e sim uma correcdo da justica legal”
(ARISTOTELES, 1991, p. 136).

Prosseguindo com sua ideia de equidade, o autor ressalta que
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[...] quando a lei se expressa universalmente e surge um caso que nao €
abrangido pela declaragdo universal, é justo, uma vez que o legislador falhou e
errou por excesso de simplicidade, corrigir a omissdo — era outras palavras, dizer o
que o proprio legislador teria dito se estivesse presente, e que teria incluido na lei se
tivesse conhecimento do caso (ARISTOTELES, 1991, p. 136).

Conclui afirmando que o equitativo é justo, e se sobrepde a uma espécie de justica,
que ndo a justica absoluta, mas aquela que decorre de equivoco surgido do carater absoluto e
genérico do texto legal, sendo essa a sua natureza, qual seja, “uma correcdo da lei quando ela
é deficiente em razdo da sua universalidade” (ARISTOTELES, 1991, p. 136).

No direito romano a aequitas (baseada na ideia de epieikeia de Aristoteles), deixa o
plano filoséfico para fazer parte da préatica juridica, ndo como instrumento superior a lei, mas
efetivamente como método de adaptacdo da lei ao caso concreto. No periodo pds-classico a
aequitas assume novo significado, passando a ser compreendida como antitese do ius, eis que
utilizada no sentido de benignidade, benevoléncia, podendo fundamentar atos contra a lei,
incluindo a derrogacéo de principios juridicos (SANSEVERINO, 2010, p. 86-87).

J& na Idade Média, Tomés de Aquino retoma a ideia aristotélica de epieikeia e ao
enfrentar o tema conclui que, sendo os atos humanos particulares e contingentes, podendo
chegar ao infinito, € impossivel que uma lei abranja todos os casos, podendo gerar situacdes
em que a mera aplicacdo dos dispositivos legais implique em injusticas no caso concreto.
Portanto, a equidade ndo seria 0 julgamento contra a lei, mas contra a norma geral cuja
aplicacdo pura e simples se mostre passivel de causar uma injustica (CHRISTOFOLETTI JR.,
2014, p. 55-57).

Toméas de Aquino relacionava ainda a equidade a nocdo de justica e bem comum,
guardando intima relagdo com a prudéncia a ser adotada pelo julgador na resolucdo de casos
particulares ou excepcionais, que fogem a simples aplicacdo da norma (CARVALHO FILHO,
2003, p. 23).

Com a invasdo normanda e a necessidade de instituir um direito unificado, a equidade
ganhou forga na Inglaterra a partir de 1066, sendo adotada como um instrumento corretivo da
common law. Isso porque, embora tenha instituido um direito comum a toda a Inglaterra, o
common law inicialmente se pautava na jurisprudéncia dos Tribunais de Westminster, cujo
rigor excessivo resultou em um sistema de regras insuficiente, impedindo a solugdo
satisfatoria de uma vasta gama de situacdes (SOARES, 1997, p. 175-177).

Por esse motivo surge no decorrer do século XV uma nova jurisdigdo que tornava
possivel recorrer diretamente ao rei (e ao seu Chanceler) para que promovam a retificacdo de
decisGes proferidas nos tribunais sob a jurisdicdo da common law, em raz&o da injustica ou

inadequacdo da solucdo oferecida por forca da obsolescéncia das jurisprudéncias
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sedimentadas. A este procedimento, que ndo se pautava nas normas processuais comuns ou
mesmo no direito material sedimentado, ao contréario, se utilizava da equidade e de normas do
Direito Romano e Canonico para a solucdo das questbes postas, se deu o nome de equity,
recurso que assumiu relevante papel na efetivacdo da justica da época (BRANCO, 2006, p.
113)%. De acordo com Carvalho Filho (2003, p. 25) “a finalidade da jurisdi¢do de equity ndo
é resolver os litigios de acordo com as regras legais, mas fazer justica, completando e
corrigindo as normas, se preciso”.

No direito moderno, com a forte influéncia do positivismo e da racionalizacdo
normativa em toda a Europa, a equidade perde muito de seu espago, passando sua aplicacdo a
ser admitida somente diante de expressa autorizagdo em lei. Tal limitacdo ocorre porque, sob
a concepcdo de que a lei constitui-se em reflexo da vontade do Estado e que o legislador
busca sempre criar leis de acordo com a justica e 0 bem comum, ndo seria necessario dispor
de meios externos ao ordenamento para corrigir a norma positivada (CARVALHO FILHO,
2003, p. 25).

Superado o excessivo apego ao formalismo caracteristico do positivismo juridico e a
ideia de completude do ordenamento juridico, porquanto inatingivel diante das peculiaridades
das demandas sociais, a equidade volta a conquistar espaco nas mais diversas codificacdes, a
exemplo do Cddigo Federal Suico das Obrigacfes, dos codigos civis portugués, espanhol,
italiano e argentino, entre outros (SANSEVERINO, 2010, p. 81-82).

Além das mencionadas codifica¢fes, ndo se pode olvidar que o direito brasileiro em
diversas oportunidades fez mencéo a equidade, incorporando-a ao ordenamento juridico como
instrumento de interpretacao e integracéo.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 trazia duas possibilidades expressas de aplicacao da
equidade: na fundamentacédo de deciséo de arbitros no compromisso arbitral (art. 1.040, 1V) e
na avaliacdo pelo juiz da perda do direito a cobertura do prémio de seguro por riscos criados
pelo prdprio segurado (art. 1.456).

O Caodigo de Processo Civil de 1939 previa a expressa de aplicacdo da equidade pelo
julgador, nos casos previstos em lei (art. 114), ja o Cdédigo de Processo Civil de 1973 conferiu
ao juiz a faculdade de utilizada somente nos casos previstos em lei (art. 127), autorizacdo esta
que foi mantida na redacao de seu artigo 140 do Codigo de Processo Civil atual.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) ressaltou, em seu art. 7°, que os direitos

nele previstos ndo excluem outros decorrentes dos principios gerais do direito, analogia,

® Branco (2006, p. 113) afirma que a unificacio das jurisdicdes da common law e da equity ocorreu apenas entre
1873 e 1875, com uma reforma judiciaria (Judicature Acts) que integrou as regras da equity ao common law
como forma de corrigir e completar seu conteldo, até entdo baseado unicamente em precedentes
jurisprudenciais, muitas vezes obsoletos ou insuficientes a solugdo de diversos conflitos.
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costumes e equidade, trazendo expressamente a utilizacdo desta como método de integracdo e
interpretagdo de seus dispositivos.

Por fim, com a utilizacdo das clausulas gerais como técnica legislativa e de conceitos
juridicos abertos ou indeterminados como instrumentos aptos a conferir maleabilidade ao
direito positivado, o Cddigo Civil de 2002 trouxe em seu bojo diversos dispositivos que
fazem expressa mencao a equidade®®, especialmente no tocante as obrigacées ressarcitorias.

A adocdo de normas que trazem expressamente a equidade como recurso a ser
utilizado pelo julgador na aplicacdo da norma, por um lado, abriu um leque de possibilidades
a serem exploradas no cotidiano forense, permitindo cada dia mais a necesséaria adequagdo do
texto a realidade; de outro, porém, trouxe a questdo dos limites a serem observados pelo
julgador, visto que a utilizacdo errdnea ou inadequada desse permissivo legal pode levar a
uma situacao de inseguranca juridica, contrariando o que se espera em um estado democratico

de direito.

3.4.2 Aplicacdo da equidade: limites do julgador

A equidade, embora seja um recurso de grande valia para a promogao da justica, ao
admitir que o julgador realize a adequacdo da letra fria da lei ao caso concreto, demanda
limites em sua utilizacdo, para que ndo represente um risco ao estado democratico de direito e
a seguranca juridica.

Cabe destacar, de inicio, que ha “trés modos de fundamentar o exercicio da equidade
no direito brasileiro: a) nos textos que expressamente referem o termo equidade; b) nos textos
que, sem referir essa palavra, direta ou indiretamente, apelam para o "prudente arbitrio” do
magistrado; ¢) nos textos gerais, referentes a interpretacdo e aplicagdo da lei” (FRANCA,
1988, p. 74), devendo o julgador se ater a estas hipoteses de cabimento para sua utilizacao.

N&do se pode olvidar que a equidade confere certa dose de discricionariedade ao
julgador, a qual ndo se deve confundir com arbitrariedade. Esclarece Maria Helena Diniz
(2009, p. 483) que

* No que tange aos dispositivos contidos no Cadigo Civil de 2002 que fazem expressa mencéo a equidade, tem-
se 0 artigo 413 trata da reducdo equitativa da clausula penal em caso de cumprimento parcial da obrigacdo
principal; o artigo 479, por sua vez, trata da possibilidade de modificacdo equitativa do contrato em caso de
onerosidade excessiva; ja no paragrafo Unico do artigo 928 o Cdédigo Civil traz a possibilidade de reducdo da
indenizacdo quando os danos forem causados por incapaz, quando a reparacdo integral puder reduzir a si ou aos
gue dele dependem a uma situagdo de necessidade; o artigo 953, paragrafo Unico, também prevé a redugdo
equitativa da indenizagdo nos casos em que ndo houver comprovagdo dos prejuizos materiais decorrentes de
calinia, injuria ou difamacéo; por fim, o paragrafo Unico do artigo 944, sobre o qual se debruca este estudo,
dispde acerca da reducéo equitativa da indenizag¢do nos casos em que houver desproporc¢éo entre dolo e culpa.
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A equidade confere, por assim dizer, um poder discricionario ao magistrado,
mas ndo uma arbitrariedade. E uma autorizacio de apreciar, segundo a logica
do razoavel, interesses e fatos ndo determinados a priori pelo legislador,
estabelecendo uma norma individual para o caso concreto ou singular,
sempre considerando as pautas axiolégicas contidas no sistema juridico, ou
seja, relacionando sempre os subsistemas normativo, valorativo e faticos.

E o poder conferido ao magistrado para revelar o direito latente, apesar de
interferir, como vimos, na elaboracdo de normas juridicas gerais ou de leis,
tracando diretivas ao comportamento do érgdo judicante ao aplica-las.

Assim, ndo ha que se confundir a discricionariedade, concedida ao juiz quando
prevista a utilizacdo da equidade como instrumento para julgar, com arbitrariedade,
caracterizada por sua utilizacdo sem critérios, caracterizando o que se denomina falsa
equidade (ou equidade cerebina), aquela adotada sem critério cientifico, apenas movida pelo
sentimentalismo ou benevoléncia do julgador, afastando-se completamente do direito
positivado. Esta espécie de equidade — ao contrario da equidade civil e natural, que sdo
indispensaveis a realizacdo pratica da justica — “deve ser banida de uma visdo auténtica da
misséo de julgar, pois, no dizer de Ascarelli, 0 bom juiz, como todo bom tirano, permanece
um tirano” (FRANCA, 1988, p. 74).

A equidade, conforme exposto, é admitida no ordenamento juridico brasileiro na
concepcdo aristotélica, ou seja, como instituto intrinsecamente relacionado com o direito
positivo, servindo como recurso de integracédo e interpretacdo das normas, atribuindo ao juiz
poderes para corrigir eventuais injusticas na aplicacdo pura e simples da lei ao caso concreto,
sem, no entanto, se afastar do disposto no ordenamento juridico®” (SANSEVERINO, 2010, p.

90). Por esta razéo

Mesmo quando lhe caiba decidir por equidade, ndo pode o juiz se conduzir
como um "emancipado” das ideias e valores dominantes, sobre que se funda
a ordem juridica vigente, pois se presume que o legislador s6 emane regras
em consonancia com as exigéncias da comunidade. Dai a justa ponderagao
de Calamandrei de que, nas decisfes por equidade, o juiz deve agir como
intérprete de uma consciéncia preexistente (REALE, 2002, p. 583).

Na mesma linha de pensamento, Limonge Franca (1988, p. 77) pontua que para evitar

eventuais abusos “a construcdo da regra de equidade ndo deve ser sentimental ou arbitréria,

®” No que tange as diferentes concepcdes de equidade, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino (2010, p. 90) pontua
gue sdo duas as formas distintas de conceber a equidade no Direito: na concepgdo aristotélica, de cunho
subjetivo, que a compreende como intrinseca ao direito positivo, constituindo um método de humanizagdo, que
permite ao julgador aplicar de forma ponderada o direito considerando as circunstancias do caso concreto, sem
se afastar da lei; e a concepcdo romana, de natureza objetiva, que considera a equidade externa ao proprio direito
positivo, mais proxima do direito natural, enquanto principio geral de direito que fundamenta a criacdo e a
aplicacdo das demais normas.
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mas o fruto de uma elaboracgdo cientifica, em harmonia com o espirito que rege o sistema e
especialmente com os principios que informam o instituto objeto da decisédo”.

Pelos motivos acima expostos podemos concluir que a correta utilizacdo da equidade
enquanto instrumento para reducdo da indenizacdo, conforme previsto no artigo 944,
pardgrafo Unico do Cddigo Civil, ndo se limita a verificacdo de existéncia do requisito
explicito (desproporgdo entre a extensdo do dano e a culpa do agente), encontrando outros
limites, como o0s principios que regem o ordenamento juridico e o instituto da
responsabilidade civil, devendo ser aplicada com objetividade e cientificidade, de modo a
promover a justica no caso concreto sem ofensa as bases estabelecidas pelo estado
democrético de direito.

Quando o objeto da deciséo judicial a ser proferida com base na equidade € a reducéo
da indenizacdo, exige-se ainda mais cautela por parte do julgador, na medida em que implica
na mitigacdo do principio da reparacdo integral, base de todo o sistema de responsabilidade
civil, o qual representa o ideal de justica no ressarcimento da vitima em caso de dano injusto.

Os fundamentos justificadores da reducdo equitativa da indenizacdo e algumas
questdes relacionadas a sua aplicabilidade serdo objeto de andlise mais aprofundada no

capitulo seguinte.



108

4 DESAFIOS NA APLICACAO DA CLAUSULA GERAL DE REDUCAO DA
INDENIZACAO EM FACE DO PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL

O legislador, ao conceber o paragrafo Unico do artigo 944 do Caodigo Civil atual,
inspirou-se em legislagdes estrangeiras, as quais buscaram tornar mais justo o ressarcimento
de danos em face de circunstancias peculiares do caso concreto, a serem analisadas pelo
julgador no ato de aplicacdo da norma.

Ocorre, todavia, que, no caso especifico deste dispositivo, a opcdo pela adocdo de
clausula geral como técnica legislativa, abriu fecundo campo para duvidas e divergéncias
acerca de seus fundamentos e limites a sua aplicacdo, devido ao excesso de generalidade
contida na norma, que se limita a autorizar a reducao da indenizacdo nos casos em que ha
desproporcédo entre a culpa do agente e o dano resultante de sua conduta, sem estabelecer
quaisquer restri¢cbes ou elementos mais concretos para orientar o julgador.

Inimeras séo as criticas da doutrina acerca da redagdo do paragrafo Unico do artigo
944, especialmente acerca da falta de parametros para sua aplica¢do, 0 que cria um perigoso
terreno para arbitrariedades judiciais, gerando um retrocesso para o instituto da
responsabilidade civil e uma inseguranca para a vitima, que deixa de ter a certeza de que 0s
danos experimentados serdo ressarcidos.

Diante deste quadro, observa-se a necessidade de uma andlise mais aprofundada da
complexa relacdo estabelecida entre o caput do artigo 944 e seu paragrafo Unico, superando a
dicotomia regra/excecdo, para compreender a dindmica que torna possivel a mitigacdo de um

principio de vital importancia para todo o sistema de responsabilidade civil.

4.1 Em busca do equilibrio: o aparente embate entre clausula geral de reducdo e o

principio da reparacao integral

Conforme exposto no segundo Capitulo, o advento do principio da reparagdo integral
representou um marco na evolucdo do instituto da responsabilidade civil, que se afastou do
ideal meramente econémico para reconhecer a existéncia de diversos interesses de natureza
ndo patrimonial que merecem a tutela do estado.

Ao consistir na base de todo o sistema da responsabilidade civil, o principio da
reparacao integral deve ser o norte e o fim do julgador ao se deparar com 0 caso concreto,
para que a vitima possa ser recolocada da forma mais préxima possivel na situacdo que tinha

antes do evento danoso (status quo ante). Qualquer macula em sua observancia, portanto,
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deve se pautar em motivos de extrema relevancia, que justifiguem o fato da vitima vir a
suportar parte do prejuizo ao qual ndo deu causa.

Uma primeira leitura do teor do artigo 944 sugere a existéncia de antinomia entre seu
caput e paragrafo unico, causando certo desconforto nos defensores mais contundentes do
principio da reparagdo integral, seja pela auséncia de limites para a aplicacdo da reducéo da
indenizacdo, seja pelo critério adotado. Rui Stoco (2014, p. 1674) ao tratar deste tema afirma

[...] temos para nos que a disposi¢do contida no paragrafo Unico do art. 944,
a titulo de excecdo, ndo parece adequada no que se refere ao critério que o
legislador adotou, pois, se reparar 0 dano é restituir as coisas ao estado
anterior, a reducdo do valor, tendo em vista o grau de culpa, ndo indeniza
integralmente e ndo cumpre aquele principio, dando ao julgador indesejado
poder discricionario e um perigoso critério subjetivo de avaliacao.

Ademais, cabe reiterar, esta disposi¢cdo esta em contradicdo com o referido
principio, expressamente enunciado no caput do art. 944, ao preceituar que
“a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”.

Vale frisar que a ideia de ressarcimento concebida na atualidade teve origem em um
dos mais elementares instintos humanos, a vinganca, de modo que, ao longo da historia, a
racionalidade legislativa buscou, cada vez mais, manter afastada a analise da reprovabilidade
da conduta do ofensor do ponto de vista subjetivo (LEVY, 2012, p. 34), a fim de facilitar a
caracterizacdo do dever de indenizar e ampliar a protecdo a vitima. Apesar disso, embora
busquem afastar a culpa na apreciacdo da conduta do ofensor, alguns ordenamentos juridicos
— tal como o brasileiro — preveem também a reducdo da indenizacdo quando verificada a
desproporcao entre a culpa levissima e o dano causado, criando um indesejavel contrassenso
no interior de um mesmo instituto.

A tensdo criada entre o caput e o paragrafo unico do referido artigo talvez se deva,
em parte, a propria redacdo deste, que, embora constitua uma exce¢do pontual a regra, se
apresenta de forma tdo ampla que confere ao julgador poder discricionario que, se mal
utilizado, é capaz de subverter a longa construcdo doutrinaria e jurisprudencial que resultou
na consagracdo do principio da reparacdo integral.

A utilizacdo do grau de culpa - desconsiderado pelo atual cddigo para fins de
caracterizacdo do dever de ressarcir - como elemento central da reducéo da indenizacdo, sem
a adocao de critérios complementares, mostra-se capaz de produzir tantas injusticas quanto a
aplicacdo pura e simples do principio da reparacdo integral, pois a minoracao da indenizacéo
pela mera desproporcdo entre culpa e dano pode acabar por premiar aqueles que teriam

condicOes de ressarcir totalmente a vitima e ndo o fazem pelo excessivo apego do julgador a
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lei e aos critérios por ela estabelecidos, o que acaba por se revelar uma perigosa brecha para a
ineficacia do sistema de responsabilidade civil atual.

Considerados simplesmente sob a Optica de regra e excecdo, em contato superficial
com os enunciados, subsiste a contradi¢do entre o caput do artigo 944 e seu paragrafo Unico,
pois se de um lado aquele determina que todo dano deve ser integralmente ressarcido, este
apresenta uma hipotese de reducdo desta indenizacdo, o que corresponde a afirmar, portanto,
que nem todo dano sera ressarcido por completo, como sugere o caput do artigo.

