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RESUMO

Este estudo visa a defender a incorporagéo, na legislacéo brasileira, da finalidade de
satisfacdo da indenizacdo por dano moral, analisando as razfes que fazem a
jurisprudéncia recorrer ao seu uso e refutando as criticas usualmente opostas a
presenca de objetivos punitivos e dissuasoérios na responsabilidade civil. Busca-se
apresentar critérios para a sua aplicacdo responsavel, de forma a garantir a
adequada defesa do ofensor e, de modo geral, a seguranca juridica; bem como a
proveitosa destinacdo do valor da condenacdo. Verifica-se pelo exame do cenério
juridico atual que os recursos legais disponiveis sdo incapazes de conter as
crescentes praticas danosas e 0 sentimento de impunidade junto aos individuos,
devendo o Direito ajustar-se as necessidades do presente, a fim de cumprir com sua
funcao de equilibrar as relagfes sociais.

Palavras-chave: Dano moral. Responsabilidade civil. Funcdo satisfativa. Funcéao
punitiva e dissuasoria.



ABSTRACT

This study aims to defend the incorporation, in Brazilian law, the purpose of
indemnity’s satisfaction for moral damage, analyzing the reasons that make the
courts to resort to its use and refuting the criticisms usually opposed to the presence
of punitive and deterrent objectives in tort liability. It seeks to provide criteria for its
responsible enforcement, to ensure the adequate defense of the offender and, in
general, legal security, as well as useful allocation of the conviction’s value. It is
found by examining the current legal scenario that legal resources available are
unable to contain the growing harmful practices and sense of impunity along
individuals, the law must fits itself into present needs, in order to fulfill its function of
balancing social relations.

Keywords: Moral damage. Tort liability. Satisfaction function. Punitive and deterrent
function.
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1 INTRODUCAO

O principio da dignidade humana traduz a ideia de que “[..] a
personalidade humana néo é redutivel, nem mesmo por fic¢ao juridica, apenas a
sua esfera patrimonial” (MARTINS-COSTA, 2001, p. 25). A existéncia humana
precisa ser valorada enquanto fundamento do sistema juridico, devendo a sua
relacdo econbmica com bens e outros individuos desempenhar papel
coadjuvante nesse cenario.

A partir dessa premissa, ndo mais questionavel ap6s a vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988, os operadores do Direito depararam-se com 0
desafio de garantir sua efetivagcdo na execucdo da lei. Uma das areas em que
mais polémicos sdo os meios utilizados para proteger a dignidade humana é a
responsabilidade civil por dano moral. Ciente desta orientagdo que prioriza o ser
humano, grande parcela da jurisprudéncia e da doutrina passa a defender o
emprego de funcdes punitiva e dissuasoria na obrigacédo de indenizar — além da
reparatoria, prevista na legislacdo. E a aplicacdo dessas outras finalidades que
se volta o presente trabalho.

Faz-se uma breve explanacdo sobre as modalidades de responsabilidade
civil hoje vigentes em nosso ordenamento e suas possiveis fun¢des, bem como
sobre o uso de um fim punitivo e dissuasério em outros sistemas juridicos.
Busca-se apresentar as razdes pelas quais a satisfacdo da vitima — nocdo em
gue inclusa a punicdo e dissuasdo do causador do dano — deve ser incorporada
a nossa legislacao, refutando-se objeg¢des tradicionais como o “enriquecimento
sem causa’”, limitacao pelo principio da reparagao integral e separacéo entre 0s
escopos das areas civil e penal.

Ainda, apresenta-se consideracdes sobre a forma de aplicagcéo da funcéo
satisfativa que devem guiar sua incorporacdo ao ordenamento, discorrendo-se
sobre os critérios para sua incidéncia e quantificacdo, além de ponderar sobre o
destino da verba condenatoria. O intuito € mostrar a viabilidade na atribui¢cdo de
outras finalidades ao dever de indenizar o dano moral, de forma a permitir sua

positivagéo.



2 FOCO DA RESPONSABILIDADE CIVIL: DA CULPA AO DANO

2.1 Caracterizacao da responsabilidade civil

A responsabilidade civil consiste na obrigacdo de reparar danos causados a
pessoa ou ao patrimoénio alheio, seja o interesse lesado de natureza individual ou
transindividual. (NORONHA, 2008, p. 427). Acresca-se a tal definicdo que o evento
gerador da lesdo pode ter sido produzido tanto pelo titular da responsabilidade,
guanto por pessoas ou coisas dele dependentes. (SAVATIER apud SILVA, A. 2005,
p. 22).

Além do dano, os demais pressupostos de sua caracterizacdo sdo o fato
antijuridico, o nexo de causalidade e o nexo de imputacdo. O primeiro abrange
acOes e omissdes humanas, bem como fatos da natureza que causem prejuizo, de
modo culposo ou ndo. O nexo de causalidade € o elo fatico que aponta a lesédo
como decorréncia do fato antijuridico, estabelecendo um vinculo de causa e efeito.
O nexo de imputacao, por fim, € o fundamento legal que atribui responsabilidade
pela indenizacdo do prejuizo a determinada pessoa, em razdo do prejuizo ilicito
imposto a alguém; € o que vincula a ocorréncia danosa com o titular do dever
indenizatério. (NORONHA, 2008, p. 469-475).

A obrigacdo de reparar é um dever juridico sucessivo, porque sempre tem
origem na violacdo de outra obrigacdo, sendo esta o dever juridico originario. O
fundamento desta obrigacdo originaria encontra amparo nos mudultiplos deveres,
positivos e negativos, impostos pelo ordenamento juridico, e encontra raizes ja no
Direito Romano, em que havia o dever geral de ndo lesar terceiros, expresso pela
maxima “neminem laedere”. Dessa forma, o desrespeito de um dever originario
configura um ilicito, o qual, na hipétese de causar prejuizo a terceiros, produzira o
dever sucessivo de indenizar a vitima da lesdo. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 1-2).

A caracterizacdo do ato ilicito € complexa e, ainda hoje, ndo pacifica na
doutrina. A definicdo dos elementos necessarios a sua configuracdo é controvertida,
havendo as mais diversas teses sobre a integracdo da culpa em seu conceito. Para
Sergio Cavalieri Filho, pode-se falar em duplo aspecto da ilicitude, sendo um objetivo
e outro subjetivo. No primeiro, analisa-se somente a conformidade da conduta ou
fato, isoladamente considerado, com o Direito, a fim de verificar se o resultado é

nocivo a algum interesse juridicamente tutelado. J4 no aspecto subjetivo, realiza-se



um juizo de valor sobre a conduta, averiguando se a violagdo do interesse surgiu da
vontade livre e consciente do agente, configurando, pois, um agir culposo. Assim,
ainda que o dano nao provenha de um ilicito subjetivo, terd origem em ilicito
objetivo, porque decorrente da violagdo de um dever juridico preexistente —
ressalvadas as raras excecOes previstas na legislacdo quanto aos danos
ocasionados por atos licitos (2012, p. 8-10).

Em sintese, pode-se afirmar que a responsabilidade civil sé existira quando
houver descumprimento de dever juridico (ato ilicito) e dano, sendo esses 0s seus
elementos nucleares, os quais fardo nascer a obrigagédo de indenizar. (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 2). Cabe assinalar que o dever de reparar ndo € a Unica
consequéncia possivel do ato ilicito, uma vez que este podera acarretar a perda de
direitos, a autorizacdo legal para revogacdo de atos juridicos, entre outros (BRAGA
NETTO, 2008, p. 10-11); ficando este trabalho, todavia, restrito aos desdobramentos
da responsabilidade civil.

Ademais, o conteudo do dever juridico nem sempre estar4 precisamente
delimitado nas obrigacdes originarias, havendo ocasides em que 0 sujeito alvo da
norma devera integra-la, a fim de alcancar a conduta necessaria para o fiel
cumprimento do dever juridico. No negécio de compra e venda, a obrigacdo do
vendedor em fornecer a coisa vendida é clara, ndo sendo, contudo, igualmente
precisa a do depositario, que devera realizar atos indispensaveis a conservagao do
bem em sua posse; atos que ndo estdo pré-determinados e variam de acordo com o
objeto a ser guardado e com as circunstancias faticas que o cercam. Neste caso —
bem como em todos 0s outros em que ha obrigacdo de contetdo indefinido — cabera
ao individuo obrigado identificar o agir necessario e executa-lo, a fim de cumprir o
dever juridico. A obrigacdo de ndo causar dano €, pois, uma obrigacdo de contetudo
indefinido. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 6).

Em sentido amplo, o dever indenizatério da responsabilidade civil abrange
quaisquer danos causados de forma antijuridica aos interesses de outrem. Nesse
contexto, os danos podem ter origem em conduta humana (atos comissivos ou
omissivos) reprovada pelo direito; em acontecimentos naturais, especialmente
quando houver relacdo com alguma atividade realizada por aquele que sera
responsabilizado pelo prejuizo; e mesmo em atos licitos, quando ha justificativa

legitima para a conduta do responsavel, mas, ainda assim, sua acao resultou em



dano antijuridico a terceiro. No ultimo caso, somente ha essa justificativa legitima
nas hipoteses previstas na legislacdo. (NORONHA, 2008, p. 373-374, 428).

A responsabilidade civil pode ser abordada por distintos aspectos de sua
configuracdo, cabendo-lhe diferentes classificagbes de acordo com o enfoque
selecionado. Para os fins do presente estudo, analisaremos a responsabilidade civil
objetiva e subjetiva, sem nos aprofundarmos quanto a distincdo entre
responsabilidade negocial e responsabilidade civil geral — para utilizar a terminologia
de Fernando Noronha' — uma vez que indiferente para a aplicacdo da funcdo

satisfativa da indenizacao por dano moral a ser defendida nesse estudo.

2.1.1 Responsabilidade civil subjetiva

De acordo com a doutrina classica, a responsabilidade civil configura-se
guando presentes quatro pressupostos essenciais, sendo eles: o ato (comissivo ou
omissivo) que viola direito alheio, o dano oriundo dessa violagcéo, a culpa e 0 nexo
causal entre a conduta do agente e o dano. A identificacdo da responsabilidade civil
a partir desses pressupostos caracteriza a responsabilidade subjetiva. (LIMA, 1960,
p. 47-48).

Mais precisamente, nessa construcado classica do dever de reparar, 0
elemento culpa € o principal pressuposto, porquanto é a auséncia de cautela no
comportamento humano que, via de regra, é capaz de qualificar a reprovabilidade da
conduta e, por conseguinte, gerar uma resposta negativa do ordenamento a sua
ocorréncia. Por essa teoria, aquele que sofreu dano s6 obtém reparacéo se provar a
culpa do agente. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 17-18).

o jurista utiliza as designagdes “responsabilidade negocial” e “responsabilidade civil geral” ou
“responsabilidade civil em sentido estrito” em contraposicdo, respectivamente, a terminologia
“responsabilidade contratual” e “responsabilidade extracontratual” ou “responsabilidade aquiliana”.
Entende ser inapropriada a denominacgédo “responsabilidade contratual” porque ela também abrange a
obrigagdo de indenizar ndo oriunda de contratos, como € o caso dos negdécios juridicos unilaterais;
bem como a qualificacéo “responsabilidade extracontratual”’, que se originou no periodo de formacao
do novo sistema capitalista, em que as obrigacdes contraidas no ambito da autonomia privada
protagonizavam o cenario juridico, sendo os deveres “nao contratuais” secundarios, o que nao
corresponde ao papel de destaque que essa modalidade indenizatéria ocupa no nosso sistema atual.
Também assinala a impropriedade da designagao “responsabilidade aquiliana” quando em referéncia
a responsabilidade civil geral, porquanto o vocabulo “aquiliana” remete a Lex Aquilia de damno, a
qual introduziu a culpa como pressuposto da obrigacdo de indenizar, ndo fazendo correta
correspondéncia com a responsabilidade civil geral, que sempre contemplou hipoteses de reparagéo
dos danos mesmo quando inexistisse culpa no agir do ofensor. Ressalva, contudo, que a designacéo
“responsabilidade aquiliana” sera adequada quando houver intengcdo de indicar a responsabilidade
civil em sua modalidade subjetiva (NORONHA, 2008, p. 430-432).
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Segundo Alvino Lima (1960, p. 76), a culpa pode ser descrita como “[...] um
érro de conduta, moralmente imputavel ao agente e que nao seria cometido por uma
pessoa avisada, em iguais circunstancias de fato”. Como requisito da
responsabilidade civil subjetiva, a culpa é entendida em seu sentido amplo,
conforme se infere do art. 186 do Coédigo Civil de 2002%, uma vez que abrange a
culpa em sentido estrito, traduzida pela alusdo a “negligéncia ou imprudéncia”; bem
como o dolo, pela referéncia a vontade consciente do ofensor, expressa nos termos
“acao ou omissao voluntaria” (MELO, 2012, p. 10).

A exigéncia de agir culposo para a configuragcdo da responsabilidade civil
explicita que, tradicionalmente, s6 o ilicito entendido em sua acep¢ao subjetiva era
capaz de gerar a obrigacdo de indenizar. Dessa forma, independentemente de a
violacdo do direito alheio ser em funcdo de um dever negocial ou de um dever legal
— como o respeito a vida, a saude ou a intimidade —, a obrigacdo reparatéria sé
nasce quando provada a reprovabilidade do ato causador do dano.

Especificamente, o dano em questao precisa ser antijuridico, como visto no
tépico anterior, porque o dano legitimo ndo gera obrigacéo indenizatéria. Cita-se, a
titulo exemplificativo, o caso do inadimplente cujo crédito fora restringido em razao
de ter sido inscrito em algum sistema de protecdo ao crédito. Na hipétese, ha dano,
ficando o devedor com sua reputacdo prejudicada e sem possibilidade de utilizar
crédito perante o mercado, mas tal lesdo ndo originara direito a reparacdo, uma vez
gue a divida vencida efetivamente existe, sendo licita a conduta do credor.

Nesse contexto, o ordenamento juridico exclui do campo da ilicitude o dano
causado no exercicio regular de um direito. O mesmo ocorre, nos termos do art. 188
do Cédigo Civil de 2002°, em relacdo ao dano causado com a finalidade de
promover a legitima defesa, quando o agente utiliza os meios estritamente
necessarios para impedir agressdo ilegitima a direito seu ou de terceiro.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 20).