A solucdo para o embate travado entre os ditames contidos no artigo 944 parece
residir no campo da argumentacao juridica, exigindo uma analise do raciocinio judicial para
além dos limites impostos pela mera subsuncdo e por uma visao restritiva de sistema juridico.
Desta forma, a reducdo da indenizacdo prevista na lei se constituiria uma restricdo pontual a
regra geral - reparacdo integral — exigindo a utilizacdo do pensamento problematico
(SANSEVERINO, 2010, p. 94), ou seja, parte-se do caso concreto e dos elementos que
compdem a realidade para avaliar a presenca dos necessarios requisitos de aplicabilidade

exigidos pela lei.

4.1.1 Pensamento sistematico e pensamento topico: argumentacdo juridica, clausulas
gerais e a aplicacdo do paragrafo Unico do artigo 944 do Cdédigo Civil

A aplicacdo da reducdo equitativa da indenizacdo prevista no artigo 944 suscita
duvidas e controvérsias doutrinarias, dentre elas sua aparente contradicdo em face do
principio da reparagdo integral. Todavia, ao recorrer as teorias da argumentacdo juridica, em
especial aquelas que tratam do pensamento sistematico e topico, torna-se possivel conceber a
coexisténcia de ambos os dispositivos contidos no referido artigo, de modo a eliminar o
embate entre o caput e o paragrafo unico.

O raciocinio sistematico fechado, do tipo axiomatico-dedutivo, defendido com
severidade pelo positivismo juridico, pressupde a completude do ordenamento juridico, a
inexisténcia de lacunas ou contradi¢des e sua capacidade de resolver os problemas que lhe séo
apresentados por meio das balizas encontradas dentro do préprio sistema normativo, sem
necessidade de elementos externos (SILVA S. S., 2011, p. 216-217). Tal forma de raciocinio
“percebe 0 direito como um conjunto estruturado de normas juridicas, racionalmente
elaborado, que, além de uma ordem externa, possui uma conexado conceitual interna e possui
em si mesmo todas as solugdes possiveis para os problemas que surgem na vida social”

(LORENZETTI, 2009, p. 76).
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A ideia do direito enquanto sistema de proposic¢Ges gerais oriundas da razdo humana
(principios ou axiomas), das quais derivariam outras regras, ordenando-se todas de forma
encadeada, surgiu sob forte influéncia do humanismo e do jusracionalismo®, e a lei como sua
principal fonte para a resolucao dos problemas sociais (ALTHEIM, 2008, p. 58-59).

Influentes codificacOes estrangeiras, tais como o BGB e o Cddigo Civil francés de
1804, foram erigidos sobre as sélidas bases dos sistemas fechados — que se pautam na
pretensdo de completude e perenidade — refutando a hipdtese de existéncia de lacunas e da
necessidade de elementos externos para dar sentido e concrecdo a seus dispositivos. No
mesmo sentido caminhou o Caédigo Civil brasileiro de 1916, reconhecidamente inspirado nos
ordenamentos acima mencionados.

A essa forma de compreender o direito denominou-se pensamento sistematico-
axiomatico, o qual atribuia ao seu aplicador “uma postura apenas logico-dedutiva,
enquadrando os fatos da realidade nos elementos pré-colocados do sistema para entdo
encontrar as solucdes desejadas. Isto porque bastava subsumir o fato aos elementos postos
para entdo encontrar a solucdo adequada ao problema apresentado” (ALTHEIM, 2008, p. 64).

Referido pensamento encontrava sentido nos pilares da modernidade®
individualismo, racionalismo e universalismo — segundo 0s quais todos os seres humanos
eram iguais em liberdade e capacidade de tomada de decisdes, de modo que o direito deveria
corresponder a lei para que o resultado das condutas realizadas no meio social fosse
previsivel. Trata-se, esta fase, da era da seguranca (ALTHEIM, 2008, p. 31-32).

Todavia, a realidade demonstrou a impossibilidade de tratar os individuos como uma
categoria juridica abstrata, apenas como sujeitos de direitos que atuam de acordo com 0s
parametros permissivos ou proibitivos estabelecidos pela legislagdo civil, especialmente
porque aquele desprovido de recursos financeiros e educacdo encontram dificuldade em
desempenhar os papeis que o legislador genérica e abstratamente para ele definiu (ALTHEIM,
2008, p. 68-69). Tal diferenciacédo fatica entre os individuos levou a percep¢do de que muitas

vezes 0 sistema estabelecido e a equiparacdo artificialmente por ele promovida néo era capaz

% Acerca do jus-racionalismo, Judith Martins-Costa (apud ALTHEIM, p. 58) leciona que “O jusracionalismo foi
a forma ideoldgica adotada pelo humanismo para transmudar os principios do direito natural, conhecido no
Ocidente pelo menos desde Aristoteles, assumindo-os como consubstanciais ao homem e & sociedade e
mediando-o0s pelos critérios da razdo, a qual teria forca de, por si e isoladamente, reformar o mundo [...]. No
campo do direito privado, o jusnaturalismo pretendeu expurgar do ordenamento positivo as normas que
considerava em desacordo com os ‘principios superiores da razdo’, assim preparando caminho para uma
construgdo sistematica autdbnoma, vale dizer, independente de outros critérios, fatos ou valores que ndo os
contidos intrassistematicamente”.

* A modernidade ocidental pode ser definida “como o paradigma sécio-cultural dominante do pensamento
filosdfico e cientifico a partir do século XVI. A Modernidade, assentada em uma ideologia de base iluminista
(racional, individualista e humanista, caracterizada pela prevaléncia do conhecimento cientifico sobre as outras
formas de cognicdo humana), atuou sobre toda a atividade intelectual e social ocidental” (SANTOS apud
THEODORO FILHO, 2005, p. 232).
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de oferecer solucéo para todas as demandas propostas, o que impulsionou a busca por outros
modelos de elaboracéo, aplicacédo e interpretacdo do ordenamento juridico.

A crescente complexidade da tecitura social exigiu o reconhecimento da
incompletude do direito codificado, a criacdo de sistemas cada vez mais especializados e a
utilizacdo de instrumentos capazes de manter a atualidade e eficacia do ordenamento no
tempo e espago. Observa-se, portanto, no modelo juridico atual, a criacdo de microssistemas
que se afastam cada vez mais da ideia de codificacdo e criam diversas alternativas de solugédo
de problemas™. Por vezes, porém, esta abundancia normativa cria solucdes contraditérias ou
divergentes entre si, exigindo do julgador o exercicio de interpretacdo, selecdo de normas e
ponderagdo de interesses. Além disso, a utilizagdo de clausulas gerais e conceitos
indeterminados como método legislativo exige o dialogo com elementos de outras esferas,
como a filosofia, o biodireito, a administracdo, a economia, dentre tantos outros.

Nesse contexto, o raciocinio sistematico do tipo axiomatico-dedutivo e sua pretenséo
de completude se mostraram insuficientes para responder a todas as demandas, motivo pelo
qual se passou a visualizar a ordem juridica como um sistema aberto, um conjunto ordenado
de principios gerais que em razdo de sua propria incompletude, apresenta constante
capacidade de modificacdo e atualizacdo (SANSEVERINO, 2010, p. 95-96).

Nas situacdes em que o jurista se depara com a presenca de clausulas gerais,
conceitos indeterminados ou mesmo diante do conflito de interesses e principios, observa-se a
insuficiéncia do modelo dedutivo, sendo necessario recorrer a outros recursos da
argumentacdo juridica para a elaboracdo da deciséo judicial.

Isso porque, levando em conta o atual cenario, a compartimentacao e a subsuncao na
forma como concebida pela doutrina positivista classica ja ndo respondem satisfatoriamente a
alguns obstaculos, tais como “a ocorréncia de normas vagas, indeterminadas, susceptiveis de
concretizacdo, apenas, no caso concreto; a incompletude do sistema com a subsequente
presenca de lacunas intra e extra-sistematicas; a ocorréncia de contradi¢cdes de principios; a
existéncia, por fim, de solugdes injustas ou inconvenientes” (CORDEIRO, 2002, p. CXIV).

Necessario, portanto, conceber o Direito sob uma nova sistematica - ja despida da
pretensdo da completude e mais propensa a aceitacdo de elementos externos - capaz de
responder as constantes mudancas observadas na realidade em que esta inserido. Tal sistema

se caracteriza por ser aberto, mével, heterogéneo e cibernético:

7® Sobre a criagéo de microssistemas e a descentralizagdo normativa, Lorenzetti (2009, p. 44) cita a analogia de
Wittgenstein entre o codigo e as normas especiais, segundo o qual “o Codigo € o velho centro da cidade, a que
foram se agregando novos subdrbios, cada qual com seus préprios centros e caracteristicas de bairro. Poucos sdo
0s que se visitam uns aos outros. Ao centro, apenas se vai de vez em quando a contemplar reliquias historicas”.
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Aberto no duplo sentido de extensivo e intensivo; extensivo por oposicdo a
pleno: admite questdes a ele exteriores, que terdo de encontrar saidas;
intensivo por oposi¢do a continuo: compatibiliza-se, no seu interior, com
elementos materiais a ele estranhos. Movel por, no seu seio, ndo postular
proposicdes hierarquizadas, antes surgindo intermutaveis. Heterogéneo por
apresentar, no seu corpo, areas de densidade diversa: desde coberturas
integrais por proposi¢cdes rigidas até as quebras intra-sistematicas e as
lacunas rebeldes a analogia. Cibernético por atentar nas consequéncias das
decisbes que legitime, modificando-se e adaptando-se em funcdo desses
elementos periféricos (CORDEIRO, 2002, p. CXI]).

A concepgdo de sistema juridico como um organismo maleével, capaz de sofrer
influxos de diversas naturezas em prol da realizacdo do direito, é o que permite ao julgador a
utilizacdo de outros meios na busca de solugdes, o que se mostra de particular relevancia na
aplicag¢do da cléusula geral de redugdo da indenizacdo. Dessa forma “perante um problema a
resolver, ndo se aplica, apenas, a norma primacialmente vocacionada para a solugéo: todo o
Direito é chamado a depor” (CORDEIRO, 2002, p. CXI). Assim, ndo sendo possivel a
solucdo do conflito pela utilizacdo do pensamento sistematico, em especial diante de casos em
que se verifica a incidéncia de clausulas gerais, pode o julgador recorrer ao pensamento
problematico (ou topico) na busca pela resposta mais justa para a composicao dos interesses
em conflito.

A ideia de pensamento topico foi desenvolvida por Theodor Viehweg na obra Topik
und Jurisprudenz de 1953, na qual sustenta que a ciéncia do Direito ndo poderia ser concebida
satisfatoriamente por meio do raciocinio sistematico — considerando-se a ideia hermética de
sistema juridico defendida pela doutrina positivista - mas sim mediante o emprego de técnica
de pensamento orientada pelo problema a ser solucionado (CANARIS, 2002, p. 243-246).

Por problema deve-se compreender “toda questdo que aparentemente permite mais
de uma resposta e que requer necessariamente um entendimento preliminar, de acordo com o
qual toma o aspecto de questdo que ha que levar a sério e para a qual ha que buscar uma
resposta como solu¢do” (VIEHWEG, 1979, p. 34).

Baseado nas obras de Aristoteles, Cicero e Vico, Viehweg sustenta que o raciocinio
topico seria 0 mais adequado a argumentacdo juridica, na medida em que ‘“se caracteriza
como um estilo de reflex&o que exige que sua operacionalizacdo se efetue por meio de um ato
que nos lanca a busca de solugdes sem, contudo, nos afastarmos do ponto de partida”
(MOURA, 2009, p. 18). Afirma o autor que a busca de solugdes por meio do logicismo
conduz a extensas cadeias dedutivas que acabam por afastar o aplicador da norma do
problema inicial. A utilizacdo do pensamento problematico, por outro lado, permitiria a
solugdo de conflitos situados espacial e temporalmente “para ndo deixar de atender as

demandas de nossa condicdo humana — nds somos seres tempo espacialmente situados, e
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assim, nossas necessidades ndo sdo abstratas, mas estabelecidas materialmente no contexto
concreto intra-mundano” (MOURA, 2009, p. 18).

Sugere a tdépica de Viehweg, que, se colocada énfase no sistema, sendo este
concebido como “um conjunto de deducdes, previamente dado, mais ou menos explicito e
mais ou menos abrangente, a partir do qual se infere uma resposta” (1979, p. 34), o problema
gue ndo encontrasse naquele sua solucdo poderia ser desprezado, concebido como meramente
aparente, na medida em que ndo seria possivel extrair daquele sistema um expediente capaz
de elucidar a questdo posta. Mesmo havendo varios sistemas, cada um deles selecionaria seus
proprios problemas de acordo com a capacidade de resolucdo, abandonando aqueles para 0s
quais ndo apresenta respostas Assim, “em outras palavras, a énfase no sistema opera uma
selecdo de problemas” (VIEHWEG,1979, p. 34).

Hartmann (apud VIEHWEG, 1979, p. 35), ao tratar da dindmica observada pelo

pensamento sistematico, esclarece que

O modo de pensar sistematico procede do todo. A concepgdo € nele o
principal e permanece sempre como o dominante. N&o ha que buscar um
ponto de vista. O ponto de vista esta adotado desde o principio. E a partir
dele se selecionam os problemas. Os conteldos do problema que ndo se
conciliam com o ponto de vista sdo rejeitados. S&o considerados como
questdo falsamente colocada. Decide-se previamente ndo sobre a solucéo dos
problemas, mas sim sobre os limites dentro dos quais a solugdo pode mover-
se.

Se, ao contrario do que propde o pensamento sistematico, o acento for colocado no
problema, este mesmo se incumbe de buscar um sistema que se preste a encontrar a solucao,
ou seja, se determinado sistema (A) declarasse o problema insolivel (como mero problema
aparente), seria possivel buscar em outros sistemas a almejada solugdo. Em suma, nas
palavras do autor, “a énfase no problema opera uma selecdo de sistemas, sem que se
demonstre a sua compatibilidade a partir de um sistema” (VIEHWEG,1979, p. 35).

O pensamento topico busca, portanto, solucBes a partir de catalogos de topoi, 0s
quais podem ser compreendidos como lugares comuns ou pontos de vistas adotados pelo
senso comum’’. N&o sdo submetidos a um procedimento extensivo ou reflexivo de
construcdo, na medida em que sua validade ndo é procedimentalmente estabelecida, mas, ao

contrario, “reside na sua génese constitutiva: a opinido da maioria, ou da maioria dentre 0s

"' Em sua introducéo & edicdo brasileira de Tépica e Jurisprudéncia, Tércio Ferraz Janior esclarece ainda a
divisdo realizada por Viehweg entre as topicas de primeiro e segundo graus. Afirma que “os topoi, tomados
isoladamente, constituem, para a argumentagdo, 0 que ele chama de topica de primeiro grau. Quando
organizados, formam uma tépica de segundo grau. Esta organizacdo, contudo, é sempre limitada, ndo surgindo
nem na forma rigorosa de dedugdes ldgicas, nem como sistemas unitarios, abarcantes, como grandes hierarquias
conceituais que alcancem toda a realidade em questio” (FERRAZ JUNIOR, 1979, p. 5).
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mais sabios, ou dos mais sdbios, ou ainda dos mais famosos entre os sdbios ou entre todos”
(MOURA, 2009, p. 25).
N&o devem os topoi concebidos como proposicdes formalmente rigorosas ou

verdades absolutas, constituindo

[...] formulas variaveis no tempo e no espaco, de reconhecida forca
persuasiva, e que usamos, com frequéncia, mesmo nas argumentacdes ndo
técnicas das discussbes cotidianas. Por exemplo, formulas do tipo "a maioria
decide"” indicam, num contexto dado, que a ideia que obtenha um maior
nimero de adesdes € avaliada, pelo grupo social, como mais importante do
que a ideia, por melhor que seja, que tenha apoio de uns poucos ou de um
Unico. A maioria €, assim, um topos ou lugar comum de argumentacgdo, ao
qual se contrapde, por outro lado, o topos do mais sabio, do técnico, do
especialista, quando dizemos, entdo, que uma decisdo deve caber a quem
entenda do assunto e mdo a um conjunto de opinantes que se imp&em pelo
namero.

No Direito, séo topoi, neste sentido, nogcdes como interesse, interesse
publico, boa fé, autonomia da vontade, soberania, direitos individuais,
legalidade, legitimidade. Viehweg assinala que os topoi, numa determinada
cultura, constituem repertérios mais ou menos organizados conforme outros
topoi, 0 que permite séries de topoi. Assim, por exemplo, a no¢do de
interesse permite construir uma serie do tipo interesse publico, privado,
legitimo, protegido etc. (FERRAZ JUNIOR, 1979, p. 4-5).

Nogdes-chave como interesse publico, autonomia da vontade, boa-fé, dentre outros,
guardam um sentido vago, que seré determinado de acordo com o problema a ser analisado no
caso concreto, sempre remetendo a discussdo de uma questdo elementar que move toda a
jurisprudéncia’®: a busca pela justica (FERRAZ JUNIOR, 1979, p. 4).

Nota-se, assim, que no pensamento topico as proposi¢cfes que compdem um
determinado catdlogo ndo sdo concebidas como verdade categérica, como ocorre na
elaboracdo de um pensamento sistematico, mas sim como enunciados verossimeis, a depender
de sua adequacdo ao problema apresentado, de modo que “em face das particularidades dos
casos e gue o direito vigente, como topico ou resposta historica, deve ser imbuido de sentido e
caso seja necessario ao problema esse sentido deve poder ser modificado” (TAVARES, 2010,

p. 135-136). A interpretacdo cabe, pois, “trazer aos postulados do direito positivo a

72 Necessario destacar que a expressdo jurisprudéncia é utilizada por Viehweg na acepcdo alema do termo, que
corresponde a ideia de ciéncia do Direito, esta entendida pelo autor de forma mais ampla do que admite a
doutrina positivista, em que se buscou uma aproximagdo com as ciéncias naturais, as quais se atém a descri¢do
do comportamento de objetos em determinadas situagcbes em busca de uma previsibilidade, criando um sistema
capaz de antever condutas e resultados, criando hipGteses genéricas que se confirmam pelos experimentos
empiricos, servindo de progndstico para outros eventos em condigdes teoricamente semelhantes (FERRAZ
JUNIOR, 1979, p. 3). A prudéncia, ao contrario, se caracteriza pelo conjunto dos discursos elaborados por
especialistas de diversas areas do direito, baseando-se na legislacdo, nas decisdes judiciais e a partir do
desenvolvimento e atualizagdo de conceitos juridicos, atividades estas que sdo também, via de regra,
consideradas cientificas (ROESLER apud MOURA, 2009, p. 15).
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flexibilidade e capacidade de extensdo indispensaveis para corresponder as invocagdes pelos
problemas em sua infinita multiplicidade” (TAVARES, 2010, p. 135-136).

O catélogo de topoi que norteia a aplicacao da topica na argumentacéo juridica néo é,
portanto, composto exclusivamente de leis positivadas que constituem o sistema juridico (em
uma visdo mais restritiva), incluindo enunciados, principios, paradigmas e outros recursos
externos capazes de conferir legitimidade a decisdo de problemas cuja solugdo ndo pode ser
encontrada no texto legal ">,

Pode-se compreender que a busca por solugdes por meio da tdpica ndo consiste em
um método propriamente dito, mas em um estilo de pensamento que tem no problema seu

ponto de saida e de chegada, desta forma

[...] num campo tedrico como o juridico, pensar topicamente significa
manter principios, conceitos, postulados, com carater problemético, na
medida em que jamais perdem sua qualidade de tentativa. Como tentativas,
as figuras doutrinarias do Direito sdo abertas, delimitadas sem maior rigor
I6gico, assumindo significagbes em funcdo dos problemas a resolver,
constituindo verdadeiras “formulas de procura” de solucdo de conflito
(FERRAZ JUNIOR, 1979, p. 3).