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

® Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o
tornarem absolutamente necessario, nao excedendo os limites do indispensavel para a remogéo do
perigo.
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Cabe frisar, entretanto, a possibilidade excepcional de ocorréncia de dano
injusto, mesmo quando o ofensor agiu dentro dos Ilimites da lei e,
consequentemente, sem merecer juizo de reprovacao pelo Direito, como é o caso do
inc. Il do art. 188 supracitado, em que ha violacdo danosa do direito alheio a fim de
remover perigo iminente. Em tais circunstancias, conforme sustenta Sergio Cavalieri
Filho (2012, p. 9), ndo h& responsabilidade civil em sentido técnico, por ndo ocorrer
violacdo de dever juridico, existindo tdo somente obrigacao legal de indenizar.

Apesar de estar prevista em clausula geral do Codigo Civil de 2002 — art. 186
combinado com o art. 927* — a responsabilidade subjetiva vem cada vez mais
cedendo espaco, no campo da reparacdo civil, a responsabilizacdo objetiva pelos
danos causados a esfera juridica alheia. A conduta do ofensor foi gradativamente
deixada de lado, cedendo lugar a preocupacdo com a reparacdo dos danos e com a
situacdo da vitima. Atualmente, a obrigacdo de indenizar independentemente de

culpa protagoniza o cendrio da responsabilidade civil.

2.1.2 Responsabilidade civil objetiva

O processo produtivo industrial, as invengcdes modernas e o condensamento
populacional nos centros urbanos trouxeram significativas mudancgas na vida social,
especialmente no século XX. O maquinario das fabricas e os veiculos nas ruas
foram algumas das causas para 0 expressivo aumento do nimero de acidentes, 0s
quais criaram, de forma geral, uma situacdo de inseguranca material das vitimas; a
complexidade probatéria quanto a culpa dos responsaveis ou a causa dos acidentes
tornou a reparacdo de danos uma meta demasiadamente dificil de alcancar. Esse
quadro fatico, que foi tomando forma cada vez mais definida através das décadas do
altimo século, forcou legisladores e julgadores a buscarem um modelo juridico
alternativo, a fim de restaurar a igualdade entre autor do dano e ofendido. (LIMA,
1960, p. 342-343).

A nocdo amplamente aceita no passado de que cabia a vitima suportar o
dano a menos que se provasse ter o seu causador agido de forma moralmente

reprovavel deixou de responder, de modo minimamente satisfatorio, os anseios da

“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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sociedade. O sentimento de abalo da justica em razdo do evento lesivo passou a
estar cada vez mais presente; a equidade clamava a restauracdo do equilibrio
rompido pelo dano, aumentando-se progressivamente a pressao sobre os julgadores
para que fosse encontrado o responsavel pela indenizacdo. A vida mais confortavel
proporcionada pela industrializagdo e avanco cientifico cobrou o preco da
multiplicacdo dos riscos, 0s quais se tornaram a prépria condicdo do progresso e
atividade moderna. Os acidentes produzidos massivamente por essa nhova
organizacao social passaram a compor a estrutura econdmica; fator inevitavel de
sua disposicéo. (SILVA, W. 1962, p. 287-288).

Dentro desse contexto, o formato de responsabilidade subjetiva ndo mais
solucionava de modo adequado os problemas da era moderna com que se
deparavam os operadores do Direito. A necessidade de se questionar 0s
pressupostos do dever de indenizar impunha-se de maneira inafastavel, e a culpa
nao resistiu a analise do novo paradigma social, ndo se sustentando enquanto fator
essencial da responsabilidade civil.

A teoria da responsabilidade independentemente de culpa fortaleceu-se e,
gradualmente, foi inserida nos diplomas legais. Nas palavras precisas de Alvino
Lima:

Assim agindo, ndo se procurava arquitetar uma teoria especulativa,
filosofica ou abstrata, mas acudir as necessidades imperiosas da
vitima, haurindo na propria vida, nas suas manifestacbes reais,
inconfundiveis, brutais, as vézes, a licdo dos fatos para a confeccdo
dos preceitos. [...] A teoria objetiva da responsabilidade civil, partindo
de uma verdade real e incontestavel que a vida forneceu ao jurista —
a criacdo da inseguranca material da vitima, da desigualdade
manifesta entre os criadores de riscos e aquéles que suportam o0s
efeitos nocivos destes perigos criados — procurou na seguranca
juridica, responsabilizando o homem pelo fato decorrente da sua
atividade, aquela igualdade a que se refere o jurista italiano®. (1960,
p. 343).

A configuracdo da responsabilidade objetiva em forma de clausula geral é,
como frisa Felipe Braga Netto (2008, p. 84), sem duvida, a maior alteracdo em
matéria de responsabilidade civil trazida pelo Cédigo Civii de 2002. A

responsabilidade subjetiva, que imperava no Cdédigo Civil de 1916 através do art.

°0 jurista italiano aludido é Silvio Trentin. O autor faz mengéao aos seus ensinamentos em “La Crise
du Droit et de I'Etat”, sobre o esforgo do homem para colocar-se em igualdade com os individuos com
quem se relaciona.


http://www.jstor.org/stable/27882099
http://www.jstor.org/stable/27882099
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159°, cedeu consideravel espaco & responsabilizacdo objetiva pelos danos causados
no Cadigo Civil de 2002, como se pode observar no art. 187, no paragrafo tnico do
art. 927, no art. 928, entre outros dispositivos.

Ela ja era reconhecida em alguns casos pela jurisprudéncia,
independentemente de expressa previséo legal, tendo o Supremo Tribunal Federal
ja no longinquo ano de 1969 editado a Sumula 492, prevendo a responsabilidade
objetiva da empresa locadora de veiculos pelos danos causados a terceiros, de
forma solidaria com o locatario: “A empresa locadora de veiculos responde, civil e
solidariamente com o locatério, pelos danos por este causados a terceiro, no uso do
carro locado”.

Em que pese a responsabilidade objetiva também ser conhecida como
“responsabilidade pelo risco”, vé-se dos dispositivos supramencionados que nao sé
o risco a fundamenta, mas inclusive o uso abusivo do direito, verificado
objetivamente em razdo da violagdo dos limites ditados pela boa-fé, pelos bons
costumes e pelo fim econdémico ou social do direito em exercicio. Ainda, a equidade
também podera justificar a responsabilizacdo independentemente de culpa nas
hip6teses em que o agente for incapaz. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 29).

Sobre a responsabilizagcdo objetiva em razédo do risco, preconizada no art.
927, paragrafo anico, do Cdédigo Civil de 2002, sdo diversas as correntes
doutrinarias que embasam a sua incidéncia e aplicacdo, mas pode-se reduzir,
essencialmente, em trés os riscos que a fundamentam: risco de empresa, que
determina que o responsavel pela atividade econébmica é quem deve arcar com 0S
onus do processo produtivo e distributivo; risco administrativo, segundo o qual os
danos causados na persecucdo do bem comum devem ser arcados pelo ente
publico para que, dessa forma, os danos sejam redistribuidos pela coletividade de

beneficiados; e risco-perigo, em que o beneficiario dos frutos da atividade licita

® Art. 159. Aquele que, por acdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

" Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. [...]

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

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis nao
tiverem obrigacdo de fazé-lo ou n&o dispuserem de meios suficientes.
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potencialmente perigosa € quem deve arcar com as consequéncias danosas.
(NORONHA, 2008, p. 485).

2.2 Conceito de dano

De todos os elementos necessérios a caracterizacdo da responsabilidade
civil, o dano €, sem duvida, a Unica constante. Sendo a responsabilidade civil
obrigacdo de indenizar uma lesdo injusta, a fim de adequar a realidade para o
estado de coisas em que se encontrava anteriormente ao fato ofensivo, € de
pressuposto légico a existéncia de um dano. “Sem uma consequéncia concreta,
lesiva ao patriménio econdmico ou moral, ndo se impde o dever de reparar’
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 77). Portanto, mais importante que questionar se ha
ato doloso ou culposo, para haver dever de reparar € indispensavel existir o que ser
reparado.

O dano a ser tutelado pelo ordenamento juridico, todavia, ndo € ou foi sempre
o mesmo. Judith Martins-Costa frisa que o seu conceito esta historicamente ligado
ao valor atribuido a relacdo da pessoa com os diferentes bens da vida que a cercam,
bem como ao valor dado a pessoa em si mesma. Nas irretocaveis palavras da
jurista:

[...] como tudo no Direito, o conceito de dano ndo é “dado”, mas
“‘construido” e, mais ainda, para usar uma expressio cara aos
existencialistas, um “conceito situado”. De wuma perspectiva
claramente nominalista — vale dizer, dano seria tdo-s6 0 prejuizo
sofrido por um bem determinado, calculado segundo a “Teoria da
Diferenca” — se alcanca uma noc¢&o normativa, ou juridica, pela qual
o dano é a lesdo a interesse juridico. E o “interesse juridico” &
sempre aquilo que determinada comunidade considera digno de
tutela juridica, razéo pela qual, se modificado o que, na pessoa e em
sua personalidade, considera-se digno de interesse, havera imediato
reflexo no conceito de dano (2001, p. 22).

Assim, se 0 contexto historico-cultural prioriza a relagdo entre a pessoa e
seus bens dotados de expressdo econdmica, o individuo € visto primordialmente
como titular de patriménio, ganhando destaque a responsabilidade patrimonial.

Contudo, se o foco é o préprio ser humano considerado em si mesmo, “[...] isto €, a

® Autora explica que a teoria define o dano como a exata diminuigdo patrimonial verificada apos a sua
ocorréncia, aludindo as observagfes feitas por Clovis do Couto e Silva na pagina 218 da obra "O
Direito Privado na visdo de Clévis do Couto e Silva”, organizada por Véra Fradera (publicacdo de
1997, da Livraria do Advogado).
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pessoa em sua irredutivel subjetividade e dignidade, dotada de personalidade
singular e por isso mesmo titular de atributos e de interesses ndo mensuraveis
economicamente [...]"” (MARTINS-COSTA, 2001, p. 21), a elaboracéo de principios e
regras juridicas passa a normatizar essa dimensdo existencial, possibilitando o
surgimento da responsabilidade extrapatrimonial.

O dano é, portanto, ndo uma nocao natural, mas o resultado da ofensa
antijuridica provocada na esfera de direito alheio, cabendo a cada sociedade, em
determinado intervalo temporal, definir o que € de interesse juridico. Para Fernando
Noronha, pode ser considerado “[...] o prejuizo, econdmico ou nao, de natureza
individual ou coletiva, resultante de ato ou fato antijuridico que viole qualquer valor
inerente a pessoa humana, ou atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente
tutelada” (2008, p. 555). E de se destacar a mencdo do jurista ao “valor inerente a
pessoa humana” ou ainda a “coisa do mundo externo juridicamente tutelada”, uma
vez que, em ambas as situagdes, a definicdo do conteldo capaz de gerar a tutela do
Estado esta atrelada a uma inexoravel carga valorativa, cuja atribuicdo, nao raro, é
incumbida ao magistrado.

O Brasil, que iniciou recentemente, do ponto de vista histérico, o regime
democrético, passou por um processo de reconstrucdo axioldégica da nocdo de
pessoa; mudanca que alterou a compreensdo herdada do século XIX, em que
pessoa, para fins de tutela juridica, era o ente capaz de contrair direitos e
obrigacBes: sujeito considerado individualmente, sem qualquer contextualizacéo
enquanto membro de algum grupo ou classe, visto objetivamente como ser capaz de
ser parte de uma relagdo obrigacional. A ideia de pessoa apreciada em si mesma,
fora de um contexto patrimonial, como titular de dignidade pelo simples fato de ser
humana e a consideracdo de sua subjetividade enquanto elemento merecedor de
tutela juridica foram concepcdes erigidas a partir das experiéncias do século XX.
Essa mudanca de paradigma social e, por conseguinte, juridico, que modificou o
fundamento das Constituicbes concebidas apdés a Il Guerra Mundial, foi o que
permitiu que as dores do corpo, da mente e a turbacdo anormal do espirito humano
fossem elevadas a condicdo de dano juridicamente relevante. (MARTINS-COSTA,
2001, p. 22-24).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a lesdo sem valor econdmico
passou a ser amplamente tutelada, sendo a sua reparacéo elevada a categoria de

direito fundamental (art. 5° inc. V). A nocdo de dano alargou-se de modo sem
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precedentes histéricos, calcada nos novos anseios sociais que demandavam a

protecéo da dignidade.
2.2.1 Dano patrimonial

O dano patrimonial decorre da ofensa a bens juridicos passiveis de avaliacdo
pecuniaria. Na cultura juridica brasileira, é frequentemente tido por sinbnimo de dano
material, inclusive na legislacdo®. Apesar de consagrado o seu uso, 0 emprego da
expressdo “material” como equivalente de “patrimonial” é etimologicamente
inadequado, uma vez que existem direitos imateriais de interesse econémico, 0S
quais integram o patrimoénio juridico das pessoas e sdo protegidos pelo Direito.
(NORONHA, 2008, p. 557, 566).

A violacdo de bens, corpéreos ou incorpéreos, pode acarretar prejuizo ao
patriménio da vitima; tanto a destruicdo dos equipamentos de trabalho quanto o
ataque calunioso a reputacdo do profissional ocasionardo a ele dano patrimonial.
Cabe frisar que, nessa Uultima hipétese, o0 mesmo ato danoso importara,
simultaneamente, em dano extrapatrimonial, pelo atague a honra, e em dano
patrimonial, em razdo da perda de clientes, ndo havendo nenhum impedimento a
reparacdo de ambos, sendo eles prejuizos distintos e indenizaveis. (MIRANDA,
1984b, p. 24-25).

Segundo o art. 402 do Coédigo Civil de 2002'° os prejuizos patrimoniais
podem ser, basicamente, de duas espécies, consistindo a primeira na diminuicdo
real do patriménio ocasionada pelo dano e a segunda no que razoavelmente o
ofendido deixou de ganhar em funcdo dele. Em que pese a opcédo do legislador

pelas expressdes “credor’ e “inexecucao”*

, que poderiam sugerir a necessidade de
um vinculo prévio entre as partes, as duas formas de dano patrimonial podem
ocorrer envolvendo pessoas sem qualquer relacdo obrigacional prévia, como é o

caso de alguém que provoque ofensa a saude de terceiro e o torne temporariamente

® No Cédigo Civil de 2002 e na Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, o legislador optou pela
expressdo “material” para referir-se a lesdes de interesse econbmico, conforme se verifica,
respectivamente, no paragrafo Unico do art. 953 e no inc. V do art. 5°.