Considerando a superacdo do apego a codificacdo, o surgimento de legislacGes cada
vez mais especializadas e o recurso a principios e valores na realizacdo do direito, pode-se
defender a inexisténcia de um unico sistema sob uma concatenacdo l6gica, ao contrario,
observa-se uma pluralidade de sistemas, de alcances diversos e que mantém entre si relaces
de natureza diferenciada (VIEHWEG, 1979, p. 80). E justamente esta pluralidade de sistemas
que favorece a producdo de contradigdes, verificando-se a necessidade de um instrumento

capaz de elimina-las, o que somente se torna possivel por meio da interpretacdo. Desta forma

Sua tarefa, neste aspecto, tem de consistir em criar uma concordancia que
seja até certo ponto aceitavel. Ha que se estabelecer, em caso de necessidade,
conexdes por meio de interpretacdes que sejam aceitaveis e adequadas. [...]
Para nosso objetivo, basta constatar que a tdpica se infiltra no sistema
juridico através da mencionada interpretacdo, exigida pelo estado efetivo do
direito. O pensamento interpretativo tem de mover-se dentro do estilo da
topica (VIEHWEG, 1979, p. 80-81).

” Robert Steven Vieira Tavares (2010, p. 136) ao tratar da composicdo do catalogo de t6picos no universo
juridico afirma que véarios sdo os elementos que o compdem, destacando que “Viehweg e tampouco Perelman
deixam claro o que pode ser tomado como topico pelos juristas e 0 que seria 0 catalogo de topicos do Direito. E
mesmo possivel que tenham deixado de fazé-lo conscientemente para evitar um retorno ao fetichismo do
ordenamento. [...] A estrutura do direito nos paises de tradigdo romano-germanica e mesmo a triparticdo de
poderes no fundamento do Estado Democrético de Direito, impde que os enunciados normativos sejam incluidos
em tal catalogo. A pratica juridica torna impossivel, por sua vez, negligenciar a importancia dos postulados
jurisprudenciais e doutrinarios, ainda que em um nivel secundario em relagdo a primazia da norma”.
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O raciocinio tdpico, na forma concebida por Viehweg, ndo obstante severas criticas
suportadas desde a publicacdo de Tépica e Jurisprudéncia’™ - consistentes, em resumo, na
imprecisdo de seus conceitos fundamentais (ATIENZA, 2002, p. 70) e em sua suposta
insuficiéncia diante do problema da validade e da adstringibilidade juridicas™ - mostra sua
relevancia nos dias atuais ao possibilitar a realizacdo do Direito nas hipo6teses reguladas por
clausulas gerais ou naqueles em que se faz necessario o preenchimento de conceitos
indeterminados.

A concepcdo atual de sistema juridico, que reconhece sua incompletude e a
necessidade de constante evolugdo e modificacdo (CANARIS, 2002, p. 104), o torna aberto a
incidéncia de elementos extrassistematicos, tornando possivel e desejavel a utilizacdo do
pensamento problematico em situacdes em que a mera subsuncdo ndo tem o conddo de
oferecer solucBes. Desta forma, ao contrario da concepc¢do inicial dos defensores do
pensamento topico, que o opunham ao pensamento sistematico concebido sob a Optica
axiomatico-dedutiva, sustentando a insuficiéncia deste na resolu¢do de indmeros casos
concretos, observa-se na atualidade, com a ado¢do de um novo pensamento sistematico, a
coexisténcia desses dois meios de raciocinio juridico, admitindo-se a existéncia de pontos
especificos em que ha& necessidade de utilizagdo do pensamento problematico
(SANSEVERINO, 2010, p. 96), em situacdes em que a concepgdo sistematica é incapaz de
oferecer respostas satisfatorias ao conflito real.

Observa-se, a partir do exposto, que 0s pensamentos tépico e sistematico ndo sédo
opostos exclusivistas, tampouco estdo isolados um em face do outro, antes se completam e
interpenetram mutuamente, de modo que ainda “quando a topica seja conferida primazia, ndo
se torna a sistematica totalmente sem sentido” (CANARIS, 2002, p. 273).

Acerca do dialogo estabelecido entre 0s pensamentos topico e sistematico, mostra-se

imprescindivel destacar que

O problema pensado pela tdpica situa-se sempre em determinado contexto
histérico — que € juridico, politico, econdmico, social, cultural... — no qual ha
um ordenamento juridico a ser considerado. Este é compreendido pelo jurista

7 Sobre 0 tema, 0 qual ndo comporta maiores debates neste contexto, remete-se & leitura do Capitulo 2 da obra
As razbes do direito: teorias da argumentacédo juridica de Perelman, Toulmin, MasCormick, Alexy e outros, de
Manuel Atienza e do Capitulo 7° de Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, de
Claus-Wilhelm Canaris, cujas referéncias seguem ao final do trabalho.

7 Assevera Claus-Wilhelm Canaris (2002, p. 259-260) que “um tdpico é portanto, apenas e sempre uma
proposta de decisdo e, assim, ele precisa de um critério complementar para proporcionar a sua adstringibilidade e
para possibilitar a escolha entre os mais diversos pontos de vista, consoante as circunstancias, para a solucéo de
um determinado problema. [...] Mas torna-se, com isso, claro que a tdpica desconhece, no fundamental, a
esséncia da Ciéncia do Direito. Pois ndo se determina qual seja o Direito vigente ou qual o ponto de vista
vinculativo, em regra. Através do ‘common sense’ ou da ‘opinido de todos ou da maioria ou dos mais sabios’,
mas antes através do Direito objectivo”.
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como um sistema. Por isso, a visdo tdpica e a sistematica ndo sdo, em
verdade, complementares. O enfoque topico estd preocupado com o
problema e quer sua solugdo, porém esta, hd de ser encontrada a luz da
ordem juridica vigente, vista como um sistema. Tal sistema pode ser
entendido entdo como um conjunto de normas que sdo principios e regras,
voltados para a salvaguarda de valores. No bojo do sistema, sdo encontrados
muitos topoi. Assim, na Constituicdo h& expressdes que os revelam, tais
como: Estado Democrético de Direito, direitos fundamentais, fins sociais,
bem comum, democracia... E & luz destes conceitos, que pertencem ao
sistema, que se devem solucionar os problemas, estabelecendo-se assim o
indispensavel didlogo entre visdo topica e sistémica, capaz de produzir
complementaridade entre ambas (GOMES, 2011, p. 190)

Reconhece-se, assim, que embora prevaleca no Direito o pensamento sistematico, a
ideia de sistema possui algumas limitagdes, dentre elas os conflitos entre regras e principios
decorrente de uma série de fatores (como, por exemplo, a auséncia de adstricdo do legislador
a ideia de sistema, de modo que se torna possivel a criacdo de normas que se contraponham
entre si) ou nos casos em que ndo héa respostas no proprio ordenamento juridico, como ocorre
nas normas cujo preenchimento valorativo é deixado a cargo do intérprete-aplicador
(CANARIS, 2002, 200-236).

A aplicacdo do pensamento tdpico constitui, dessa forma, instrumento de suma
importancia na verificacdo de lacunas para as quais o Direito positivo ndo contenha
valoraces para a integracdo e na concretizacao de clausulas gerais, que por sua propria forma
demandam preenchimento de sentido com valoragGes externas ao texto escrito (CANARIS,
2002, p. 273).

No campo da responsabilidade civil, em especial, cuja regulamentacdo se pauta
basicamente em clausulas gerais, a solu¢do das questdes demanda a analise de diversos
elementos (ou forcas méveis)’® que diferem caso a caso, dificultando ainda mais a mera
subsunc¢éo da norma ao fato.

Segundo Walter Wilburg (apud CANARIS, 1979, p. 128), questdes como 0 perigo
causado pelo autor do dano, a aproximacdo por meio do nexo causal entre as causas e
consequéncias da conduta danosa e a ponderacdo da situacdo econdmica das partes sao
elementos que diferem casuisticamente, de modo a tornar imprescindivel para a correta

aplicacdo da norma a observancia dos elementos faticos.

’® Menezes Cordeiro, na introducéo da obra de Claus-Wilhelm Canaris afirma que as decisées judiciais se
baseiam em determinados modelos, resultantes da articulacdo de uma série de proposicGes dadas pela Ciéncia do
Direito. A densidade destes modelos pode variar de acordo com a discricionariedade que atribui ao intérprete-
aplicador, caracterizando modelos rigidos, quando a decisdo deva se vincular as proposi¢des (por exemplo, a
maioridade penal aos 18 anos), modelos comuns, quando ha proposic¢Ges firmemente reconhecidas que vinculam
a atuacdo do intérprete (como na interpretacdo dos negdcios juridicos), modelos mdveis, nos casos em que
coexistem diversas proposi¢des de pesos semelhantes, cabendo ao intérprete-aplicador ordena-las em cada caso
concreto, modelos de equidade, quando dispensam qualquer elemento formal e modelos em branco, quando
ocorrem lacunas extrassistematicas ou irredutivel contradicéo de principios (CORDEIRO, 2002, p. CVIII).
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Ao tratar do conflito entre clausulas gerais de mesma hierarquia, antiguidade e
especialidade, tal como ocorre com o caput do artigo 944 e seu paragrafo Gnico, Anderson
Schreiber também defende que a analise das circunstancias particulares do caso concreto deve
orientar o julgador na selecdo da norma cuja prevaléncia devera ser observada naquela
situacdo especifica, de forma pontual, sem, no entanto, negar & norma preterida a devida

eficacia em ocasido diversa. Segundo o autor

[...] as circunstancias de que um conflito entre clausulas gerais somente pode
se dar em concreto, diante de um caso especifico, e da interpretacdo dada a
parcela aberta de cada clausula geral recomenda que a antinomia desta
espécie se resolva ndo pela exclusdo de uma das normas (resultado da
aplicacdo dos tradicionais critérios da hierarquia, antiguidade e
especialidade), mas pela sua simples prevaléncia episodica em face de certas
condigdes. (SCHREIBER, 2013, p. 150)

Outro ponto de incidéncia do pensamento topico que se relaciona de forma estreita
com a responsabilidade civil estd nas situagbes em que a lei autoriza o julgamento por

equidade, visto que nestes casos

[...] a topica tem, assim, aqui, uma fungdo complementadora inteiramente
legitima a cumprir; pode-se mesmo dizer gque, nesta questdo, se exprime de
novo a “polaridade” dos valores juridicos mais elevados: a topica ordena-se
na equidade, portanto na tendéncia individualizadora da justica; ela
representa o processo adequado para um problema singular formulado o
mais estritamente possivel ou uma argumentacéo de equidade, orientada para
0 caso concreto, na qual, no essencial, nenhum ponto de vista discutivel se
pode rejeitar liminarmente como inadmissivel, tal como é tipico do
pensamento sistematico abstracto, apoiado na tendéncia generalizadora da
justica (CANARIS, 2002, p. 272)

Assim, a responsabilidade civil, mormente nos casos em que estdo presentes 0s
elementos para a utilizacdo da clausula geral de reducéo, demanda a aplicacdo do pensamento
problematico para o correto preenchimento dos conceitos e requisitos previstos na norma, de
modo que somente a partir da avaliacdo das circunstancias concretas poderd o julgador
analisar qual, dentre as possiveis solucdes existentes (apresentadas no catadlogo de topoi
vigente), aparenta ser a mais adequada.

Desta forma, ao optar, por exemplo, entre a reparacdo integral do dano, prevista no
caput do artigo 944 do Codigo Civil, e a reducdo equitativa, ndo ha que se falar em
dispositivos opositivos entre si, mas sim em possibilidades diversas para a resolugdo do

problema apresentado, coexistindo harmonicamente.
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Superada a questdo referente ao aparente embate entre os dispositivos contidos no
artigo 944 do Cddigo Civil, passa-se a outro ponto de relevo para a problematica posta, que
pretende enfrentar o conflito de interesses na aplicacdo da reducdo da indenizacdo e
identificar meios de compd-los de modo a assegurar-lhes a maior efetividade possivel.

Isto porque no caso da aplicacdo do paréagrafo Unico do artigo 944 do Codigo Civil
tem-se, necessariamente, de um lado, o principio da reparacdo integral, que respalda a
pretensdo da vitima, e de outro, em algumas situacdes, a possibilidade de ofensa ao principio
da dignidade humana em relacdo ao ofensor, seja por sua reducdo a miséria, decorrente do
ressarcimento completo a vitima, seja pelo sentimento de injustica resultante do confronto
entre a expressiva condenacao e a minima culpa.

Some-se a isso o fato de que, ndo raro, o dano provocado resulta da ofensa a
intimidade, privacidade, honra e outros direitos relacionados a dignidade pessoal da vitima,
tornando ainda mais intrincada a solugéo judicial do conflito.

Evidente que nesses casos a mera subsuncdo dos fatos, tanto ao caput do artigo 944
do Cddigo Civil quanto ao seu paragrafo, constitui potencial fonte de injusticas, motivo pelo
qual se exige para a correta aplicacdo destas normas a analise ndo somente do caso concreto
para a selecdo da melhor solucdo, mas também a ponderacdo de interesses e principios em
conflito, respeitando-se a mens legis, sob pena de macular o espirito do sistema de
responsabilidade civil.

4.1.2 Aplicacdo da reducdo da indenizacao: observancia de elementos externos a norma
e discricionariedade judicial

O paragrafo Unico do artigo 944 do Codigo Civil prevé uma hipétese de mitigacdo do
principio da reparac¢do integral ao dispor que “se houver excessiva despropor¢cdo entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”.

Observa-se a existéncia expressa de duas grandezas a serem sopesadas na analise de
cabimento de sua aplicacdo — extensao do dano e gravidade da culpa — e a necessidade de uma
ponderagdo entre ambos que, como mencionado no terceiro capitulo, em que pese apareca no
texto da lei como excessiva desproporc¢éo, se assemelha mais ao postulado da razoabilidade.

Os critérios escolhidos pelo legislador para a reducdo da indenizacdo séo alvo de
severas criticas por parte de diversos autores - a exemplo de Rui Stoco - 0s quais defendem
que deveriam ser observados outros elementos como, por exemplo, a condi¢do econémica do
ofensor, tal como previsto nos codigos civil argentino e alem&o e em diversas legislacdes

estrangeiras que inspiraram a redacdo do dispositivo em estudo. Nos citados ordenamentos,
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além da ponderacédo dos elementos culpa e dano, exige-se a verificagdo da situacdo econdmica
do ofensor como parte do contexto autorizador da reducéo equitativa, visto que, na concepg¢ao
desses ordenamentos, se ndo houver o risco de comprometimento do minimo existencial do
ofensor, ndo hé justificativa para a ofensa ao principio da reparacgéo integral.

Pontua Rui Stoco (2014, p. 1676) que a opgéo legislativa pelo condicionamento da
reducdo a gravidade da culpa conduz a uma série de distor¢des e injusticas, sendo mais
adequada a utilizacdo da condicdo econdmica das partes, tal como expressamente previstos
nas codificacbes ja mencionadas. Na mesma direcdo segue Anderson Schreiber (2013, p. 45)
ao tratar do paragrafo Unico do artigo 944 quando ressalta que “além das recomendagdes de
cautela, valorosa doutrina tem sustentado que a reducédo equitativa € inaplicavel se ndo estiver
caracterizado o ‘comprometimento patrimonial do agente para o pagamento da indenizagdo’”.

Isso porque a reducdo da indenizacdo deve ser vista, como exaustivamente

mencionado, como excegéo a ser aplicada em casos pontuais, assim

[...] o sacrificio da tutela especial da vitima (e do principio da reparacéo
integral) para se autorizar a redugdo equitativa da indenizagdo sé ocorrera
quando houver, em contraposi¢ao, um conjunto de circunstancias de tal forca
gue permita justificar o mecanismo. Nao basta, como aparentemente se
deduz do parégrafo Unico do art. 944, que haja excessiva desproporcao entre
a culpa e o dano. Para que a solugdo seja verdadeiramente condizente com a
equidade, deve-se estar em presenca de outros requisitos, como as situacdes
patrimoniais do ofensor e da vitima - que se revelam, em definitivo, como
componentes essenciais na equacdo. Serdo o limite e o fundamento da
reducdo. (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 87)

A justificativa para a admissdo da analise da condi¢cdo econdmica do ofensor como
elemento a ser observado para a aplicacdo da reducgéo da indenizagédo decorre da finalidade da
norma, a qual visa “evitar que a reparacdo integral dos danos prive o ofensor do minimo
necessario a sua sobrevivéncia, em prestigio dos principios da dignidade humana e da
solidariedade” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 40).

Percebe-se, assim, “um limite humanitario ao dever de indenizar, que ndo pode
resultar na colocagdo do agente causador do dano em uma situacdo de necessidade”
(SCHREIBER, 2013, p. 46).

Importante frisar que, a despeito da omissao do paragrafo Unico do artigo 944 quanto
a inclusdo da condigdo econémica do ofensor como elemento a ser observado na aplicagdo da
reducdo equitativa da indenizacéo, tal previsao e trazida pelo paragrafo dnico do artigo 928 do
Cédigo Civil”’, evidenciando sua relevancia para uma justa quantificacéo da reparacao.

77 Codigo Civil “Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo
tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.
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E possivel notar a preocupacéo do legislador com a reducéo do incapaz - e daqueles
que dependem economicamente dele — a uma situacéo de miserabilidade, de modo que

[...] a indenizacdo a ser fixada equitativamente pode reparar total ou
parcialmente os danos suportados pela vitima, porque aqui se tera em vista o
estado econdmico das partes, ou seja, se a condicdo financeira do lesante ndo
prejudicara seu sustento, ou daqueles que dele dependam, e se a do lesado se
tornou dificil, em razdo dos prejuizos que sofreu com a conduta do incapaz.
Havendo possibilidade, o julgador deverd sempre buscar o ressarcimento
total dos danos da vitima, visando a recolocéa-la na situacdo anterior ao fato
(CARVALHO FILHO, 2003, p. 94)

O Enunciado n° 39 da I Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, ao tratar da observancia dos limites para a fixacdo da

indenizacg&o equitativa nos danos provocados por incapazes, consignou que

Art. 928: a impossibilidade de privagdo do necessario a pessoa, prevista no
art. 928, traduz um dever de indenizacdo equitativa, informado pelo
principio constitucional da protecdo a dignidade da pessoa humana. Como
consequéncia, também os pais, tutores e curadores serdo beneficiados pelo
limite humanitario do dever de indenizar, de modo que a passagem ao
patrimoénio do incapaz se dara ndo quando esgotados todos os recursos do
responsavel, mas se reduzidos estes ao montante necessario a manutencgéo de
sua dignidade.

Evidente que, uma vez expressa a preocupacdo em ndo reduzir a miséria o incapaz
causador de um dano, deve-se estender esta mesma protecdo ao lesante capaz, visto que a
tutela constitucional ao minimo existencial e a dignidade humana assume carater universal,
alcancando a todos aqueles que estdo sob seu palio. Da mesma forma que o incapaz e seus
dependentes estdo protegidos da reducdo a miséria decorrente da reparacdo dos danos
provocados por aqueles, deve-se tal protecdo se estender aos demais ofensores, enquanto
detentores dos mesmos direitos invocados para justificar a limitacdo estabelecida no paragrafo
Unico do artigo 928 do Cadigo Civil.

Sendo assim, embora ndo haja mencdo expressa de que o direito a reducdo da
indenizacdo somente sera aplicavel quando o lesante, além de ter agido com culpa leve ou
levissima, possa ser reduzido a estado de necessidade pela prestagdo reparatéria, se deve ao

fato de que

Paragrafo Unico. A indenizagdo prevista neste artigo, que deverd ser equitativa, ndo terd lugar se privar do
necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem”.
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[...] ndo se pode perder de vista que a norma deve ser interpretada de acordo
com seus fins cognosciveis e suas ideias fundamentais, em sintonia com todo

o0 ordenamento juridico, como um sistema de fins e, em consequéncia, deixar
de considerar que o artigo foi criado exatamente para evitar que situacdes de
injustica como essa, cujo ressarcimento total poderia ocasionar a ruina do
lesante, ocorressem (CARVALHO FILHO, 2003, p. 101).