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

' Art. 403. Ainda gue a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na
lei processual.
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incapacitado, ficando o ofensor obrigado a pagar-lhe as despesas de tratamento,
bem como eventuais lucros cessantes'?.

Em suma, o Direito protege o patrimoénio atual dos individuos e o patrimonio
futuro — aquele que, com boa margem de certeza, pertencer-lhe-ia acaso inexistisse
o fato lesivo. A lesdo aquele é chamada de dano emergente, e a este de lucro
cessante. Por tratar-se de dano posterior & conduta lesiva, o lucro cessante € de
configuracdo mais delicada, exigindo a verificacdo do nexo de causalidade entre o
gue se alega deixar de receber e a ofensa sofrida. A indenizagdo s6 sera devida
guando havia a possibilidade e a volicdo por parte do lesado em obter o ganho, que
deveria ser licito e aguardado pelo curso normal dos fatos. (MIRANDA, 1984a, p.

213).

2.2.2 Dano extrapatrimonial

Em que pese o dano extrapatrimonial ser topico frequentemente abordado no
campo juridico e até mesmo fora dele, os contornos precisos de sua abrangéncia
ndo sdo consenso entre os operadores do direito. Segundo Fernando Noronha, é
aquele infligido a quaisquer bens e direitos sem contetdo econémico, isto €, aqueles
interesses que ndo podem ser compreendidos na no¢do de patriménio (2008, p.
566). Esse conceito segue a linha majoritaria da doutrina, que projeta a definicdo
com um critério negativo, por meio de exclusédo, condicionando a classificacdo do
dano ao resultado da andlise patrimonial da vitima antes e apds a ofensa.
(SANTANA, 2009, p. 149).

No Brasil, bem como em outros ordenamentos de tradicAo romano-
germanica, o dano extrapatrimonial é tido por sinbnimo de dano moral — expressao
que ficou consagrada na jurisprudéncia e foi adotada por grande parte da doutrina.
Seu uso estd associado a quaisquer formas de sofrimento, angustia e aflicdo
possivelmente experimentadas pela vitima, seja em funcdo de um abalo

psicoldgico™®, seja por algum sofrimento fisico tolerado™®.

2 Nos termos do art. 949 do Cadigo Civil de 2002: “No caso de lesdo ou outra ofensa & sadde, o
ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”.

¥ O abalo psicolégico compreende tanto a saude mental, capaz de ser atingida por um dano fisico
direto ao corpo ou pelo acometimento de uma enfermidade psiquica; quanto o estado da mente, que
pode ser prejudicado pelo sofrimento, estresse em nivel elevado, alto constrangimento, entre outras
situacdes.
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Muitas sdo as criticas ao uso dessa nomenclatura, pois que, para alguns, o
dano moral seria espécie do dano extrapatrimonial, 0 qual compreenderia todas as
formas de ofensa aos bens da personalidade humana. (MELO, 2012, p. 119). A
despeito das divergéncias, o problema conceitual inicia ja na redacdo dos diplomas
legais, uma vez que o legislador optou pela expressao "dano moral® como
contraponto ao "dano material" ou “dano patrimonial”’, 0 que pode ser observado no
art. 5°, inc. V e X da Constituicdo Federal de 1988; art. 186 do Cadigo Civil de 2002;
e art. 6°, inc. VI e VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor de 1990™°.

Em que pese o dicionario do vernaculo defina "moral" como "conjunto de
regras de conduta ou habitos julgados validos, quer de modo absoluto, quer para
grupo ou pessoa determinada" ou ainda como ‘“relativo ao dominio espiritual (em

oposicao a fisico ou material)” (FERREIRA, 1986, p. 1158), o dano moral, na ciéncia

4 0s seguintes precedentes ilustram bem o emprego da terminologia e sua abrangéncia: AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO PRIVADO. DANO MORAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. CONCESSIONARIA DE ENERGIA ELETRICA.
CARACTERIZADA A LESAO CORPORAL. VALOR. RAZOABILIDADE. CONCLUSOES
ALCANCADAS PELA CORTE DE ORIGEM. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO NA VIA ELEITA.
SUMULA 7/STJ. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (AgRg no AREsp
158.313/RO, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
15/10/2013, DJe 24/10/2013) e DANO MORAL. INSCRI(;AO INDEVIDA DO NOME DO AGRAVADO
EM CADASTRO RESTRITO AO CREDITO. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO COM
RAZOABILIDADE. AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO DE DECISAO DE
INADMISSIBILIDADE DE RECURSO ESPECIAL. IMPROVIMENTO. 1.- A intervengdo do STJ, Corte
de carater nacional, destinada a firmar interpretagdo geral do Direito Federal para todo o pais e ndo
para a revisdo de questdes de interesse individual, no caso de questionamento do valor fixado para o
dano moral, somente é admissivel quando o valor fixado pelo Tribunal de origem, cumprindo o duplo
grau de jurisdigdo, se mostre teratologico, por irrisério ou abusivo. 2.- Inocorréncia de teratologia no
caso concreto, em que, para a inscricdo indevida em cadastro de inadimplemento, foi fixado o valor
de indenizacdo de R$ 14.000,00 (quatorze mil reais) a titulo de dano moral, consideradas as forcas
econbmicas do autor da lesdo. 3.- Agravo Regimental improvido. (AgRg no AREsp 369.783/SP, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/09/2013, DJe 02/10/2013)

!> Constituicdo Federal de 1988:

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

()

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

(...)

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

Cddigo Civil de 2002:

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

Cddigo de Defesa do Consumidor de 1990:

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

VI - a efetiva prevencao e reparagédo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;
VIl - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a prevengdo ou reparacao de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecao Juridica, administrativa
e técnica aos necessitados;
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do Direito, costuma ser definido por grande parcela de seus operadores como
aquele que fere a dignidade humana em algum — ou Vvarios — de seus aspectos™,
representando toda forma de atentado ao corpo e a mente. Consequentemente, é
seguro admitir que o termo “moral” foi incorporado ao vocabulario juridico com
sentido préprio, o qual ultrapassa a definicdo original, da linguagem n&o técnica,
para apropriar a nogéo de dignidade humana®’.

Certamente, outro importante e impreciso conceito no ramo juridico é o do
termo "dignidade humana", todavia, ndo nos aprofundaremos nas divergéncias
doutrinarias. Talvez a mais feliz definicdo de dignidade seja aquela encontrada no
dicionario: “honra, respeitabilidade, [...] Respeito a si mesmo, amor-préprio [...]"”
(FERREIRA, 1986, p. 589). A ideia contida no significado é a de que o ser — no caso,
humano — tem valor em si mesmo, é digno de respeito, merecedor de estima pelo
simples fato de ser. O dano moral, portanto, enquanto violacdo da dignidade, é a
lesdo a qualquer aspecto humano, acarretando prejuizo ao bem-estar; é o
desrespeito intenso e anormal a pessoa enquanto ser humano, afetando sua
integridade fisica ou psicoldgica.