Milton Paulo de Carvalho Filho (2003, p. 101) amplia ainda mais o rol de elementos
concretos a serem observados para a correta aplicacdo da reducdo da indenizacdo ao fazer
mencao & forma e aos meios pelos quais o autor praticou o ato danoso, o local e 0 ambiente
em que a conduta ocorreu, a participagdo do ofensor no evento danoso, dentre outros fatores a

serem apurados por ocasido da analise individualizada do caso.
Evidentemente que, para refletirem a equidade e a justi¢ca no caso concreto, os fatores

a serem considerados na aplicagdo da reducdo pelo magistrado, todavia, deverdo ter
relevancia para o direito, constituindo “circunstancias que o legislador levaria em

consideracao, se legislasse para o caso em apre¢o” (ALVIM, 2002, p. 770).
A utilizacdo de critérios outros que ndo agueles expressos na norma parece se

justificar na medida em que, sendo a equidade reconhecida como a justi¢a aplicada ao caso
concreto, devendo a ele, portanto, se ajustar, torna-se necessario ao juizo valorar todas as
circunstancias para estabelecer o que efetivamente se mostraria justo na analise do caso
individualmente considerado (ASCENSAO, 1984, p. 394), indo além da desproporcio entre

culpa e dano exigida no paragrafo Gnico do artigo 944.
Além disso, a admissdo de outros critérios que ndo aqueles expressos no texto da

norma encontra guarida na prépria previsdo da equidade como instrumento decisorio, visto
gue esta ndo se limita a integracdo das lacunas do sistema juridico, ao contrario, pode ser
empregada quando a norma existente prevé sua utilizagdo na substituicdo de determinacgéo
legal rigida por uma solucgdo equitativa ou para adequagdo da norma as circunstancias do caso
concreto. A admissdo de que a reducdo do quantum da indenizagdo “seja realizada pelo juiz
mediante critérios de equidade, é essencialmente um momento de aplicacdo da regra sobre
responsabilidade civil que é subtraido a critérios de direito estrito para ser submetido a

equidade” (ASCENSAO, 1984, p. 394-395).
Destaca-se que, mesmo na aplicacdo do ordenamento juridico portugués pelos

Tribunais lusitanos, admite-se, para que se proceda a fixacdo equitativa da indenizacdo, a
avaliacdo de critérios ndo previstos no texto do artigo 494° do Cdédigo Civil, de modo a
efetivamente buscar um valor que reflita uma efetiva compensagéo do lesado e penaliza¢do do

ofensor

’® Supremo Tribunal de Justica de Portugal - “ACIDENTE DE VIACAO - OBRIGACAO DE INDEMNIZAR -
DANOS NAO PATRIMONIAIS - CALCULO DA INDEMNIZACAO. | - O art. 496.%, n° 1, do CC, ndo
concretiza os casos de danos ndo patrimoniais que justifiguem uma indemnizacéo, cabendo ao tribunal, no caso
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A apreciacdo de fatores circunstanciais para além da desproporcdo entre culpa e
dano, portanto, ndo s6 se mostra desejavel para a afericdo da medida mais justa no caso
concreto, mas também compde a propria nocao de equidade, expressamente prevista no texto
da lei como critério a ser adotado pelo julgador no juizo de ponderacdo necessario a reducao
da indenizacéo.

Além de despertar questdes acerca dos critérios a serem observados para a aplicacdo
do paragrafo unico do artigo 944, observa-se que o dispositivo ainda suscita ddvidas
relacionadas a extensdo do poder que confere ao julgador, ndo somente em relacdo aos limites
do juizo de equidade, mas principalmente acerca da obrigatoriedade (ou ndo) da reducéo da
indenizagéo se presentes 0s requisitos contidos em seu texto.

Primeiramente, deve-se reiterar que a adocdo do modelo de clausula geral para
regulamentar a reducdo da indenizacdo abre espago para uma atuacdo mais ativa do intérprete-
aplicador, exigindo que o juiz se porte como efetivo legislador ao integrar ao texto da norma
os valores e conceitos vigentes em determinado contexto espago-temporal. A necessidade de
realizacdo do direito, nesse contexto, confere certo grau de discricionariedade do julgador,
“conferindo-lhe o poder-dever de julgar com fundamento nos principios éticos da equidade,
boa-f¢ ou da probidade como pressupostos da conduta geral na sociedade civil”
(CARVALHO FILHO, 2003, p. 116).

Surge entdo a seguinte questdo: presentes 0s requisitos objetivos presentes na lei, a

reducdo da indenizacdo constitui dever ou faculdade de seu aplicador?

concreto, dizer se o dano merece a tutela do direito. Il - A indemnizacdo por danos ndo patrimoniais deve ser
fixada de forma equilibrada e ponderada, atendendo em qualquer caso (quer haja dolo ou mera culpa do
lesante) ao grau de culpabilidade do ofensor, a situacdo econémica deste e do lesado e demais circunstancias
do caso, como, por exemplo, o valor actual da moeda (cf. arts. 496.%, n.° 3, e 494.° do CC). lll - O valor de
uma indemnizacdo, neste ambito, deve visar compensar realmente o lesado pelo mal causado, donde
resulta que o valor da indemnizacdo deve ter um alcance significativo e ndo ser meramente simbélico.
IV - Nao se desconhece a dificuldade que existe, neste campo, em concretizar em algo de material,
aquilo que ¢ imaterial ou espiritual, realidades tais como “dor”, “desgosto”, “sofrimento”,
“contrariedades”, “preocupacdes”, “magoa”. Mas a lei impde que assim seja devendo o juiz na fixagdo ou
concretizacdo de tais danos usar de todas as regras de boa prudéncia, de bom senso prético, de justa medida
das coisas e de criteriosa ponderacdo da realidade da vida. [...]” (16-06-2009 - Revista n.° 2261/03-
4TBVRL.S1 - 1.2 Seccdo - Garcia Calejo (Relator), Hélder Roque e Sebastido Pdvoas - Gabinete de Juizes
Assessores do Supremo Tribunal de Justica Assessoria Civel). (destaque néo original)

Supremo Tribunal de Justica de Portugal - “ACIDENTE DE VIACAO - RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL - DIREITO A INDEMNIZAQAO - DANOS NAO PATRIMONIAIS - EQUIDADE -
CALCULO DA INDEMNIZACAO. | - Danos morais ou prejuizos de ordem n&o patrimonial sdo prejuizos
insusceptiveis de avaliagdo pecuniaria, porque atingem bens que ndo integram o patriménio do lesado, como por
exemplo a vida, a salde, a liberdade e a beleza, razdo pela qual a obrigagdo de ressarcimento surge com uma
natureza mais compensatéria do que indemnizatoria. Il - O montante indemnizatério destes danos deve ser
fixado equitativamente tendo em conta os factores referidos no art. 494.° do CC — grau de culpabilidade
do agente, situagdo econémica deste e do lesado, bem como quaisquer outras circunstancias —, devendo o
guantitativo ser o bastante para contrapor as dores e sofrimentos ou, ao menos, a minorar de modo
significativo os danos delas provenientes. [...]”. (15-10-2009 - Revista n.° 1030/04.9TBLLE.S1 - 22
Seccdo - Oliveira Vasconcelos (Relator), Serra Baptista e Alvaro Rodrigues) (destaque nio original)
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Neste ponto, a doutrina tem se posicionado no sentido de que, verificada a presenca
dos requisitos objetivos, € vedado ao aplicador deixar de proceder a redugédo da indenizagé&o,
“c isso a despeito da utilizacdo, no preceito, do verbo poder, mas a rigor erigindo-se
verdadeiro direito subjetivo do lesante. Por outra, quer-se dizer que ndo se permite ao juiz, se
preenchidos os requisitos legais, indeferir a reducdo, frise-se, apenas com base na suposicéo
de que ela encerre uma pura faculdade, uma potestade” (GODQY, 2010, p. 944).

Milton Paulo de Carvalho Filho (2003, p. 103) afirma que embora se possa extrair da
redacdo da lei que esta tenha conferido ao julgador a faculdade de reduzir o quantum
indenizatdrio, na realidade trata-se de um direito publico subjetivo do ofensor, ou seja, uma
vez caracterizada a desproporgdo entre culpa do agente e dano (requisitos objetivos previstos
na norma) e a possibilidade de reducdo do devedor a um estado de necessidade, nao seria
possivel ao Poder Judiciario negar a minoracdo da indenizagdo. No mesmo sentido Carlos

Edison do Régo Monteiro Filho pontua que

Aparentemente, ou pelo menos no sentido literal, cuida-se de norma de
natureza dispositiva e ndo imperativa. Vale dizer, o juiz ndo guardaria
observancia obrigatéria ao dispositivo. A doutrina tem caminhado nesse
sentido.

No entanto, muito embora o teor do paragrafo seja expresso e procure nao
deixar duvida de que se trata de uma faculdade posta a disposicdo do
julgador, serdo as circunstancias do caso concreto, a luz da carga axiolégica
constitucional, que irdo determinar e pautar a atuacdo do magistrado na
aplicacdo do dispositivo.

Com efeito, ndo se pode mesmo estabelecer, em todos 0s casos a
facultatividade da aplicacdo da norma tout court. Se presentes certos fatores
determinantes, o ordenamento todo estara a impor a aplicacdo do dispositivo
para reduzir o valor da reparacdo do dano. Ou, por outra, se em jogo
componentes tais como dignidade humana, solidariedade, e o reflexo no
patriménio minimo, ndo poderd prevalecer a natureza aparentemente
dispositiva da norma.

A razdo que embasa a assertiva anterior reside no reconhecimento da tutela
privilegiada dos principios e valores constitucionais e sua aplicagdo (direta)
as relagBes privadas, na unidade interpretativa do sistema juridico, e na
funcionalizagdo dos institutos juridicos a tdbua axiologica da Constituicéo,
com a submissdo de todas as situagdes juridicas subjetivas ao controle de
merecimento de tutela com base no projeto constitucional (MONTEIRO
FILHO, 2008, p. 88)

H& que se destacar, entretanto, que prevalece o entendimento de que a
obrigatoriedade da reducdo da indenizacdo estd condicionada a fatores que excedem a
desproporcéo entre culpa do agente e extensdo do dano, requisitos objetivos expressamente
previstos no paragrafo Gnico do art. 944, devendo o aplicador analisar as circunstancias do
caso concreto, mormente a condi¢do econémica do agente, de modo que esteja caracterizada a

impossibilidade da reparacéo integral, sob pena de sua reducdo a miséria.
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Assim, se mesmo havendo desproporcéo entre a culpa e o dano a reparacdo integral
ndo representar ameaca ao patriménio minimo do ofensor, expressiva parcela da doutrina, a
exemplo de Paulo Vieira de Tarso Sanseverino (2010, p. 121) e Anderson Screiber (2013, p.
45), defende a manutencdo da completa reparacédo, a qual deve prevalecer enquanto um dos
pilares da responsabilidade civil atual ™.

Neste caso “cumpre ao juiz temperar a aplicagdo do principio da reparacdo integral,
atribuindo a indenizacdo mais ampla possivel a vitima, mas sem privar 0 réu de um
patriménio minimo, necessario a manuten¢ao de uma vida digna” (SCHREIBER, 2013, p.
46). Ao transferir para o julgador a responsabilidade de ponderar os elementos do caso
concreto em busca de uma justa solucdo, ndo lhe restara alternativa sendo “se valer do bom-
senso, do equilibrio, da razoabilidade, de sorte a ndo deixar a vitima ao desamparo, nem levar
o0 causador do dano a insolvéncia” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 128)

Pode-se concluir do exposto que a correta aplicacdo da redugdo equitativa da
indenizacdo vai além da razdo de proporcéo entre culpa e dano, ao qual se limita o texto da
norma, exige, ao contrario, a observancia da realidade, a ser extraida da analise
individualizada do caso, dos principios em colisdo e de sistemas de argumentacdo juridica,

elementos estes que, em conjunto, devem orientar o aplicador da norma.

4.1.3 Da decisédo judicial: o campo de tensdo e a ponderacdo de bens juridicos, interesses,
valores e principios

A maior dificuldade na aplicacdo da clausula geral de reducdo da indenizacdo
repousa ndo somente no conflito entre direitos subjetivos e interesses legitimos de ambas as
partes envolvidas, mas também, e principalmente, nos principios que fundamentam e
respaldam a protecéo juridica oferecida pelo Estado a ofendido e ofensor.

Por detras do direito a reparacdo integral da vitima existe o reconhecimento de uma
dignidade individual que Ihe é conferida pelo simples status de ser humano, o qual passa a ser
visto, nesta condi¢do, como um individuo dotado de potencialidades cujo desenvolvimento o
Estado em alguma medida tenta Ihe assegurar atraves dos direitos fundamentais e sociais.
Paralelo a isso o dever de solidariedade, colocado entre os objetivos fundamentais da carta

7 Partilhando do mesmo entendimento, Claudio Luiz Bueno de Godoy (2010, p. 944) assevera que “[...] se 0
sistema se volta a reparacdo completa, a mitigacdo no dispositivo contida deve ser interpretada de maneira
restritiva, por isso, ai sim, permitindo-se ao juiz que negue a reducédo equitativa quando, mesmo diante de grau
minimo de culpa com que se portou, possa o ofensor indenizar a vitima por completo, sem nenhum risco maior a
seu patrimoénio ou, antes, a mantenca de seu padrdo de vida digno”.
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magna, estabelece o dever geral de abstengdo na pratica de atos passiveis de causar danos a
outros individuos e & sociedade como um todo.

Ao analisar o ofensor, em situacdo diametralmente oposta, tampouco se pode olvidar
que possui 0 mesmo status de ser humano que a vitima, gozando da dignidade que lhe é
inerente, de modo que a reparacdo de um dano, especialmente se oriundo de conduta pautada
em culpa levissima ou leve, ndo poderia coloca-lo em situacdo de penuria, retirando dele e de
sua familia o minimo necessario para a sobrevivéncia, requisito este se reconhece
doutrinariamente como sendo implicito, porém necessario, para a aplicacdo da clausula geral
de reducéo.

O direito da vitima a reparacdo integral possui, assim, para além do viés patrimonial
(que reside na seguranca de que seu patriménio esta resguardado de danos provocados por
terceiros) uma base humanitaria e social, que encontra respaldo na dignidade humana e
solidariedade. O direito do ofensor ao patriménio minimo, por sua vez, encontra fundamento
nas mesmas bases, visto que a manutencdo de condicdes materiais minimas para sua
subsisténcia tem como fundamento o reconhecimento da mesma dignidade e do mesmo dever
de solidariedade que se aplicam ao ofendido®. Resulta deste conflito o ponto nevralgico na
aplicacdo da clausula geral de reducdo, eis que ndo se encontra o julgador diante de interesses
meramente patrimoniais, mas sim de dois individuos que necessitam da tutela do Estado para
assegurar a observancia de sua propria condi¢cdo humana em uma situacao de conflito.

Como regra, as antinomias entre disposicbes de mesma forca normativa séo
solucionadas pelos critérios de hierarquia, antiguidade e especialidade. Todavia, nem sempre
estes sdo capazes de desatar os nos que se formam em um ordenamento juridico inflacionado

e permeado de microssistemas. Sobre o tema, Anderson Schreiber (2013, p. 149) frisa que

[...] no conflito entre dois interesses juridicamente tutelados, de duas uma:
ou ha uma regra de prevaléncia entre eles que pode ser extraida de normas
especificas, que, a principio, prevalecem sobre normas gerais por sua
especialidade; ou na falta desta regra, somente as normas gerais podem ser
invocadas como fundamento de tutela destes interesses. Nesta segunda
hip6tese, ndo € raro que o conflito se dé entre normas gerais de mesma
hierarquia, antiguidade e especialidade (rectius: generalidade). Pense-se nos
principios constitucionais, mas também nas clausulas gerais de um mesmo

% Ao discorrer sobre a dignidade Pietro Perlingieri (2002, p. 37) afirma que “os principios da solidariedade e da
igualdade sdo instrumentos e resultados da atuacdo da dignidade social do cidaddo. Uma das interpretacfes mais
avancadas é aquela que define a nocédo de igual dignidade social como o instrumento que ‘confere a cada um o
direito ao respeito inerente a qualidade de homem, assim como a pretensdo de ser colocado em condigdes
idoneas a exercer as proprias aptiddes pessoais, assumindo a posi¢do a estas correspondentes’. [...] De acordo
com a interpretacdo mais restrita, a igual dignidade social imp&e ao Estado agir contra as situagdes econdmicas,
culturais e morais mais degradantes e que tornam os sujeitos indignos do tratamento social reservado a
generalidade”.
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estatuto ou codificacdo, ou nos conceitos indeterminados reunidos em uma
mesma lei.

As situacbes em que se verifica a existéncia de conflitos entre regras ou principios
impedindo a aplicagdo da norma ao fato pela mera subsuncéo (método dedutivo)®, denomina-
se casos dificeis®” (LORENZETTI, 2009, p. 163). N&o ha, para os casos dificeis, uma Unica
resposta correta, eis que ha, ao menos, duas solucdes possiveis - dai a existéncia de um
conflito a ser dirimido. Diante deles, mais do que buscar uma Unica solugédo, deve o intérprete
e aplicador buscar conciliar os direitos e interesses legitimos em choque, de modo a restringi-
los 0 minimo possivel, em respeito ao postulado da concordancia pratica®.

Importante destacar que o mencionado confronto entre interesses e direitos ocorre em
razdo da existéncia de um estado de escassez. Se houvesse a possibilidade de assegurar a
todos os individuos a totalidade de seus direitos, ndo haveria a necessidade da atuacdo do
legislador e do julgador no sentido de restringi-los ou atribui-los a um ou a outro, mas “a
realidade é que ha proliferacdo de direitos e escassez de bens; direitos que colidem entre si, e
¢ necessario atribuir” (LORENZETTI, 2009, p. 214). Diante da constatagdo da existéncia de
casos complexos, em que se torna impossivel a concessao integral dos direitos envolvidos a

qualquer das partes, deve-se considerar que

[...] resolver um caso complexo, ou ditar uma norma legal, importa em uma
decisdo de atribuicdo de recursos escassos, para a qual se necessita de um
critério. Nao se trata de uma tarefa de tudo ou nada, sendo de um esforco de
otimizacdo, atribuindo do modo mais satisfatorio possivel para a maior
quantidade de pessoas, de forma igualitaria. [...] E dificil conseguir que
todos os direitos, normas institucionais, principios e valores se realizem
plenamente, a0 mesmo tempo em determinado caso concreto. Configura-se

®! Dworkin (apud KIM; MENOZZI JUNIOR, 2012, p. 171) faz mengdo & insuficiéncia do método subsuntivo
para a resolugdo de conflitos, destacando que “sob a égide de uma visdo positivista do Direito, a subsuncéo
afigurou-se como a férmula tipica de aplicagcdo normativa, caracterizada por uma operacdo meramente formal e
I6gico-dedutiva: a identificacdo da premissa maior (a norma juridica); a delimitacdo da premissa menor (0s
fatos) e a posterior elaboragdo de um juizo conclusivo (adequagdo da norma juridica ao caso concreto). Se esta
espécie de raciocinio ainda serve para a aplicacdo de algumas regras de Direito, revela-se, no entanto,
insuficiente para lidar com a interpretacdo dos principios juridicos como fundamentos para a decidibilidade de
conflitos”.

% Ricardo Luis Lorenzetti (2009, p. 158), ao dissertar sobre a relagdo entre 0 método dedutivo e a argumentagdo
juridica pontua que “os casos faceis sdo a regra e os casos dificeis sdo excegdo: segundo essa concepgao, a
maioria das situacdes e resolvida com base no raciocinio dedutivo de uma norma valida (requisito de validade) e
aceita (norma de reconhecimento). Os casos dificeis sdo aqueles em que se detectam dificuldades no elemento
normativo (determinacdo da norma aplicavel, interpretacdo) ou no fatico (prova dos fatos) ou na deducéo
(qualificagio). E dizer que a regra dedutiva, sendo geral, tem limites”.

% 0 postulado da concordancia prética, nas palavras de Humberto Avila (2011, p. 157) decorre da “coexisténcia
de valores que apontam total ou parcialmente para sentidos contrarios. Dai se falar em dever de harmonizar os
valores de modo que eles sejam protegidos ao maximo. Como existe uma relagdo de tensdo entre os principios e
as regras constitucionais, especialmente entre aqueles que protegem os cidaddos e aqueles que atribuem poderes
ao Estado, deve ser buscado um equilibrio entre eles. A esse respeito, Dirig fala do dever de buscar uma sintese
dialética entre as normas imbricadas, com a finalidade de encontrar uma otimizagdo entre os valores em
conflito”.



129

um campo de tensdo similar ao que expbe a escassez de recursos
(LORENZETTI, 2009, p. 214).

A solucdo para os casos dificeis, portanto, encontra guarida na técnica da
ponderagdo, a qual vem sendo invocada nas hipdteses de conflito entre principios, clausulas
gerais, enunciados abertos, e quaisquer outras espécies normativas que, por sua natureza, nao
admitem a resolucdo do caso concreto pelos critérios de hierarquia, antiguidade e
especialidade, e que “incidam sobre os mesmos pressupostos faticos presentes em certo caso
concreto, impondo solugdes distintas, sem que se possa, por conta disto, declarar de forma
definitiva a impossibilidade de convivéncia abstrata entre tais normas” (SCHREIBER, 2013,
p. 151).

Tal ponderacdo consiste na comparacdo do peso de cada um dos principios ou
clausulas gerais de mesma hierarquia, antiguidade e especialidade diante dos elementos
faticos verificados no caso concreto, a fim de verificar sua amplitude como causa de
justificacdo (LORENZETT]I, 2009, p. 126).

No campo da responsabilidade civil, a ponderacdo enquanto técnica decisoria assume
particular relevancia na medida em que praticamente a totalidade do sistema trazido pelo
Codigo Civil atual se baseia em clausulas gerais, nos enunciados abertos e conceitos
indeterminados que as caracterizam, formulas adotadas com o objetivo de manter a atualidade
e eficacia do Direito mesmo diante da proliferacdo de situacdes lesivas, advindas do avanco
tecnoldgico e das aceleradas transformacdes sociais, conforme exposto anteriormente.

Neste contexto, “os conflitos de responsabilidade civil se ddo, amiude, no campo de
colisdo entre normas de contetido genérico e abstrato, campo de predominante aplicacdo da
técnica da ponderacdo” (SCHREIBER, 2013, p. 151), visto que a situagdo na qual se
encontram o ofendido e o ofensor demanda uma atuacdo judicial no sentido de assegurar a
ambas as partes a maior observancia possivel aos principios que fundamentam os direitos
0postos.

Cria-se, para além da antinomia de normas, um campo de tensdo, de modo em que
ndo se caracteriza uma relacdo de exclusdo — como se daria diante de um mero conflito de
normas — restando evidenciada a necessidade de um juizo de ponderacéo, que ira definir qual
dos interesses, 0s quais abstratamente se encontram em uma mesma categoria, prevalecera no
caso concreto (LORENZETTI, 2009, p. 210).

Os principios, em que pesem as extensas discussdes acerca de sua natureza juridica e
definicdo, expostas anteriormente, podem ser concebidos como “enunciado normativo amplo,
que permite solucionar um problema e orienta um comportamento, resolvido em um esquema

abstrato através de um procedimento de reducdo a uma unidade da multiplicidade de feitos
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que oferece a vida real” (LORENZETTI, 2009, p. 124). Nesta condicdo, possuem formulagdo
abstrata, de modo a permitir sua aplicacdo as mais diversas situacdes concretas passiveis de
observacao na convivéncia social.

No tocante ao conflito entre clausulas gerais, por sua vez, Dworkin (apud
SCHREIBER, 2013, p. 149) chega a afirmar que estas constituem regras que mais se
assemelham a principios, destes diferenciando-se apenas pelo fato de que, em Gltima analise,
contém as clausulas gerais um comando minimo que ndo admite flexibilizacéo.

O conflito verificado entre as disposi¢des contidas no caput e paragrafo Unico do
artigo 944 do Cddigo Civil se enquadra justamente nas situacbes em que, por tratar de
clausulas abertas constantes de uma mesma codificacdo, se equiparam em termos de
hierarquia, antiguidade e especialidade (ou, no caso, generalidade). Além disso, 0s principios
que as fundamentam sdo de mesma relevancia, de modo que a nenhuma das partes se deve
negar totalmente o interesse juridico cuja tutela se pretende.

Assim, faz-se necessaria a elaboracdo de um raciocinio juridico capaz de oferecer a
resposta mais adequada e menos onerosa as partes diante do choque de interesses
contrapostos.

A fim de tracar um iter a ser percorrido pelo aplicador quando da elaboracdo de uma
deciséo judicial, Ricardo Luis Lorenzetti (2009, p. 159-164) estabelece quatro passos para a
formagcdo do raciocinio legal: (1) deve-se, em primeiro lugar, aplicar o método dedutivo, que
se inicia na delimitacdo dos fatos, seguida da identificacdo da norma aplicavel e de sua
aplicacdo aos fatos delimitados; (2) apds a aplicacdo da norma compreendida como adequada
ao caso que se pretende solucionar, deve o juiz analisar os elementos de consisténcia
(precedentes judiciais oriundos de casos semelhantes), de coeréncia (se a norma eleita para a
dirimir o confronto ndo se opde a outras normas ou principios do sistema juridico, que
apontam em sentido contrario) e de consequéncia (reflexos juridicos e econémico-sociais que
a decisdo pode produzir no futuro, adentrando a verificacdo da razoabilidade da medida a ser
adotada) para verificar se a utilizacdo do método dedutivo foi, de fato, suficiente para
solucionar o conflito; (3) verificada a insuficiéncia dos primeiros dois passos para a adequada
decisdo judicial, estara o juiz diante de um caso dificil e, entdo, tera que recorrer a ponderacao
para encontrar a melhor forma de responder a questdo colocada para desate jurisdicional; (4)
por fim, o julgador deve recorrer aos paradigmas — classificados em protetor, de acesso,

coletivo, consequencialista ou do Estado de Direito -, que constituem os modelos disponiveis
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para a explicagdo e harmonizacdo das normas conflitantes, de modo a fundamentar a
decisdo™.

Segundo o0 mencionado autor, portanto, a decisdo judicial deve partir da regra
(método dedutivo) para a excecdo (argumentacdo juridica), de modo que somente se nao
encontrada de plano a resposta para 0 caso concreto é que deve o julgador partir para outras
formas de buscéa-la. Neste caminho, especialmente quando sdo os institutos regulamentados
por meio de clausulas gerais e/ou conceitos indeterminados, pode se valer de instrumentos
como a tdpica para encontrar um caminho capaz de oferecer as partes uma solucdo para a
questéo controvertida.

Nas situagdes que envolvem a aplicacdo da clausula geral de reducéo, evidenciou-se,
conforme exposto anteriormente, a insuficiéncia do método dedutivo para decidir o conflito
de interesses existente entre ofendido e ofensor, de modo que a ponderacdo é o meio mais
efetivo do qual dispde o julgador para conciliar os direitos contrapostos.

Desta forma, o raciocinio judicial deve se concentrar em estabelecer um equilibrio
capaz de reduzir o minimo possivel os interesses de cada uma das partes, dirimindo assim o
campo de tensdo criado pelo embate entre os principios que fundamentam as pretensdes
opostas. Nao deve a decisdo judicial excluir qualquer um dos principios, eis que “ndo se trata
de eliminar uma de duas regras incompativeis, mas de eliminar a incompatibilidade que
origina a colis&o de principios, e por isso se trata de uma atividade corretiva. Ndo pode haver
uma interpretacdo que leve a uma destruicao reciproca dos direitos” (LORENZETT]I, 2009, p.
220).

N&o se restringe a ponderacdo aos principios, podendo os interesses, valores e bens
juridicos fazer parte do sopesamento a ser realizado no caso concreto. Referidos elementos

podem ser diferenciados entre si da seguinte forma

Os bens juridicos sdo situagdes, estados ou propriedades essenciais &
promogdo dos principios juridicos. "Por exemplo, o principio da livre
iniciativa pressupde, como condicdo para sua realizacdo, liberdade de
escolha e autonomia. Liberdade e autonomia sdo bens juridicos protegidos
pelo principio da livre iniciativa. Os interesses sdo 0s proprios bens juridicos
na sua vinculagdo com algum sujeito que os pretende obter. Por exemplo,
sendo liberdade e autonomia bens juridicos, protegidos pelo principio da

* Ricardo Luis Lorenzetti (2009, p. 227) explica que, independentemente de utilizar a deducdo ou a ponderacio
como métodos para a elaboracdo da decisdo judicial, o julgador traz consigo uma pré-compreensao do mundo,
que o leva a realizar determinada interpretacdo das normas ou a atribuir maior peso a uma delas. Desta forma,
diante de um conflito consumerista relacionado a clausulas abusivas, por exemplo, um intérprete pode ampliar o
conceito de abusiva de modo a decidir de forma mais favoravel ao consumidor (partindo do paradigma
protetivo), enquanto outro pode interpretar de forma mais restrita 0 mesmo dispositivo, baseado nas possiveis
consequéncias que a ampliacdo excessiva do conceito pode trazer para a economia e para as relagdes juridicas
analogas (paradigma consequencialista). Os paradigmas, portanto, servem de base para a interpretacao realizada
pelo aplicador da norma no caso concreto, influenciando diretamente o processo de dedugéo ou ponderagéo.
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livre iniciativa, algum sujeito pode ter, em funcdo de determinadas
circunstancias, condicGes de usufruir daquela liberdade e autonomia.
Liberdade e autonomia passam, entdo, a integrar a esfera de interesses de
determinado sujeito. Os valores constituem o aspecto axiol6gico das normas,
na medida em que indicara que algo é bom e, por isso, digno de ser buscado
ou preservado." Nessa perspectiva, a liberdade é um valor, e, por isso, deve
ser buscada ou preservada. Os principios constituem o aspecto deontolégico
dos valores, pois, além de demonstrarem que algo vale a pena ser buscado,
determinam que esse estado de coisas deve ser promovido (AVILA, 2011, p.
156).

Para que a ponderacéo seja realizada com algum rigor cientifico, se faz necessario
estabelecer qual o caminho a ser trilhado pelo intérprete-aplicador da norma, caso contrario
abrir-se-ia um leque de excessiva amplitude para a tomada de decisGes de forma arbitréria,
com base exclusivamente na subjetividade do julgador. Mostra-se imprescindivel o respeito a
algumas etapas na realizacdo do juizo de ponderacdo para conferir certo grau de objetividade,
necessario para evitar que a discricionariedade judicial se converta em arbitrariedade.

A primeira dessas etapas € a da preparacdo da ponderacdo, em que devem ser
analisados todos os elementos e argumentos, exaustivamente, indicando-se previamente o
objeto de sopesamento, a fim de atender ao postulado cientifico da explicitude das premissas,
além de promover a fundamentacdo das decisdes. A segunda consiste na realizacdo da
ponderacdo, em que se deve fundamentar a relacdo havida entre os elementos que constituem
0 objeto de sopesamento, indicando a razdo da primazia entre um e outro. Por fim, deve-se
proceder a reconstrucdo da ponderacdo, mediante a definicdo de regras de relagéo - inclusive
de como sera determinada a primazia entre os elementos objeto analisados - com a pretensdo
de validade para além do caso (AVILA, 2011, p. 156-157).

No que se refere aos critérios de ponderacdo, varias sdo as possibilidades do
julgador, em especial a utilizacdo de principios constitucionais, das regras de argumentacao
gue podem ser construidas a partir deles (como, por exemplo, a ado¢do do pensamento
topico), destacando-se que argumentos linguisticos e sistematicos devem se sobrepor aos
historicos, genéticos e meramente pragmaticos (AVILA, 2011, p. 157). Deve o aplicador da
norma se ater, ainda, ao postulado da concordancia pratica, de modo a restringir somente o
minimo necessério cada um dos elementos em conflito.

Observa Humberto Avila (2011, p. 157) que nem o postulado da ponderag&o, nem o
da concordancia pratica indicam quais os critérios formais ou materiais a serem utilizados na
promogcé&o das finalidades almejadas. Segundo o autor (2011, p. 155), diante de tal situacéo, a
efetiva estruturacdo necessaria para a realizacdo das normas constitucionais submetidas ao
juizo de ponderacdo dependera da atencdo aos postulados da proporcionalidade (e suas

subdivisbes em adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) e da
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razoabilidade (compreendido em suas acepcdes de equidade, congruéncia e equivaléncia)®
como critérios, como diretrizes interpretativas das normas (regras e principios) em conflito.
Somente com base nos postulados da razoabilidade, proporcionalidade e
concordancia pratica € possivel trilhar pelas veredas do ordenamento juridico em busca da
solugéo capaz de assegurar ao devedor condigOes de ressarcir 0 dano sem que seja atingido o
minimo existencial e garantir ao ofendido uma indenizacdo o mais proxima possivel da
extensdo total dos danos experimentados, respeitados os limites necessarios para que a
utilizacdo da reducdo da indenizacdo ndo se torne instrumento destinado a tolher a eficacia do

coroléario da reparacao integral.

4.2 Aplicacdo da clausula geral de reducdo da indenizacdo no caso concreto: um

caminho na busca pela equidade

A previsdo de uma clausula geral de reducdo da indenizacdo pelo Codigo Civil em
vigor, conforme mencionado em itens anteriores, tem como objetivo possibilitar a realizacdo
da efetiva Justica em situacdes peculiares, nas quais danos de grande monta tenham decorrido
de condutas permeadas pela culpa leve ou levissima do agente.

Desta forma, invocou-se a equidade como instrumento para moldar a norma geral ao
caso concreto, mitigando a aplicagdo do principio da reparacdo integral em situacGes
excepcionais, cuja mera observancia da regra geral e abstrata contida no caput do artigo 944
do Cddigo Civil pudesse resultar em patentes injusticas.

Em face do exposto, acredita-se que seja possivel tracar algumas diretrizes para que
o0 intérprete-aplicador da norma possa assegurar a0 maximo a integridade do principio da
reparacao integral, sem preterir a clausula geral de reducdo, cuja aplicacdo demanda uma
analise topica do caso concreto.

Assim sendo, cabe ao julgador analisar concretamente o conflito posto pelas partes —
partindo da problemética, em busca da melhor solucdo dentre as possiveis -, identificar os
elementos que compdem a situacdo fatica e ponderar se no caso concreto devera prevalecer o
principio da reparacao integral ou se estdo presentes 0s requisitos previstos no paragrafo unico
do artigo 944 do Caodigo Civil para a reducdo da indenizacéo, incluindo a condigdo econémica
do ofensor, que embora ndo expressa no texto da lei tem sua relevancia reconhecida
doutrinariamente como justificadora da mitigacdo ao amplo e completo ressarcimento, o qual

deve figurar como regra.

® No tocante as semelhancas e especificidades dos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, vide
item 3.3.1.
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Evidenciada a aplicabilidade da clausula geral de reducdo da indenizagdo, deve o
julgador verificar a existéncia de direitos e interesses contrapostos, observando, inclusive, 0s
principios que os permeiam e fundamentam, a fim de identificar o campo de tensdo a ser
solucionado por meio da utilizacdo da ponderagcdo como instrumento apto a oferecer respostas
ao conflito, visto que a mera subsuncdo, neste caso, se mostra insuficiente para assegurar a
méaxima satisfacdo dos envolvidos.

Verificada a necessidade da realizacdo do juizo de ponderacdo, devem ser
estabelecidos e delimitados os interesses, valores, bens juridicos e/ou principios que irdo
compor 0 sopesamento, estabelecendo previamente as premissas que compordo o raciocinio
argumentativo, com o objetivo de assegurar cientificidade ao procedimento, tornando possivel
a fundamentacdo da decisdo, essencial para sua validade.

O julgador devera atentar para o postulado da concordancia préatica, atuando em
busca do ponto em que a composic¢ao dos interesses em conflito implique na menor restri¢ao
possivel, atingindo o equilibrio, tdo almejado no juizo de ponderacdo. Nas palavras de
Anderson Schreiber (2013, p. 170) “a premissa do raciocinio ponderativo estd em que, na
existéncia de regra de prevaléncia estabelecida pelo legislador, os interesses devem realizar-se
na maior medida possivel, respeitando-se mutuamente”.

Neste ponto, os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade servirdo de guias
para a afericdo de qual(is) interesse(s), valor(es), bem(s) juridico(s) ou principio(s) devera(ao)
prevalecer no embate entre o principio da reparacdo integral e a clausula geral de reducéo da
indenizacdo.

Ha& que se observar ainda, para a correcdo e validade do procedimento, o encargo de
argumentacao, ou seja, a necessidade de apresentar fundamentos que justifiquem a restricdo
do alcance desses principios, e algumas regras de interpretacdo capazes de subsidiar tal
fundamentacdo, em especial a maxima de que direitos fundamentais sdo limitados pela
existéncia de outros de idéntica natureza e devem ser reconhecidos na medida de sua
compatibilidade com outros direitos fundamentais e bens coletivos (LORENZETT]I, 2009, p.
221).

Por fim, é necessario definir o valor da indenizacdo e o montante da reducdo por
meio da analise da desproporcdo entre a gravidade da culpa e a extenséo objetiva dos danos, o
que devera ser realizado de forma equitativa, tomando-se como norte a ponderacdo de todos

os elementos identificados e delimitados no caso concreto®, sempre considerando a equidade

% Miguel Kfouri Neto (2006, p. 21), sem adentrar efetivamente no juizo de ponderacéo a ser realizado pelo
julgador, estabelece o seguinte roteiro a ser observado na elaboragdo da decisdo judicial: “ao juiz, quando decidir
acdo de reparacdo de danos, fundada na alegacdo de culpa, incumbird demarcar, na motivacdo do decisum,
quatro fases distintas: na primeira, analisara a existéncia da culpa - e, caso positivo esse juizo, firmar-se-a a
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enquanto instrumento de individualizacdo da justica & praxis judiciéria, capaz de conferir
concretude as normas elaboradas de forma genérica e abstrata para atender a maior gama

possivel de situacGes de conflito.

4.3 Questdes polémicas envolvendo a aplicacdo do paragrafo Unico do artigo 944 do
CCJ/02

A previsdo contida no paragrafo unico do artigo 944 do Cadigo Civil de 2002,
conforme exposto nos itens anteriores, suscita calorosos embates doutrinarios desde o seu
advento, ora em decorréncia da amplitude conferida por sua redacdo a uma medida que
deveria ser excepcional, ora pela auséncia de criterios claros para sua utilizagao.

N&o menos tormentosos sdo os debates travados em torno dos limites a aplicacdo da
reducdo prevista no artigo 944, paragrafo unico do Cddigo Civil em situacbes especificas,
com peculiaridades que tornam ainda mais delicada a anélise da culpa do agente - ou mesmo a
ponderacao de principios e valores em conflito.

Com o objetivo de trazer a lume temas especialmente controversos na aplicacdo da
reducdo equitativa da indenizacdo e estimular o debate em torno destes, propbe-se uma
reflexdo acerca das questdes que envolvem a aplicabilidade do mencionado dispositivo legal
as hipoteses de danos extrapatrimoniais e aqueles oriundos de responsabilidade contratual e

responsabilidade objetiva.