Deste modo, utilizar-se-a nesse trabalho a expresséo “dano moral” para referir
a existéncia de dano a pessoa humana, resultante da violagdo de qualquer aspecto
de sua dignidade; seja o dano fruto de leséo direta ao corpo ou a mente, seja 0 dano

reflexo indireto de les&o a bens externos, materiais ou imateriais*®. Tal opcdo, feita

'° A exemplo, leciona Héctor Valverde Santana: “O ser humano tem natureza complexa, diversificada
no aspecto subjetivo, varidvel no tempo e no espaco, sujeita a constantes mutacfes. Desta forma,
nao h& como elaborar rol exaustivo ou fechado de valores inerentes a dignidade da pessoa humana e
limitar os casos de dano moral.” (2009, p. 150).

" APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. BRASIL TELECOM/OI. ACAO DE
DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE DE COBRANCA C/C REPETICAO DE INDEBITO EM E
DANO MORAL. COBRANCA DE SERVICO NAO CONTRATADO. DANO MORAL NAO
CARACTERIZADO. — O dano moral é a lesdo/violacdo de um direito personalissimo que cause
na vitima sensacfes negativas ou desprazerosas, que transborda a normalidade e a
tolerabilidade do homem médio. E o rompimento do equilibrio psicoldgico, é a violacdo da
dignidade da pessoa humana. E por isso, seu reconhecimento deve ocorrer em situacdes graves e
sérias. - O mero dissabor, decorrente de uma violacdo de relacdo negocial, mesmo com repercussao
econdmica, por si sO, ndo gera direito ao recebimento de indenizacao por dano moral. As frustracdes
de relacionamentos devem ficar fora do judiciario. - Nao violado direito personalissimo indevido o
reconhecimento de dano moral. - Verba sucumbencial mantida. APELO DESPROVIDO. (Apelacao
Civel N° 70057018046, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Gelson
Rolim Stocker, Julgado em 21/11/2013, grifo nosso)

'® Assim como o interesse pecunidrio pode ser lesado pela ofensa a bens e valores internos ao ser
humano — como a difamagdo, que pode repercutir na esfera econémica do individuo —, o estado
psicolégico pode ser atingido pelo dano a um bem externo e material — uma pintura herdada de
familia que é destruida, por exemplo (NORONHA, 2008, p. 557).
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em detrimento do termo “dano extrapatrimonial’, da-se por ela nao situar o
patriménio como referencial da tutela da responsabilidade civil.

Também se prefere a sua utilizagdo a nomenclatura “danos a pessoa” —
utilizada por alguns juristas para delimitar o conceito ora defendido'® —, pois esta ndo
deixa explicita a exclusdo das pessoas juridicas de sua abrangéncia, as quais,
segundo a nogao aqui estabelecida, sdo incapazes de sofrer dano moral. Embora
possam as pessoas juridicas ter sua imagem atacada, o dano eventualmente
suportado € patrimonial; ainda que a ofensa se dé em relacdo a reputacdo, que é
bem imaterial, o fato s6 é juridicamente relevante porque causa perda econémica —
visto que uma pessoa juridica é, naturalmente, incapaz de sentir outra forma de
prejuizo®®. Ante a dificuldade experimentada na tentativa de definir um termo
apropriado aos danos que violam a dignidade humana, em razdo de sua natureza
complexa, a escolha terminolégica privilegiara o uso consagrado na doutrina e na

jurisprudéncia.

2.3 Obrigacéo de indenizar o dano moral

2.3.1 Previsao indenizat6ria na legislagcéao

Como visto anteriormente, a previsdo indenizatéria do dano moral esta
positivada entre as garantias fundamentais, no art. 5°, inc. V e X da Constituicao de
1988. N&o héa qualquer limitagdo a forma como deve dar-se esta indenizagdo, ou
mesmo estipulacdo de que parametros devem ser adotados para a sua realizagao.
Mais tarde, com a edicdo do Cadigo Civil de 2002, ndo houve grande avanco,
porquanto estipulou em seu art. 944 que “A indenizacdo mede-se pela extensao do
dano”, o que também ndo €& de grande ajuda para determinar o valor da
condenacéo, visto que inexiste qualquer método natural e objetivo para aferir a

“‘extensdao” de um dano moral.

!9 Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2001, p. 31-38) e Fernando Noronha (2008, p. 557-572).

20 Excepcionalmente, podera admitir-se a ocorréncia de danos imateriais desprovidos de contetddo
econdmico em face de pessoas juridicas sem fins lucrativos, como expde Maria Celina Bodin de
Moraes ao falar sobre a possibilidade de um “dano institucional” (2007, p.191). Eventuais danos desta
espécie, contudo, também néo caracterizam dano moral por faltar as pessoas juridicas a nogao de
“valor em si”, reconhecida aos seres humanos e positivada na forma de protecdo a dignidade
humana, nos termos do art. 1°, inc, 1l da Constituicdo Federal de 1988.
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Em termos literais, o prejuizo moral ndo pode ser indenizado. O verbo
“‘indenizar” tem origem no latim, deriva da expresséao “in dene”, que significa eliminar
0 dano e seus efeitos, restabelecendo o estado existente antes da ocorréncia lesiva.
(MORAES, 2007, p. 145). Nado se compatibilizando o significado do termo
‘indenizagdo” com essa forma de ofensa e ndo tendo a legislagdo definido novo
sentido a ele — ou mesmo elementos orientadores de sua aplicacdo —, apresenta-se
novamente um problema terminoldégico.

Por essa razdo, muitos operadores do Direito preferem utilizar os verbos
“ressarcir’ e “compensar”: o dano patrimonial é ressarcivel, enquanto o dano moral é
compenséavel. O ressarcimento busca o retorno ao estado anterior a ocorréncia da
lesdo, seja pela reposicdo do bem atingido, seja pelo pagamento de soma
equivalente ao prejuizo. (BRAGA NETTO, 2008, p. 19). A compensagao procura
conceder um meio de atenuar as consequéncias do dano, visto que a sua completa
eliminacdo nao é praticavel. (SILVA, A. 2005, p. 43).

Uma vez que o objetivo desse estudo € defender o exercicio de outras
funcdes pela responsabilidade civii que ndo a meramente compensatéria em
hip6teses de violacdo moral, é preciso definir um termo que designe o conteddo da
condenacédo em face do prejuizo injusto, independentemente de quais — e quantas —
sejam as funcdes por ele exercidas. Atualmente, contudo, ndo ha nomenclatura que
indique, simultaneamente, as no¢cées de compensacao, punicao e dissuasao.

Assim, tendo em vista a auséncia de restricdo constitucional em matéria de
responsabilidade civil,b, bem como a auséncia de fatores delimitantes para a
concessao de verba indenizatéria na legislagéo, utilizaremos o termo “indenizagao”
para designar a resposta dada em razdo de um dano ilicito, patrimonial ou moral,
independentemente da funcdo que essa resposta — pecuniaria ou de outro tipo —
assuma. Em que pese fugir a acepcao original da palavra, preferimos o seu uso por
nado demandar a criagdo de uma nova expressdo ou o emprego de multiplos
vocabulos para aludir ao valor da condenacdo, bem como por ser o termo utilizado

tanto no Codigo Civil de 2002 como na Constituicdo Federal de 1988.