4.3.1 A reducdo equitativa da indenizacdo e os danos extrapatrimoniais: medida de
Justica ou retrocesso?

Consoante exposto em linhas anteriores constituem danos extrapatrimoniais (ou
imateriais) aqueles cujo bem juridico violado ndo possui valor econémico imediato, ndo sendo
possivel conceber o retorno da vitima ao status quo ante, mas somente a compensacdo do

prejuizo mediante o pagamento de uma quantia em dinheiro ou através da préatica de algum

obrigagdo de indenizar; na segunda, resolverd a questdo das verbas indenizatérias, concedendo aquelas que
entender cabiveis (danos emergentes, lucros cessantes, pensionamento, danos morais etc.), com adequada
motivacgdo; no terceiro momento, ja admitido o agir culposo - devidamente provado - o julgador estabelecerd o
grau da culpa, por ele identificado, no caso concreto. Quando grave, expora as razdes do seu convencimento
e deferird a reparacdo integral, ja explicitada - encerrando-se ai a sentenca. Todavia, caso reconhecida a culpa
leve - ou levissima - passaré a quarta fase, que consistird na indicacao, fundamentada, do percentual ou valor da
redugdo, aplicavel a cada uma das parcelas integrantes da indenizacdo, deferidas a vitima. Nesta dltima fase, a
par do grau da culpa, deve-se evidenciar a excessiva desproporcdo entre a culpa e 0 dano - ou seja, 0 prejuizo
ocasionado pela minima negligéncia, v.g., deve assumir grande vulto. Nessa apuracdo, como o dano é o requisito
de maior visibilidade, dentre os que integram a responsabilidade civil, uma vez fixado o grau da culpa, ndo
havera dificuldade para se identificar a ocorréncia ou ndo da despropor¢do a que alude o paragrafo Gnico do
art. 944~
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ato capaz de minorar os efeitos da lesdo, como, por exemplo, a utilizagdo de mecanismos
como a retratacdo do ofensor ou o exercicio do direito de resposta da vitima.

Sabe-se que a reparacdo de danos extrapatrimoniais no sistema brasileiro, embora
preveja a reparacdo in natura, inclina-se a compensagdo pecuniaria, com o arbitramento
judicial de valores destinados a proporcionar a vitima algum conforto, ainda que a satisfagdo
se dé de forma imperfeita em face do dano experimentado. A referida compensacdo de cunho
monetario atribui-se comumente a denominacéo indenizacao, embora tecnicamente ndo seja o
termo mais adequado, visto que impossivel restabelecer o estado anterior a lesdo, como sugere
0 vocébulo, derivado da expressao latina in dene (que pode ser traduzida como sem dano ou
antes do dano) (FARIAS et. al., 2015, p. 306).

O Cadigo Civil de 2002, ao conferir amplitude ao termo indenizacdo, concebendo-a
como reparacao pecunidria de danos em geral, sem especificar a natureza do bem juridico
violado (patrimonial ou extrapatrimonial), parece indicar a possibilidade de aplicacdo da
reducdo equitativa da indenizacdo em face da ocorréncia de desproporc¢éo entre culpa e dano,
como prevé o paragrafo unico de seu artigo 944.

Diante da imprecisdo terminologica do Cddigo neste ponto, surgiram trés correntes
interpretativas distintas acerca do alcance da aplicacdo da clausula geral de reducdo quanto ao
bem juridico lesado: uma defende a aplicacdo da reducdo apenas aos danos patrimoniais;
outra, em sentido diametralmente oposto, defende sua aplicagdo somente aos danos
extrapatrimoniais; e uma corrente intermediaria, que admite a aplicacdo da reducdo a ambas
as espécies de danos (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 86).

Defensores da aplicacdo da reducdo exclusivamente a reparacdo de danos
extrapatrimoniais, justificam que sua incidéncia sobre danos patrimoniais encontraria dbice no
direito fundamental a propriedade, que seria violado no caso de reducdo da indenizacao
guando atingido o patrimdnio material da vitima, que faria jus a reparacdo integral
(MONTEIRO FILHO, 2008, p. 92).

Tal entendimento, todavia, parece superado, na medida em que, - conforme exposto
em linhas anteriores, quando discutido o exercicio judicial da ponderacdo de interesses
tutelados — restou evidenciado que o ordenamento juridico brasileiro, especialmente apds a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ao conferir protagonismo ao individuo,
enquanto ser humano em constante desenvolvimento de suas potencialidades, admitiu a
relativizacdo do direito a propriedade em face de outros direitos e interesses. Tal relativizacdo
pode decorrer do conflito com interesses de cunho social (como nos casos de desrespeito a

funcdo social da propriedade, por exemplo), mas também em confronto com direitos
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individuais, como a dignidade pessoal, fundamento da aplicacdo da redugdo indenizatoria,

guando necessaria a garantia do patrimdénio minimo do devedor. Isso porque

[...] sobreleva reconhecer como (incontroversa) tendéncia do Direito Civil,
especialmente a partir de sua compreensdo na legalidade constitucional, a
(re)personalizagdo da ciéncia privada, voltando a pessoa humana a ser a
grande referéncia do Direito Civil, sé que, desta feita, conferindo-se maior
relevancia a promogdo da inderrogavel dignidade da pessoa humana. Com
efeito, a pessoa humana, mais do que simples titular de negdcios e bens
juridicos, passa a ser o centro epistemoldgico do Direito Civil, a ratio
essendi da ciéncia privada, que passa a ter como finalidade a afirmacéo de
sua dignidade (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 95).

Limitar a aplicagdo da clausula geral de reducdo indenizatoria - cuja finalidade
consiste em assegurar a justica no caso concreto, evitando que o atendimento ao principio da
reparacao integral reduza o ofensor que tenha agido com culpa leve ou levissima ao estado de
miserabilidade — aos danos patrimoniais, em virtude da protecdo constitucional do direito de
propriedade, com o devido respeito aos ilustres defensores deste entendimento, parece
caminhar contra o processo de (re)personalizacdo do direito privado e de valorizacao do ser
humano enquanto fonte e fim de todos os direitos e obrigacfes previstos no ordenamento
juridico.

Para a corrente que defende ser aplicavel a reducéo apenas aos danos patrimoniais, 0
principio da dignidade humana seria o fator impeditivo da aplicacdo da clausula geral de
reducdo aos danos extrapatrimoniais, pois o direito da vitima a dignidade - e a reparacédo
integral do dano moral - deve se sobrepor aos direitos patrimoniais do ofensor,
independentemente de sua condi¢do econdmica (SANSEVERINO, 2010, p. 120).

O principio da dignidade da pessoa humana figura como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, conforme dispde a Constituicdo Federal de 1988, havendo ainda
referéncia a ela em outros dispositivos, como nos que tratam da ordem social, protecdo da
crianca e do adolescente, entre outros.

Ingo Wolfgang Sarlet (20086, p. 60) define a dignidade®” humana como

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de

% Sanseverino (2010, p. 116) menciona o conceito talhado por Judith Martins-Costa, segundo a qual a dignidade
humana constitui o “valor-fonte que anima e justifica a propria existéncia de um ordenamento juridico”.
Ressalta, ainda, que, de acordo com a mencionada autora, ndo é o ordenamento juridico quem outorga o direito a
dignidade, ele apenas o reconhece como objeto de necessaria protecao.
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cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunh&o dos demais seres humanos.

Maria Celina Bodin de Moraes destaca ainda a condicdo relacional da dignidade
humana, na medida em que somente e possivel conceber a necessidade de se estabelecer um
espaco minimo de respeito a individualidade, permitindo ao ser humano existir e se
desenvolver sem objecfes externas, quando evidenciado uma tensdo entre diversos interesses

de mesma natureza. Segundo a autora

O substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em
quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos
outros como sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a
integridade psicofisica de que € titular, iii) é dotado de vontade livre, de
autodeterminacdo; iv)é parte do grupo social, em relacdo ao qual tem a
garantia de ndo vir a ser marginalizado. S&o corolérios desta elaboracdo os
principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral - psicofisica -,
da liberdade e da solidariedade (MORAES, 2003, p. 85).

O reconhecimento da dignidade como valor fundamental, sabe-se, foi fruto de lenta
evolucdo historica, inicialmente admitida pela religido e filosofia para, somente tempos
depois, merecer guarida no plano juridico em grande parte das constituicbes contemporaneas
(SANSEVERINO, 2010, p. 116). Em respeito a extensa trajetoria percorrida até o efetivo
acolhimento e reconhecida sua relevancia para a funcéo primordial do Direito, consistente na
pacificacdo das relacdes sociais, é que se busca assegurar ao principio da dignidade humana a
mais ampla observancia, invocando-o nas mais diversas areas de aplicacdo juridica.

No que tange a responsabilidade civil, evidente que a dignidade humana assume
papel de destaque, eis que, se em um primeiro momento no desenvolvimento do instituto o
que se pretendia era a reparacdo de danos patrimoniais (por exemplo, ressarcimento pela
morte de um animal ou de um escravo), com sua evolugcdo passou-se a reconhecer, cada dia
mais, uma série de danos que extrapolam a seara material e geram reflexos nos elementos
pessoais que compdem o individuo, sendo tais, portanto, indissociaveis da ideia de dignidade
pessoal.

Ao defender a manutencdo da reparagdo integral nos casos de danos
extrapatrimoniais, sem excecdo, em respeito a dignidade pessoal da vitima, ndo se pode
olvidar que do outro lado da relagdo juridica se encontra outro ser humano, igualmente
detentor desta mesma dignidade, caracterizando-se um conflito de direitos e interesses de

mesma natureza.
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Se, de um lado, pode-se observar a lesdo a dignidade da vitima em decorréncia da
ofensa de bem juridico extrapatrimonial de sua esfera privada, de outro, ha que se considerar
que a reducdo do ofensor (e daqueles sob sua responsabilidade) a miséria, também representa
séria macula ndo somente a sua dignidade, mas ao seu direito a existéncia digna.

Ambos os institutos - dignidade da pessoa humana e direito a existéncia digna —
embora apresentem pontos de contato, podem ser facilmente diferenciados, visto que o
primeiro tem fundamento imediato na esfera da personalidade, enquanto o segundo se refere a
questdes de ordem econdmica, assegurando a protecdo de um minimo de condi¢Ges materiais
a ser respeitado para assegurar a existéncia condigna ao individuo (SANSEVERINO, 2010, p.
116). Guerra e Emerique (2006, p. 398) destacam o seguinte acerca do minimo existencial,

destinado a promocéo da existéncia digna do individuo:

As formulagdes em torno do minimo existencial expressam que este
apresenta uma vertente garantistica e uma vertente prestacional. A feicdo
garantistica impede agressao do direito, isto €, requer cedéncia de outros
direitos ou de deveres (pagar imposto, p. ex.) perante a garantia de meios
que satisfagam as minimas condicdes de vivéncia digna da pessoa ou da sua
familia. Neste aspecto o minimo existencial vincula o Estado e o particular.
A feicdo prestacional tem carater de direito social, exigivel frente ao Estado.
Neste caso, ndo se pode deixar de equacionar se esse minimo é suficiente
para cumprir os desideratos do Estado Democrético de Direito.

A existéncia digna do ofensor deve, portanto, ser considerada na aplicacdo da
clausula de reducdo prevista no paragrafo unico do art. 944 do Caodigo Civil, assegurando que
Ihe reste 0 minimo necessario para continuar gozando de uma existéncia digna, ainda que isto
implique na reducdo da indenizacdo necessaria a reparacao integral.

Ao vedar de forma irrestrita a aplicacdo da clausula geral de reducdo no caso de
danos extrapatrimoniais, objetivando garantir a dignidade da vitima, muitas vezes deixa-se de
perceber o ofensor como sujeito detentor de iguais direitos. Obriga-lo a reparar integralmente
danos extrapatrimoniais para 0s quais concorreu com culpa levissima, sem a intencdo de
causar qualquer dano — pressuposto essencial de aplicacdo do paragrafo unico do artigo 944
do Cadigo Civil —, sabendo-se que tal encargo podera prejudicar o sustento de dele proprio e
de sua familia, constitui verdadeiro contrassenso, motivo pelo qual ndo parece razoavel
sustentar a inaplicabilidade da reducéo da indenizacéo aos danos extrapatrimoniais.

Podendo estar presentes os pressupostos explicitos de aplicacdo da clausula geral de
reducdo — despropor¢do entre culpa e dano — tanto nas hipdteses de danos patrimoniais,
quanto extrapatrimoniais e, ndo havendo qualquer restricdo no codigo quanto a diferenciacéo
entre indenizacdo e compensagdo, na medida em que utiliza a primeira expresséo como

sinbnimo de reparacdo, soa coerente admitir a analise da culpabilidade para a fixagdo do
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quantum da reparacdo em ambas as espécies de danos, necessitando, porém, que seja
promovida a devida diferenciacdo entre a utilizacdo desse elemento em uma e outra.

Antes de adentrar ao mérito da aplicabilidade do dispositivo em questdo, ha que se
destacar que o sistema de quantificacdo da indenizacgdo, na forma prevista pelo artigo 944 do
Codigo Civil, pressupbe a existéncia de um dano aferivel em dinheiro, cuja extensdo
determina o valor da reparacdo. Pode-se afirmar, assim, que a redacdo do artigo 944 - e,

consequentemente, seu paragrafo dnico -

[...] foi originalmente concebida para delimitar a extensdo do dano
patrimonial. Refere-se a indenizacdo, san¢do que apenas serd atribuida a
uma lesdo de natureza econdmica. Contudo, podemos nos servir do
mencionado dispositivo para compreendermos que o esfor¢co da doutrina serd
0 de estabelecer critérios objetivos aptos a balizar sentencas e conferir a
jurisprudéncia um sistema de valoracdo e quantificacdo que tenha em vista
um resultado capaz de, conforme as peculiaridades de cada caso,
racionalmente estabelecer uma pertinéncia entre a extensdo do dano moral e
o montante fixado pelo julgador (FARIAS, 2015, p. 355).

Desta forma, observa-se que o pardgrafo Unico do artigo 944 estabelece que a
reducdo da indenizacdo — pela verificacdo de desproporcéo entre culpa e dano — se dard em
momento posterior ao reconhecimento da extenséo deste.

Todavia, a fixacdo do montante reparatério antes da aplicacdo da reducdo somente
parece possivel nas hipoteses de danos patrimoniais, situacdes em que o quantum debeatur é
aferivel de plano, ou por operacdo matematica simples. Obtido o valor do dano, medido por
sua extensdo, podera aplicar-se, posteriormente, a reducdo prevista na mencionada clausula

geral.

Importa repisar que, no ambito da quantificagdo, para cada espécie de dano
corresponde mecanismo de reparagdo proprio. O dano emergente é definido
como aquilo que a vitima positivamente perdeu. Liquida-se por meio de
equivaléncia. Especificamente para esta modalidade de prejuizo - danos
emergentes - o mecanismo de quantificacdo fundamenta-se em mera
operacdo matematica de subtracdo: procura-se a diferenca entre a situagdo
patrimonial anterior e posterior ao evento danoso. Sobre tal valor, aferido
com exatiddo, destarte, incidird a reducdo por equidade almejada no
paragrafo Unico do art. 944. A rigor, a correspondéncia patrimonial exata
entre 0 dano e a indenizacdo faz-se nora peculiar a reparacdo dos danos
emergentes: somente essa equivaléncia permite a recomposi¢do do estado
anterior (status quo ante) restabelecendo o equilibrio repentinamente
rompido com a les&o.

Por sua vez, o célculo de um valor preciso na quantificacdo enfrenta certas
dificuldades no plano dos lucros cessantes, outra espécie de dano
patrimonial. Os lucros cessantes correspondem as verbas que a pessoa
deixou de lucrar e que lucraria ordinariamente, 0 que aqui ja ndo é mais
possivel, sob o prisma da razoabilidade. Compreendem tudo o quanto a



141

vitima deixou de lucrar, nas condi¢des normais de temperatura e pressao,
em fungdo do dano sofrido. Sobre esse valor, por sua vez, encontrado com
base nas legitimas expectativas frustradas - privacdo do que ordinariamente
obteria -, é que vai incidir a reducdo do § (MONTEIRO FILHO, 2008, p.
89).

Desta forma, pode-se dizer que para a caracterizacdo do an debeatur o grau de culpa
(ou até mesmo sua auséncia, nos casos de responsabilidade objetiva) € irrelevante nos danos
patrimoniais, sendo analisada a questdo da culpabilidade somente em momento seguinte, ou
seja, para averiguar se existe no caso concreto despropor¢do entre culpa e dano, e se as
circunstancias deste - em especial a condi¢do econdmica do ofensor - justificam a mitigacédo
da reparagéo integral.

No que se refere aos danos extrapatrimoniais, diferentemente do que ocorre na
fixacdo dos danos que produzem um reflexo material direto — os quais sdo aferiveis em
peclnia por meras operacGes matematicas - sua reparacdo nao possui o0 condao de restituir a
vitima ao status quo ante, colocando-a em idéntica situacdo aquela que estaria sem a lesdo
perpetrada pelo ofensor, destinando-se apenas a oferecer uma compensagédo, um alento, diante
da ofensa a interesses juridicamente relevantes que compdem sua esfera existencial.

A impossibilidade de quantificacdo objetiva traz a tona uma série de elementos a
serem observados pelo julgador no exercicio de arbitramento, exigido para a fixacdo do
montante compensatdrio. Desta forma, podem ser invocadas para medir a extensdo de um
dano extrapatrimonial (a) caracteristicas pessoais da vitima (como, por exemplo, idade,
notoriedade, grau de exposicdo a midia); (b) publicidade e alcance da lesdo (se perpetrada em
ambito privado, em espaco publico ou em redes sociais); (c) condi¢bes pessoais do ofensor
(escolaridade, idade, condicGes de saude, etc.) e, ainda (d) grau de culpabilidade (e
reprovabilidade) da conduta, dentre outros fatores®.

Acerca da imprescindibilidade da analise dos elementos presentes no caso concreto
para a afericdo do montante compensatorio dos danos extrapatrimoniais, é preciso observar

que

% Em julgamento proferido no REsp 1.354.384 — MT em 18/12/2014, o Ministro do Supremo Tribunal de
Justica Paulo de Tarso Vieira Sanseverino destacou a importancia da analise de diversos elementos do caso
concreto na determinacdo do quantum debeatur dos danos extrapatrimoniais, ao afirmar que “[...] embora seja
importante que se tenha um montante referencial para a indenizagdo dos prejuizos extrapatrimoniais derivados
do dano-morte, isso ndo deve representar um tarifamento judicial rigido, o que entraria em rota de colisdo com o
principio da reparacdo integral (art. 944 do CC) e a necessidade de um arbitramento equitativo da indenizagdo
por danos morais (art. 953, § Unico, do CC). Com efeito, cada caso apresenta particularidades proprias e
variaveis importantes como a gravidade do fato em si, a culpabilidade do autor do dano, a intensidade do
sofrimento das vitimas por ricochete, 0 nimero de autores, a situagdo socio-econdmica do responsavel, que sdo
elementos de concrecdo que devem ser sopesados no momento do arbitramento equitativo da indenizacéo pelo
juiz”.
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Qualquer violagdo a dignidade da pessoa humana serd objeto de
compensacdo econbmica, sendo 0 montante ndo apenas alcancado pela
extensdao do dano, mas acrescido da repercussao do fato sobre as condicdes
pessoais da vitima (0 antes e o depois do evento sobre sua condicdo
biopsiquica) e também sobre as condi¢des pessoais do ofensor, investigacdo
na qual se insere a eventual constatacdo da desproporcionalidade entre seu
pequeno grau de culpa e a ofensa a um fundamental bem existencial da
vitima (FARIAS et. al., 2015, p. 188).

No mesmo sentido leciona Anténio Lindbergh C. Montenegro (1999, p. 128), quando
afirma que “para avaliar o dano moral, haver-se-a de levar em consideracdo, em primeiro
lugar, a posicao social e cultural do ofensor e do ofendido. [...] O segundo elemento a pesar na
dosagem do quantum reparatdrio reside na maior ou menor culpa com que se houve o
agente”sg.

Considerando o exposto acima, deve a andlise de culpabilidade do grau do agente
compor o préprio arbitramento do quantum debeatur nos danos extrapatrimoniais, servindo
para majorar ou minorar o valor final, conforme admite o Enunciado n.° 458 da V Jornada de

Direito Civil®®. Tal situacdo ocorre porque

[...] no &mbito da reparagdo dos danos extrapatrimoniais se encontram niveis
bem mais profundos de dificuldade para se aferir o0 montante reparatério. A
tbnica, em lugar da equivaléncia e da razoabilidade, passa a ser a
compensagdo. Imprescindivel frisar, outrossim, que a cautela nesse campo
do ressarcimento, & luz da norma em estudo, deve ser muito maior, isto &, 0s
freios e contrapesos da reducdo tornar-se-40 mais rigorosos, pois os valores
existenciais, conectados a reparacdo do dano moral, sdo objeto de tutela
constitucional privilegiada. [...] A reduc&o a partir de valor exato, prevista na
diccdo da norma, deve ser interpretada como um valor exdgeno de
quantificagdo dos danos extrapatrimoniais, na ardua tarefa do célculo do
valor (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 89).

Na quantificacdo dos danos extrapatrimoniais, portanto, a reducdo ndo deve ser
aplicada em momento posterior a fixa¢do, como ocorre no caso de danos patrimoniais - em
que primeiro é determinado o valor da indenizacdo (que se mede pela extensdo do dano,
independente do grau de culpabilidade) para, somente apos, se proceder a analise dos
pressupostos de aplicacdo do paragrafo Unico do artigo 944 do Cédigo Civil -, devendo a

8 Acerca do arbitramento da indenizacdo dos danos extrapatrimoniais, Rafael Viola (2003, p. 224) destaca que
“o0 norte da reparacdo dos danos morais deve ser a compensacdo integral. Se a indenizacdo pecuniaria ndo pode
desfazer o dano causado, pode, ao menos, proporcionar uma compensacao satisfatoria ao lesado através da
aquisicdo de bens da vida. A importancia dessa nocdo é extirpar, de vez, todo e qualquer critério matematico
para fins de reparagdo do dano moral. Para alcancar tal valor, que se pauta pelo arbitramento, é necessaria a
correta fundamentacéo da decisdo que se assentara em critérios de equidade. Para tal, 0 magistrado, no momento
da fixagdo deverd expor todas as circunstancias do caso concreto, especialmente as condicdes pessoais da vitima,
que o levaram a alcangar o valor pecuniario da reparagdo”.

*® Conselho da Justica federal - V Jornada de Direito Civil — “Enunciado 458 - O grau de culpa do ofensor, ou a
sua eventual conduta intencional, deve ser levado em conta pelo juiz para a quantificacdo do dano moral”.
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culpabilidade ser elemento de anélise na prépria composi¢do do montante devido, o qual, ao
final do arbitramento, ja restara estabelecido de forma definitiva.

Em suma, a culpabilidade da conduta e sua reprovabilidade, deverdo ser observados
no decorrer do arbitramento, o qual, ao final, devera refletir, ja com todas as varidveis
sopesadas, o valor que o juizo entende suficiente para a compensacao do dano.

A dificuldade de aplicacdo da reducédo da indenizagdo aos danos extrapatrimoniais
decorre do fato de que a clausula geral que a regulamenta foi concebida para atender
perfeitamente a outro sistema, em que fosse possivel a determinacdo de toda a extensdo do
dano em pecunia, aplicando-se a reducdo em momento posterior, como ocorre no caso de
ofensa a bens juridicos de natureza patrimonial.

Assim sendo, deve-se reconhecer que “a reducdo prevista na diccdo da norma deve
ocorrer a partir de um valor determinado. Ou seja, deve-se primeiro alcancar o guantum
debeatur, abstraindo o pardgrafo, para, posteriormente, graduar para baixo o montante
ressarcitorio, de maneira que, mercé da fundamentacgdo e da transparéncia, se possa controlar
a correta utilizacdo do instituto” (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 90).

Mesmo na seara dos danos extrapatrimoniais, em que a reducdo prevista no paragrafo
unico do artigo 944 do Cdédigo Civil é constantemente invocada — ainda que de forma atécnica
— néo se afirmar que tal dispositivo constitui uma revolugdo no sistema de reparagdo, na
medida em que a apenas corrobora um fundamento ja utilizado pelas cortes antes de sua
consignacdo no codigo atual, qual seja, a analise da reprovabilidade da conduta do ofensor
como baliza para a quantificacdo da compensacdo devida pelos danos extrapatrimoniais
(MONTEIRO FILHO, 2008 ,p. 90).

Diante dos argumentos expostos acima, parece razoadvel afirmar que a clausula geral
de reducdo, na forma prevista pelo paragrafo Unico do artigo 944 do Codigo Civil, pressupde
a existéncia de um quantum previamente definido, sobre o qual incidird a analise da
culpabilidade do agente, para a apuracdo de sua despropor¢cdo em relacdo ao dano e dos
demais elementos que, embora ndo expressos na norma, compdem 0 caso concreto e que
autorizariam a mitigacdo do principio da reparacdo integral em prol da preservacdo de outros
interesses em conflito, tais como a dignidade pessoal do ofensor e seu direito ao minimo
existencial. Esta forma de aplicacdo da clausula geral de reducdo somente seria possivel,
portanto, em se tratando de danos patrimoniais, sendo, inclusive, para estas hipoteses que a
referida norma foi pensada e formatada.

Todavia, ndo se pode dizer que a analise da desproporcdo entre culpa e dano para a
quantificacdo do dano ndo seja possivel nas situacdes envolvendo a violacao de bens juridicos

de natureza extrapatrimonial. O que ocorre, nestes casos, € que néo se aplica a clausula geral
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de reducdo na forma prevista pelo pardgrafo Unico do artigo 944, ou seja, posteriormente a
apuracdo do quantum. Ao contrério, a analise da culpabilidade da conduta e sua desproporc¢ao
em relacdo ao dano constitui um dos elementos a serem ponderados durante o processo de
arbitramento. Desta forma, ao chegar ao montante que entende ser suficiente para a
compensacdo dos prejuizos experimentados pela vitima, jA terd o julgador sopesado,
juntamente a outras tantas varidveis do caso concreto, a graduacdo da culpa do agente e sua
eventual despropor¢do em face da extensdo do dano causado.

Referido tema mostra-se pouco explorado nas obras consultadas para a elaboracdo do
presente estudo, evidenciando ainda mais a necessidade de discussdo e aprofundamento, com
o qual se pretende contribuir trazendo a lume pontos ainda obscuros acerca dos limites a
aplicacdo da clausula geral de reducdo contida no artigo 944, paragrafo Unico, do Cddigo
Civil,

4.3.2 Reducdo equitativa da indenizacdo e as hipoOteses de responsabilidade civil
objetiva: quando a culpa é irrelevante

Outro ponto que suscita calorosos debates no ambito de aplicacdo da clausula de
reducdo nos danos cujo dever de indenizar decorre de responsabilidade objetiva. O siléncio da
legislacdo fez surgir correntes antagonicas de interpretagdo da norma: de um lado, parte da
doutrina ndo admite a aplicacdo da clausula geral de reducdo da indenizacdo nos casos de
responsabilizacdo objetiva e, de outro, em direcdo oposta, outra parcela da doutrina advoga
pela aplicacdo da reducdo nesses casos, por auséncia de vedacéo legal nesse sentido.

Em principio, o entendimento doutrinario e jurisprudencial se firmou pela
inaplicabilidade, ja que um dos requisitos para aplicacdo da clausula de reducéo se refere a
afericdo da culpabilidade, a qual restava superada na teoria da responsabilidade objetiva. De
acordo com tal entendimento “se, na responsabilidade objetiva, a imputagcdo do dever de
reparar prescinde de qualquer afericdo em relacdo ao grau de diligéncia do ofensor, seria
contraditdria, com este principio, a consideracdo da culpa no momento da fixa¢do do quantum
indenizatério” (LEAL, 2010, p. 137). Sustenta tal corrente que por expressa auséncia de
previsdo legal da aplicacdo da mencionada clausula geral as hipoteses de responsabilidade
objetiva e, por se tratar de norma restritiva de direitos, seria impossivel conceber sua
interpretacdo extensiva para abarcar tais situacoes.

A principal motivagdo para a defesa da inaplicabilidade da reducdo as hipoteses de
responsabilidade objetiva era a preocupacdo com seu uso indiscriminado, especialmente nas

hipdteses de danos pessoais, 0 que poderia culminar na violagdo dos principios da reparacéo
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integral e da dignidade da pessoa humana (SANSEVERINO, 2010, p. 121). Firmou-se
entendimento nesse sentido, o qual, inclusive, restou consignado no Enunciado n.° 46 da |

Jornada de Direito Civil®*

, realizada em 2002 pelo Conselho da Justica Federal, o qual excluia
expressamente do ambito de aplicacdo da reducdo indenitaria nas hipOteses de
responsabilidade objetiva.

Segundo tal parcela da doutrina, a reducdo equitativa da indenizagdo pela
desproporcéo entre a culpa do agente e o dano decorrente de sua conduta somente poderia ser
aplicada “na teoria subjetiva da responsabilidade civil, seja pela propria redacdo do
dispositivo, como também pelo apelo a orientacdo sistematica pela qual no nexo de imputagao
objetiva sera expurgada qualquer discussdo sobre a culpa” (FARIAS et. al., 2015, p. 189).

Ainda que, em um primeiro momento, a interpretacdo acima exposta pareca coerente,
ndo tardou a constatacdo de um paradoxo a ela inerente: a possibilidade de um agente que
atuou com culpa, ainda que leve, ser beneficiado com a reducdo da indenizacgdo, enquanto
outro, que atuou sem culpa alguma, ndo pudesse se valer do mesmo beneficio. Assim, ndo
havendo vedacdo expressa na lei, seria légico dispensar 0 mesmo tratamento as
responsabilidades subjetiva e objetiva neste ponto.

Argumentam os defensores da aplicabilidade que na responsabilidade objetiva,
embora seja comprovacao e/ou a graduacdo da culpa irrelevante para fins de caracterizacdo do
dever de indenizar, por forca de imperativo legal neste sentido, pode-se avaliar tal elemento

para fins de quantificacdo da reparacdo. Em suma

[...] a “culpa” pode estar presente tanto na hipdtese de incidéncia de uma
norma (como pressuposto da obrigagdo de indenizar), como em seu comando
(para determinag&o do valor da indenizacéo).

Em outras palavras, é preciso distinguir o papel do dolo e da culpa, quando
sdo aplicados para identificar a incidéncia ou ndo de uma regra de imputacéo
de responsabilidade, das hipéteses em que esses elementos sdo considerados
para a fixagdo do quantum debeatur (LEAL, 2010, p. 137).

Parece coerente, com base no argumento acima exposto, admitir a aplicacdo do
beneficio contido no paréagrafo Unico do artigo 944 do Cédigo Civil as situacdes envolvendo a
responsabilidade objetiva - ao menos das hipéteses de danos patrimoniais -, visto que o fato

de serem a afericdo e a comprovagéo da culpa irrelevantes para a configuragdo do dever de

* Enunciado n.° 46 (redagéo original) "Art. 944: a possibilidade de redugdo do montante da indenizacio em face
do grau de culpa do agente, estabelecida no pardgrafo Unico do art. 944 do novo cédigo civil, deve ser
interpretada restritivamente, por representar uma exce¢do ao principio da reparagdo integral do dano, ndo se
aplicando as hip6teses de responsabilidade objetiva."
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indenizar (an debeatur) ndo afasta sua existéncia (ocorréncia de um erro de conduta que levou
ao dano) e a possibilidade de sua graduacao.

Isso posto, uma vez caracterizada a obrigacdo de indenizar de forma objetiva, nada
impede que 0 agente invoque a desproporcéo entre a culpa que permeou a conduta lesiva e a
extensdo do dano provocado como defesa para a minoragdo do quantum debeatur. Sendo
assim, uma vez caracterizada a responsabilidade do agente, independentemente da culpa, a
analise e graduacdo desta poderia ser invocada pelo agente para se beneficiar da reducao
prevista pelo artigo 944, paragrafo dnico do Cédigo Civil.

Além da possibilidade de admissdo da aplicacdo da clausula geral pela diferenciacdo
entre a caracterizagdo e a quantificagcdo do dever de indenizar, conforme acima mencionado,
alguns autores partidarios desta corrente, defendem, ainda, a utilizacdo da solucdo oferecida
pelo direito portugués para a questdo, que ao enfrentar o tema entendeu que para adequar o
dispositivo as hipoteses de responsabilidade objetiva, bastaria a substituicdo interpretativa da
expressdo “gravidade da culpa” por “relevancia da causa”, ou seja, seria possivel a redugdo da
indenizacdo na responsabilidade objetiva se houvesse uma excessiva desproporcao entre o
fato causador imputado ao ofensor e a extensao do dano (SANSEVERINO, 2010, p. 123).

Adota-se, assim, no direito portugués - principal inspiracdo da codificacdo brasileira
- 0 sistema do nexo causal para a aplicagdo da reducdo equitativa da indenizacdo nos casos
envolvendo responsabilidade objetiva, compreendendo que cada ofensor responde na medida
em que o fato a ele imputado tenha contribuido na extensdo do dano. Sobre o tema, Carlos
Edison do Régo Monteiro Filho (2008, p. 81-82) pontua que

[...] o fato de o paragrafo unico do art. 944 se referir a uma gradacdo da
culpa do ofensor, em sede de quantificagdo (segundo momento), significa
que a diccdo legal deve albergar, inclusive, o grau de culpa “zero". Em
outras palavras, a interpretagdo contemporénea a ser dada a norma
recomenda que se proceda a andlise da "conduta" do ofensor, e nao
propriamente a analise do grau de sua culpa, para os efeitos do calculo do
quantum. Dessa forma, afasta-se o risco de uma contradi¢cdo incompativel
com a nocao da unidade do sistema que representa o ordenamento juridico: o
paradoxo de o agente causador que agiu com culpa ser beneficiado com a
reducdo ao passo que aquele que age sem qualquer culpa (ou em grau zero,
como ora se propde) vir a ser obrigado a reparacao integral.

O argumento acima, segundo o qual a analise deveria se focar na conduta do ofensor,
baseada em sua relevancia para a ocorréncia do dano, uma vez admitido, torna possivel a
verificagdo da chamada “culpa concorrente” - que na realidade se refere ndo a culpa da
vitima, mas a influéncia de sua conduta para a producéo do resultado danoso — como hipotese

que torna passivel de aplicacdo da reducdo da indenizacéo.
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Nota-se, destarte, que a despeito do entendimento de parte da doutrina, outrora
majoritario, pela inaplicabilidade da clausula geral de reducdo as hipOGteses de
responsabilidade civil objetiva, consolidada no Enunciado n.° 46, a discussdo acerca da
tematica culminou na edicdo do Enunciado n.° 380, aprovado na IV Jornada de Direito
Civil®, realizada pelo Conselho da Justica Federal em outubro de 2006, o qual suprimiu
expressamente a parte final do Enunciado n.° 46 ("ndo se aplicando as hipéteses de
responsabilidade objetiva™), que fazia ressalva expressa quanto a aplicacdo da reducéo
indenitaria nas hipoteses de responsabilidade independente de culpa.

Recente julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, proferido nos autos de
n.° 0336266-78.2015.8.21.7000 pelo Desembargador Jorge Alberto Schreiner Pestana na data
de 31/03/2016, trazido a titulo de exemplo, demonstra a forma como a aplicacéo do paragrafo
unico do artigo 944 do Codigo Civil vem sendo admitida pelo Poder Judiciario nos casos de
responsabilidade objetiva®. No referido julgado, pretendiam os autores ser indenizados por
danos estruturais que acometeram seu imdével, os quais atribuiam as obras de infraestrutura
realizadas pela ré - empresa concessionaria de servico publico - no entorno da edificacéo.

Todavia, restou constatado em pericia técnica que o imovel ja apresentava parte de
tais danos por problemas relacionados a prépria construcdo, tendo a obra promovida pela ré
apenas agravado a situacdo. Assim, restou configurado o dever de indenizar, por se tratar de
hipotese de responsabilidade objetiva (prevista no artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal),
reconhecendo-se, todavia, a reducdo do quantum indenizatorio para abarcar apenas 0S
prejuizos oriundos do agravamento dos problemas estruturais da construcdo. Segundo

observou o relator em seu voto que

%2 Enunciado 380 — “Art. 944: Atribui-se nova redacdo ao Enunciado n. 46 da | Jornada de Direito Civil, pela
supressdo da parte final: ndo se aplicando as hip6teses de responsabilidade objetiva”.

* Ementa: “RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. CONSTRUCAO DE RODOVIA.
AVARIAS EM IMOVEL DOS AUTORES. PREJUIZO MATERIAL EVIDENCIADO. EXTENSAO DO
DANO. ART. 944, PARAGRAFO UNICO, E ART. 945, AMBOS DO CODIGO CIVIL. 1. Em se tratando de
danos ocasionados pela realiza¢do de obra publica por pessoa juridica de direito privado, a responsabilidade civil
se da de acordo com a teoria objetiva, ou seja, independe de culpa, bastando a comprovagdo do prejuizo e do
nexo de causalidade. Inteligéncia do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal. 2. Caso em que a residéncia da parte
autora esta localizada na margem de rodovia a qual estava sendo construida pela empresa demandada. Prova
pericial a indicar que a obra realizada contribuiu para a presenca de avarias no imével. Prova testemunhal que
fortalece a narrativa da inicial. Nexo de causalidade evidenciado. Dever de indenizar configurado. 3. Inovacéo
recursal no que tange a tese de que o imovel foi construido dentro da faixa de dominio da Unido, na medida em
que a questdo ndo foi levantada quando da apresentacdo da contestacdo. Recurso ndo conhecido, no ponto. 4.
Prejuizo material reconhecido. An debeatur comprovado. Apuracdo do quantum debeatur em fase de liquidacédo
de sentenca. Precedentes desta Corte. 5. Necessidade de reducdo proporcional do montante indenizatério.
Observancia ao art. 944, paréagrafo Unico, e art. 945, ambos do Cddigo Civil. Ma execuc¢do da residéncia, sem
elementos que garantissem o vigor da fundagéo e da estrutura. Grau de culpa da construtora requerida observado.
Reducéo de 40% (quarenta por cento) do percentual da indenizacdo. 6. Apuracdo do marco inicial da correcdo
monetéria e dos juros de mora postergado a liquidacéo de sentenca. APELACAO CONHECIDA EM PARTE E,
NESSA PARTE, PARCIALMENTE PROVIDA. UNANIME” (TJRS - Processo n.° 0336266-78.2015.8.21.7000
— Rel. Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana — Publicacdo em 14/04/2016).
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[...] demonstrado o nexo de causalidade da ré para com o evento narrado,
deva ela ressarcir a parte autora pelos prejuizos materiais causados quanto as
avarias no imével, e que digam com a sua responsabilidade (ndo podendo
arcar com consertos para os quais ndo contribuiu), valor este a ser calculado
em liquidacdo de sentenca, momento em que sera possivel se auferir a
extensao do dano, ja que a prova pericial ndo mensurou o quantum debeatur.
Explico.

Se é possivel a realizacdo de consertos no imoével a fim de habita-lo com
seguranca, e que ndo sejam superiores ao proprio valor da construcdo, deve a
ré arcar com o montante relativo a sua responsabilidade pelo evento danoso,
a partir das avarias ocasionadas em razdo da obra rodoviéria; agora, se ndo
h& como se mensurar quais avarias na residéncia decorreram da construcdo
da rodovia ou se ndo ha mais como se recuperar o imével, deve a requerida
arcar com o valor da construgdo existente na propriedade, dai abatida a
defasagem em decorréncia do tempo de idade da edificacdo.