2.3.2 Funcdes daresponsabilidade civil

No intuito de compreender os pressupostos da responsabilidade civil, suas

diferentes modalidades, bem como garantir seu éxito na manutengédo do equilibrio
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social, € essencial entender seu papel enquanto estrutura juridica. Assim, far-se-a
uma breve explanacdo a respeito das principais funcdes atribuidas a
responsabilidade civil atualmente.

A funcao reparatoria € a mais antiga e tradicional da responsabilidade civil,
exprimindo a ideia de que os prejuizos causados devem ser eliminados, de modo
que o bem da vida alvo de ofensa seja restabelecido ao estado em que se
encontrava anteriormente ao dano. Essa nocdo também esta presente nas
expressodes “ressarcir’ e “indenizar”’, razdo pela qual a fungao reparatéria também é
conhecida como funcdo indenizatoria ou funcdo ressarcitéria. Ha juristas que
utilizam o termo “reparagao” com significado mais amplo, englobando os conceitos
tanto de indenizacdo quanto de compensacdo. (NORONHA, 2007, p. 435-436).
Percebe-se que o conceito esta vinculado a uma visédo estritamente patrimonialista,
porquanto sé os bens de natureza econ6mica podem ser recompostos ao seu
estado original, seja pela reparacdo in natura, seja pelo pagamento do equivalente
exato em dinheiro. (SANSEVERINO, 2010, p. 34).

A funcdo compensatoria, por outro lado, é o fim almejado pela condenacao
pecuniaria nos casos de responsabilidade civil por dano moral. Seu objetivo é
atenuar os sentimentos negativos causados na vitima pela experiéncia danosa, seja
em sua esfera social, seja em sua esfera psicofisica. Assim, diferentemente do que
ocorre com 0s danos patrimoniais, a compensacao ndo é o pre¢o do prejuizo, mas o
conforto proporcionado ao ofendido para melhorar sua situagéo fatica agravada pela

conduta danosa?!, auxiliando na superacéo desta, de modo que a vitima ndo sera

! Essa nocao de compensacdo, intrinseca aos valores concedidos a titulo de dano moral, pode ser
observada pela aplicacdo do conceito na jurisprudéncia, conforme se vé no seguinte precedente:
APELACAO CIVEL. CARTAO DE CREDITO. ACAO INDENIZATORIA. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA DA ADMINISTRADORA DO CARTAO. REJEICAO. Ndo ha falar em
ilegitimidade da administradora do cartdo de crédito para responder a demanda em que se reclama
indenizacéo por danos morais em razdo de inscricdo em 6rgaos restritivos, realizada em funcgédo da
utilizac@o do cartdo de crédito gerido pela referida pessoa juridica. PAGAMENTO COMPROVADO.
INSCRICAO ILEGAL. Demonstrado que o autor efetuou o pagamento dos valores devidos em raz&o
da utilizac&o dos dois cartdes de crédito de que era titular, inarredavel a conclusdo de que a anotagéo
aposta em seu desfavor carece de legalidade. PEDIDO DE CANCELAMENTO DE APENAS UM DOS
CARTOES, O QUAL, ADEMAIS, NAO FOI FEITO POR ESCRITO. IRRELEVANCIA. E de somenos
importancia que o autor tenha solicitado o cancelamento de apenas um dos cartdes de crédito
emitidos em seu nome, bem como que isso ndo tenha sido feito por escrito. Ndo havendo
inadimpléncia, a inscricdo afigura-se irregular, a despeito de tais circunstancias. QUANTUM
INDENIZATORIO. MINORAGAO. Para a avaliacdo do dano moral sofrido, o 6rgéo julgador deve
atentar para a dupla finalidade da indenizacdo: a compensatdria, que visa proporcionar lenitivo
ao prejuizo causado ao consumidor e a pedagdgica, cujo objetivo € desestimular a repeticdo de
condutas semelhantes. No caso, o valor fixado na sentenca mostra-se excessivo, merecendo ser
reduzido. HONORARIOS ADVOCATICIOS. MANUTENCAO. O valor dos honorarios advocaticios foi
fixado com observancia dos critérios estampados no art. 20, § 3° do Cddigo de Processo Civil,
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reconduzida ao estado em que se encontrava antes da lesdo, mas ficara em
situacdo melhor do que aquela estabelecida logo apds o dano. (SANTANA, 2009, p.
190-191).

Enquanto as funcbes reparatoria e compensatoria focam-se na vitima, a
funcdo punitiva prioriza a pessoa do ofensor, realizando uma anélise do ato ilicito
cometido a fim de estipular a adequada resposta do ordenamento juridico & acédo do
infrator, consistindo, em sintese, em uma diminuicdo patrimonial que desencoraje a
repeticdo de tal comportamento. (MORAES, 2007, p. 217-219). Seu surgimento no
Brasil teve inspiracdo direta no instituto da punitive damages, presente no sistema
da common Law, que consiste em uma verba autbnoma em relacdo ao valor
reparatério ou compensatério e visa a punicdo exemplar do agente, sendo
concedida em casos de ilicito civil em que a conduta do ofensor € especialmente
reprovavel®.

A existéncia de uma finalidade punitiva na responsabilidade civil moderna, no
entanto, € ponto mais que controverso. Muitos doutrinadores defendem que o
carater punitivo seria exclusivo do Direito penal, pertencente ao ramo de Direito
publico, uma vez que é atribuicdo deste coibir condutas incompativeis com o escopo
social. Dentre as principais objecfes, afirma-se que a agregacdo de um aspecto
punitivo a indenizacdo sujeita o ofensor a duplo sancionamento pelo mesmo fato, o
que é vedado pelo ordenamento, bem como fere o principio da legalidade a que
estdo adstritas as penas. (SANTANA, 2009, p. 193-195). Ainda, ndo h& previsao
expressa da func¢ao punitiva em nenhum dispositivo legal de nosso sistema, o que
também gera oposicdo a sua aplicagdo. (SANSEVERINO, 2010, p. 273). A despeito
das criticas, a funcdo punitiva é defendida por parcela consideravel da doutrina e

faz-se presente na jurisprudéncia, mesmo que de forma mitigada?®.

impondo-se sua manutencdo. REPETICAO DO INDEBITO. IMPOSSIBILIDADE. A repeticdo do
indébito pressupBe pagamento a maior, de cuja ocorréncia inexiste prova, ndo havendo falar na
adocdo da referida medida. Preliminar rejeitada e apelos das rés parcialmente provido. (Apelacéo
Civel N° 70048552517, Vigésima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge
Maraschin dos Santos, Julgado em 28/08/2013, grifo nosso)

2 A analise mais detalhada do instituto seré realizada em tdpico especifico.

% EMBARGOS INFRINGENTES. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. INDENIZACAO. DANOS
MORAIS. INCLUSAO INDEVIDA EM CADASTROS DE INADIMPLENTES. QUANTUM
INDENIZATORIO. Quantum indenizatério fixado em 10 (dez) salarios minimos em razdo dos
prejuizos advindos da inscrigdo indevida do nome do autor nos cadastros de inadimplentes que se
mostra adequado para o0 caso concreto, pois cumpre as fungdes reparatoria, punitiva e pedagoégica
esperadas da condenagdo, sem causar enriquecimento excessivo aquele. Mormente no caso
concreto, em que nao evidenciado qualquer outro prejuizo além daquele inerente a simples restricdo
indevida. EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR MAIORIA DE VOTOS. (Embargos
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Paralelamente, encontra-se a funcdo preventiva, também conhecida como
dissuasoéria ou pedagdgica®, a qual tem intima relacdo com a funcéo punitiva, sendo
seus objetivos, do mesmo modo, similares aos do Direito penal. Seu intento é
desestimular a pratica de condutas danosas, tanto pelo ofensor quanto pelos demais
membros da sociedade — finalidades conhecidas no ambito penal, respectivamente,
como prevencao especial e prevencao geral — principalmente quanto aos danos que
podem ser evitados, oriundos de atos culposos. (NORONHA, 2007, p. 439-440).