Apesar da prevaléncia, na atualidade, do entendimento a favor da aplicacdo da
clausula de reducdo nas hipoteses de responsabilidade objetiva, ndo se pode deixar de frisar
que esta deve, contudo, ser admitida com ressalva, em especial quando o0s danos recaem sobre
direitos fundamentais, da personalidade ou previstos em sistemas especificos de protecdo
(consumidor, idoso, ECA, etc.).

Embora seja notavel certa tendéncia a aceitacdo da aplicabilidade do paragrafo Unico
do artigo 944 do Cddigo Civil aos casos de responsabilidade objetiva - diante da alteracdo da
redacéo do Enunciado n.° 46 (I Jornada de Direito Civil) pelo Enunciado n.° 380 (IV Jornada
de Direito Civil) — o tema ainda carece de investigacdo doutrinaria aprofundada.

4.4 Proposta de lege ferenda: em busca da otimizacdo na aplicacdo da clausula geral de

reducéo da indenizagao

Conforme exposto ao longo do estudo realizado neste trabalho, o maior problema
apresentado pelo paragrafo Unico do artigo 944 do Cddigo Civil reside no excesso de
amplitude de sua redacdo, que acaba por permitir uma mitigacdo excessiva do principio da
reparacao integral, maculando o principal objetivo do instituto da responsabilidade civil:
colocar a vitima de um dano na situacdo mais proxima possivel aquela em que se encontrava
antes do evento danoso.

A excessiva desproporcdo entre culpa do agente e extensdo do dano como unico
critério para a reducdo da indenizacdo acaba por levar a situacfes em que a transferéncia de
parte das perdas para a figura da vitima se mostra nitidamente injusta, como nos casos em
que, mesmo podendo arcar com a integral reparagdo dos danos, o ofensor é beneficiado com a

reducdo por forca do disposto no mencionado artigo.
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Verificou-se que a intencdo por detrds do mencionado dispositivo foi evitar que a
completa reparacdo de um dano causado por culpa leve do agente pudesse leva-lo a uma
situacdo de miserabilidade, em que a total indenizacdo da vitima pudesse causar prejuizo real
ao sustento do ofensor e seus dependentes.

Evidente que a redacdo do paragrafo unico do artigo 944 do Codigo Civil, na forma
como se encontra, d& ensejo a diversas questdes relacionadas a sua aplicacdo, conforme
exposto ao longo dos itens anteriores, levando a infindaveis discussbes acerca da
possibilidade da adocdo de critérios ndo positivados no texto da norma e, ainda, sobre o
carater facultativo (ou ndo) de sua utilizagdo pelo julgador.

Desta forma, defende-se neste trabalho que se faga constar expressamente no texto
do mencionado dispositivo a ado¢do da situacdo econémica do ofensor como critério de
aplicacdo da reducdo, tal como fizeram as legislacGes estrangeiras que inspiraram a redacao
da clausula geral em questdo, com o objetivo de limitar seu &mbito de aplicacdo e reduzir as
celeumas acerca de sua aplicabilidade.

Defende-se, ainda, a manutencdo do verbo poder a redacdo do texto legal,
evidenciando assim o carater meramente facultativo da aplicacdo da reducéo da indenizacéo,
com base no conjunto de informac@es e circunstancias trazidas pelas partes no caso concreto,
de modo a permitir a efetiva utilizacdo da equidade como recurso de adequacdo da norma a
realidade posta para andlise judicial.

Sendo assim, sugere-se, para que se promova a correta aplicacdo da reducéo
equitativa da indenizacdo nas hipdteses de excessiva desproporcao entre culpa e dano, que
seja alterada a redagdo do paragrafo inico do artigo 944, para que dele passe a constar: “Se
houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano e, comprovado nos autos
que o ofensor ndo possui condi¢Bes de promover a reparacao integral sem comprometer sua
propria subsisténcia e a de seus dependentes, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a

indenizacéo .
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CONCLUSAO

A partir da pesquisa desenvolvida, foi possivel notar uma clara tendéncia a
despatrimonializacéo do direito privado no ordenamento juridico brasileiro atual, o qual vem
se distanciando do viés meramente econdmico até entdo adotado para conferir protagonismo
aos individuos, atores das relagdes juridicas, voltando-se a efetivacdo do principio da
dignidade humana e valores correlatos, alcados a condicdo de fundamentos do Estado
Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988.

Tal movimento, como ndo poderia deixar de ser, se estende ao instituto da
responsabilidade civil, cujo alcance foi ampliado com vistas a reparar mais do que apenas 0s
danos patrimoniais experimentados pela vitima, passando a reconhecer a existéncia de
diversos bens juridicos extrapatrimoniais que, em caso de violacdo, fazem nascer o dever de
indenizar.

Visando tornar possivel que o Direito positivo se adequasse as constantes e velozes
modificacdes das relacdes sociais nos dias atuais, conferindo a maleabilidade necessaria para
se manter atual e efetivo ao longo do tempo, optou o legislador patrio pela utilizacdo de
clausulas gerais, formulas que atribuem consideravel grau de generalidade e abstracdo aos
enunciados normativos, permitindo ao julgador atuar com uma margem de discricionariedade
para completar o contetdo da norma de acordo com principios e valores vigentes, conceitos
metajuridicos ou aqueles trazidos de outras searas do direito.

No que tange a responsabilidade civil, a utilizacdo de clausulas gerais se mostra uma
opcao acertada do legislador, na medida em que estas possibilitam a incorporagédo de novos
tipos de lesbes a condicdo de danos extrapatrimoniais indenizéaveis, cujo reconhecimento
decorre da atividade doutrinaria e jurisprudencial, alterando-se com o passar dos anos,
tornando qualquer tentativa de taxatividade fadada a obsolescéncia. Por outro lado, ao
estabelecer a responsabilidade subjetiva como regra, tornando pontuais as excegdes para a
aplicacdo de outras formas de responsabilizagdo, o Codigo Civil garante ao ofensor o filtro da
culpa para a caracterizacdo do dever de indenizar, evitando que a ampliacdo dos danos
ressarciveis resulte em um aumento desenfreado das demandas reparatorias.

Apesar das vantagens expostas e da inegavel serventia de sua utilizacdo nas questdes
de direito privado, € preciso se ater as limitacdes impostas pelos valores vigentes no momento
de sua aplicacdo, 0 que no direito brasileiro atual corresponde a respeitar os principios
consignados, expressa ou implicitamente, na Constituicdo Federal de 1988. Devem ser

observados, ainda, na aplicagdo das clausulas gerais, os postulados da razoabilidade e
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proporcionalidade, sob pena de extrapolar os poderes discricionarios conferidos ao julgador e
adentrar na esfera da arbitrariedade, subvertendo o objetivo da técnica legislativa.

Isso porque, a excessiva generalidade de alguns dispositivos pode levar ao resultado
oposto ao esperado, ou seja, ao invés de ampliar as hipoteses de tutela judicial, passam a
restringi-la, a exemplo do que ocorre com o paragrafo Gnico do artigo 944 do Cdédigo Civil, o
qual, devido a vagueza de sua redacdo, abre ampla margem para a mitigacdo do principio da
reparacao integral, colocando em risco a efetividade do sistema de responsabilidade civil.

Referido dispositivo, conforme visto, suscita objecfes quanto a sua aplicacéo,
justamente por ser considerado, por alguns juristas, como um contrassenso em relacdo ao
caput do artigo em que se insere e, por outros, COmo uma norma cuja vagueza da redagéo
torna possivel a excessiva violacdo do principio da reparacéo integral, ofendendo a finalidade
da indenizacao/compensacao.

Nesse contexto, desenvolveu-se ao longo deste estudo uma analise da relagdo entre o
caput do artigo 944 do Cddigo Civil e seu paragrafo Unico, buscando estabelecer os
pressupostos e os limites a reducdo da indenizagdo na hipotese de desproporcédo entre a culpa
do agente e o dano causado, tracar balizas para sua correta aplicacao, e identificar as questfes
mais polémicas acerca de sua aplicabilidade.

Quanto aos pressupostos necessarios a promocdo da reducdo equitativa da
indenizacgéo, a despeito do texto do mencionado dispositivo trazer expressamente a gravidade
da culpa e a extensdo do dano como elementos a serem considerados pelo juizo para o
cabimento da reducdo, defende-se, com fundamento na doutrina citada, a utilizacdo da
condicdo econdmica do ofensor como critério de aplicacdo. Tal condicdo deve ser observada
porque a reducgéo da indenizacdo nos casos em que o ofensor, mesmo agindo com culpa leve,
possui a capacidade econdmica de arcar com a integralidade da reparacdo, torna injusta a
absorcéo de parte do prejuizo pela vitima.

A observéancia da capacidade econémica do ofensor vai ao encontro da mens legis da
referida norma, visto que esta tem como escopo proteger o devedor de eventual reducdo a
uma condicdo de miserabilidade nos casos em que a reparacdo integral do dano for capaz de
inviabilizar a manutencao de uma condi¢édo digna de existéncia.

Além disso, h& que se destacar que, embora ndo prevista expressamente na redacéo
do dispositivo, a analise de outros elementos relacionados ao caso concreto pode ser admitida
pela propria mencdo a utilizagdo da equidade como instrumento conferido ao julgador para o
arbitramento da indenizacéo.

Isso porque, sendo a equidade compreendida como um meio para a concretizagdo da

Justica de forma individualizada, efetivada por meio da adequagdo da norma ao caso em
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andlise, a verificacdo de todas as varidveis que se apresentam é possivel e, até, desejavel, para
gue o comando legal seja aplicado de forma a promover uma decisao realmente justa.

Apesar da autorizacdo implicita conferida ao julgador para recorrer a outros critérios
na aplicacdo do paragrafo unico do artigo 944 do Cddigo Civil, entende-se que seria
desejavel, a exemplo dos ordenamentos juridicos estrangeiros que inspiraram a redacdo do
dispositivo, incluir expressamente condi¢cdo econdmica do ofensor como elemento de
ponderacao.

Sugere-se, para que se promova a correta aplicacdo da reducdo equitativa da
indenizacdo nas hipdteses de excessiva desproporcdo entre culpa e dano, que seja alterada a
redacdo do paragrafo unico do artigo 944, para que dele passe a constar: “Se houver excessiva
desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano e, comprovado nos autos que o ofensor
ndo possui condicbes de promover a reparacdo integral sem comprometer sua propria
subsisténcia e a de seus dependentes, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo ”.

No gue tange aos limites da aplicacéo da reducgéo equitativa da indenizacdo, tem-se
que deve o julgador observar a real funcdo da equidade no juizo de ponderacdo, de forma a
limita-la a busca pelo equilibrio entre os fatos e a norma aplicavel, de modo a realizar a
amalgama entre ambos da melhor forma possivel.

Assim, ndo deve o julgador decidir por equidade a partir de premissas subjetivas, tais
como o sentimento de piedade ou benevoléncia (equidade cerebrina), mas sim da necessidade
de adequacao da regra geral e abstrata as circunstancias peculiares do conflito em estudo.

Tampouco se deve aplicar a equidade de forma a tornar indcua a medida
indenizatdria, sob pena de ndo atender a nenhuma das funcGes inerentes a responsabilidade
civil.

A equidade na reducdo da indenizacdo denota, assim, um equilibrio delicado a ser
buscado pelo aplicador da norma, entre a necessaria atenuacdo do montante econémico da
reparacdo e a expectativa da vitima de ser recolocada o mais proxima possivel do status quo
ante.

Outro ponto de destaque na analise do artigo 944 do Codigo Civil e de seu paragrafo
unico diz respeito a aparente contradicao entre o teor de ambos os dispositivos, na medida em
que o primeiro coroa o0 principio da reparagdo integral como norte e objetivo da
responsabilidade civil, enquanto o segundo prevé ampla hipltese para sua mitigacao,
apresentando significativo potencial para promover a inefetividade da ampla reparacdo dos
danos.

Se, a primeira vista, salta aos olhos uma aparente antinomia entre 0s dois

dispositivos, quando analisados a partir do pensamento sistematico, nota-se que uma
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interpretacdo de ambos a partir do pensamento topico (ou problemaético) é capaz de afastar
qualquer questionamento nesse sentido.

Isso se verifica porque, na complexa sociedade atual, o raciocinio sistematico do tipo
axiomatico-dedutivo e sua pretensdo de completude j& ndo atendem as demandas pela
regulamentacdo de relacGes juridicas que acontecem de forma mais rapida e complexa a cada
dia, exigindo um ordenamento juridico em constante transformacdo. Tal realidade exige a
adocdo de um sistema aberto que, justamente em razdo de sua propria incompletude,
apresenta constante capacidade de modificacdo e atualizacdo.

Nas situacGes, em que o jurista se depara com a presenca de cldusulas gerais,
conceitos indeterminados e conflito de interesses e principios, torna-se necessario ao julgador
buscar recursos na teoria da argumentacdo juridica para a elaboracdo da decisdo judicial. E
exatamente o que ocorre no caso da aplicacdo das normas referentes a responsabilidade civil,
cuja regulamentacdo se pauta em normas de carater aberto, exigindo de seu aplicador que
ultrapasse as barreiras do raciocinio sistematico e se valha de instrumentos diversos que o
permitam preencher lacunas e conceitos.

Nesse contexto, diante da proliferacdo dos microssistemas e da abertura do
ordenamento juridico, apresentam-se mais de uma solucdo para as lides envolvendo
responsabilidade civil, sendo que o julgador deve escolher a mais adequada a partir da anélise
do caso concreto, utilizando-se do pensamento topico (ou problematico).

Desta forma, quando colocado em face de situacBes envolvendo responsabilidade
civil, deve-se ter como ponto de partida o problema apresentado e, com base nas
circunstancias da lide, avaliar qual a melhor norma a ser aplicada, dentre as disponibilizadas
pelo ordenamento juridico vigente. Assim, somente a partir da anélise de elementos como a
extensdo do dano e a gravidade da culpa, e da ponderacdo entre ambos os critérios, € possivel
estabelecer a melhor opg¢éo entre o caput do artigo 944 do Cddigo Civil e seu paragrafo Unico,
visando como resultado final a concretizacdo da justica.

N&o se verifica, portanto, uma antinomia real entre o principio da reparacéo integral
e a possibilidade de mitigacdo legalmente prevista, eis que qualquer um deles pode ser
aplicado apds a realizacdo de cuidadosa ponderacdo de interesses em conflito. Para tanto,
pode o julgador se utilizar das diversas correntes de pensamento — sistematico e topico — de
modo a basear a formacéo de sua conviccao pessoal e conferir coeréncia a decisdo, aplicando
a norma que melhor se adéqua a lide posta, seja optando pela prevaléncia da reparacdo
integral do dano (caput do artigo 944) ou pela reducdo equitativa da indenizagdo (paragrafo

unico do mesmo dispositivo).
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De qualquer forma, independentemente da linha de pensamento adotada pelo
julgador, faz-se necessario, para conferir cientificidade e validade a decisdo judicial, que esta
se estabeleca dentro de alguns parametros e siga um iter que permita a formacdo de um
raciocinio juridico pautado nos postulados da razoabilidade e proporcionalidade, de modo a
assegurar uma prestacéo jurisdicional efetivamente justa.

Sugeriu-se no presente estudo, para isso, que seja trilhado um caminho pelo julgador,
que se inicia a partir da identificacdo da lide como caso dificil, delimitando-se os contornos
dos interesses em conflito e pontuando-os de forma a tornar claro o cerne da controvérsia.
Somente apds seria possivel promover a efetiva ponderacdo dos interesses, direitos e valores
em questdo, explicitando os elementos que levaram a limitagcdo de um ou mais interesses, com
a finalidade de trazer a lume a solugdo mais adequada, na concepcao do aplicador.

Tais medidas se mostram necessarias ndo somente para assegurar a ampla ciéncia
dos elementos formadores da convic¢do judicial as partes, mas também, e, principalmente,
para garantir que a discricionariedade conferida pela legislagdo ao juiz ndo se transmute em
arbitrariedade.

No que se refere ao alcance da aplicacdo da clausula geral de reducdo, como visto,
alguns pontos estdo longe de serem superados no campo teérico, demandando que para eles se
voltem os estudiosos do tema, com o objetivo de suscitar o debate em busca de solugdes. E o
que se procurou realizar neste trabalho, ao promover a apresentacdo de questdes como o
cabimento do paragrafo Unico do artigo 944 do Codigo Civil aos danos extrapatrimoniais e as
hipbteses de responsabilidade civil objetiva, tracando um breve panorama sobre referidos
temas na atualidade e as limitagdes ainda observadas.

No primeiro caso, conforme visto, estdo delineadas trés correntes de entendimento,
gue resumidamente defendem: a primeira, o cabimento da aplicacdo da reducdo equitativa
apenas no caso de danos patrimoniais, por entender que os danos extrapatrimoniais nao sdo
passiveis de mitigacdo por forca do principio da dignidade da pessoa humana; a segunda a
aplicabilidade apenas em relacdo aos danos extrapatrimoniais, pois a reducdo da indenizagéo
nos danos patrimoniais ofenderia ao direito fundamental a propriedade; e a terceira, por fim,
entende que a clausula geral de reducdo aplica-se a ambas as espécies de danos, sem excecao.

Todavia, a despeito dos argumentos trazidos e de seus fundamentos, defende-se neste
estudo que a reducdo equitativa da indenizacdo prevista no paragrafo unico do artigo 944 do
Caodigo Civil ndo seria aplicavel aos danos extrapatrimoniais ndo por forca do principio da
dignidade humana, mas pela propria dinAmica de arbitramento do quantum indenizatério, na
medida em que o grau de culpa ja caracteriza elemento a ser observado e equacionado para se

chegar ao valor da razoavel compensacdo do dano.
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Destaca-se que 0 mencionado dispositivo autorizador da reducdo atende a uma l6gica
que somente atende a reparacdo dos danos patrimoniais, visto que é trazido como uma etapa
posterior a fixacdo do dano, o que somente pode ser realizado diante de prejuizos aferiveis em
pecunia pela teoria da diferenca.

No caso dos danos extrapatrimoniais, j& tendo sido o grau de culpa do agente objeto
de ponderacdo para o arbitramento da indenizacdo, ndo pode a excessiva desproporgéo entre
culpa e dano ser aplicada como fator para reducdo posterior, sob pena de bis in idem em
desfavor do direito da vitima a reparacéo.

No tocante a aplicacéo da clausula geral de redugdo as hipéteses de responsabilidade
civil objetiva também se observa a existéncia de entendimentos diametralmente opostos.
Entretanto, nota-se certa tendéncia ao reconhecimento da aplicabilidade da reducdo da
indenizacdo também nesses casos, em face da supressdo expressa da proibicdo prevista no
Enunciado n.° 46 da | Jornada de Direito Civil (CJF, 2002) pelo Enunciado n.° 380 da IV
Jornada de Direito Civil (CJF, 2006).

Tal ocorre porque, a despeito da prescindibilidade da comprovacéo da culpa para o
surgimento do dever de indenizar, nada impede que o ofensor demonstre sua existéncia e a
excessiva desproporcao desta em relagcdo a extensdo do dano causado, caracterizando, assim,
0S pressupostos necessarios a aplicacdo da reducdo legalmente prevista.

Conclui-se, portanto, que a clausula geral de reducédo prevista no paragrafo Gnico do
artigo 944 do Codigo Civil ainda suscita duvidas, principalmente quanto a forma de sua
aplicacdo e hipdteses de cabimento, ndo havendo um parametro claramente estabelecido pela
doutrina ou pela jurisprudéncia. Se, de um lado, a admissdo da andlise da capacidade
econdmica do ofensor como elemento para a minoracdo da indenizacdo é medida favoravel a
vitima, dificultando a mitigacdo do principio da reparacéo integral, de outro lado, a admisséo
da reducdo nas hipdteses de responsabilidade civil objetiva abre um leque de possibilidades
para a aplicacdo do instituto, colocando em risco a ampla reparacdo dos danos
experimentados pelo ofendido.
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