Por fim, tem-se a funcéo de satisfacdo da indenizacéo, que, segundo a nocéo
desenvolvida pela doutrina alemd, compreende diversas finalidades atribuidas a
responsabilidade civil, abarcando um conjunto de objetivos que o valor imposto ao
ofensor em favor do ofendido busca alcancar. Traduz-se na ideia de que, entre o
autor de dano pessoal e a vitima, surge uma relacao diferente daquela envolvendo
outras formas de prejuizo, e que demanda a consideracdo de todas as
circunstancias relativas ao fato lesivo, a fim de se determinar o quantum
indenizatério. Assim, a funcdo satisfativa estipula que o montante condenatério
deve, simultaneamente, proporcionar a vitima um sentimento de realizacdo da
justica, infligir ao ofensor perda patrimonial significativa e ser suficiente ao
desestimulo de conduta semelhante no futuro. (KERN, 1999, p. 26).

O termo “satisfacao” também pode ser utilizado com conotacédo distinta,
paralela a ideia de compensacédo (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 249)

— como, alias, frequentemente vé-se na nossa jurisprudéncia®® — para aludir ao valor

Infringentes N° 70034441535, Sexto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil, Julgado em 26/02/2010)

** APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO DECLARATORIA DE
INEXIGIBILIDADE DE COBRANCA CUMULADA COM REPETICAO DE INDEBITO E DANO MORAL.
SERVICO NAO CONTRATADO. Prejuizo moral indenizavel confirmado, tendo em vista que o autor
restou cobrado por servigo néo solicitado. Quantum indenizatrio majorado. Observancia das fungdes
reparatéria, punitiva e dissuaséria da responsabilidade civil. A ré devera ser intimada, pessoalmente,
para cumprimento da determinagédo (verbete de sumula 410 do STJ), no prazo de cinco (5) dias, sob
pena de aplicagdo de multa diaria de R$ 100,00 (cem reais), consolidada, desde ja, em 6.000,00 (seis
mil reais). Honorarios advocaticios mantidos em 10% sobre o valor da condenagéo, pois em
conformidade com o art. 20, § 3° do CPC. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelacéo Civel
N° 70052698974, Décima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Roberto
Imperatore de Assis Brasil, Julgado em 15/05/2013)

® Ha julgadores que utilizam a expressdo “satisfacdo compensatéria” para assinalar a ideia de
mitigacdo do sofrimento causado pelo dano — terminologia também utilizada por Fernando Noronha
(2007, p. 436) —, conforme se constata pelo uso da expressdo no seguinte precedente do Superior
Tribunal de Justica — STJ: RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. FILHO NASCITURO. FIXACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. DIES A QUO. CORRECAO MONETARIA. DATA DA FIXACAO PELO JUIZ.
JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO DANOSO. PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTO
NA FASE RECURSAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE NAO CONFIGURADA A MA-FE DA PARTE E



25

by

arbitrado com o fito de proporcionar a vitima alegrias futuras, capazes de lhe
restabelecer o bem-estar perdido em razdo do dano. Nesse caso, 0 montante
equivaleria a reparacdo concedida em hipéteses de dano patrimonial, sendo uma
tentativa de aproximacao do efeito alcancado por ela.

A mais abrangente concepcao de “satisfacdo”, contudo, vem do Direito suico,
em que o termo inclui tanto a no¢cdo de compensacéo do dano quanto a de punicao
— explicita na nocdo de satisfacdo construida pelos juristas alemaes. (KERN, 1999,
p. 28). A quantia conferida a vitima a titulo satisfativo, pois, exprimiria o conjunto de
todas as respostas devidas pelo ordenamento em razao do evento lesivo.

As finalidades que fogem a atual sistemética reparatéria e compensatoria da
responsabilidade civil serdo objeto de andlise no tépico a seqguir, estudando-se a sua
aplicacao no que tange ao dano moral. Utilizaremos, assim, a funcéo satisfativa com
o conteudo dado pela doutrina alema, o qual engloba as func¢des hoje nao
expressamente acolhidas pela nossa legislagéo.

OPORTUNIZADO O CONTRADITORIO. ANULACAO DO PROCESSO. INEXISTENCIA DE DANO.
DESNECESSIDADE.

- Impossivel admitir-se a reducdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais em
relacdo ao nascituro, em comparacdo com outros filhos do de cujus, ja nascidos na ocasido do evento
morte, porquanto o fundamento da compensacéo € a existéncia de um sofrimento impossivel de ser
quantificado com preciséao.

- Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixacdo da satisfagcdo compensatdria por
danos morais, é principalmente com base na gravidade da lesdo que o juiz fixa o valor da
reparagéo.

- E devida correcdo monetéaria sobre o valor da indenizacdo por dano moral fixado a partir da data do
arbitramento. Precedentes.

- Os juros moratérios, em se tratando de acidente de trabalho, estdo sujeitos ao regime da
responsabilidade extracontratual, aplicando-se, portanto, a Simula n°® 54 da Corte, contabilizando-os
a partir da data do evento danoso. Precedentes - E possivel a apresentacdo de provas documentais
na apelacdo, desde que nao fique configurada a ma-fé da parte e seja observado o contraditério.
Precedentes.

- A sistematica do processo civil é regida pelo principio da instrumentalidade das formas, devendo ser
reputados validos os atos que cumpram a sua finalidade essencial, sem que acarretem prejuizos aos
litigantes.

Recurso especial dos autores parcialmente conhecido e, nesta parte, provido. Recurso especial da ré
ndo conhecido. (REsp 931.556/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
17/06/2008, DJe 05/08/2008, grifo n0sso0).
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3 FUNCAO SATISFATIVA DA INDENIZACAO POR DANO MORAL NA
RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 Funcéo punitiva no Direito romano: a pena privada

O Direito romano estipulou a separagdo entre o0 que era considerado
agressivo a coletividade e o que atentava contra o individuo, dividindo os atos ilicitos
em crimina publica e delicta privata, respectivamente. Os ilicitos que se
enquadravam nesta Ultima categoria seguiam os procedimentos do processo civil;
isto €, 0 seu processamento dependia unicamente da iniciativa privada. Portanto,
todos aqueles que fossem lesados por atos considerados delicta privata sé teriam
alguma resposta estatal se tivessem a iniciativa de buscar o julgamento do ilicito,
competindo-lhes, com exclusividade, o impulso processual. (LOURENCO, 2006, p.
35).

Enguanto os delitos publicos abrangiam os crimes contra o equilibrio social —
como o atentado a seguranca do Estado e o homicidio de homem livre —, os delitos
privados abrangiam as ofensas a pessoa da vitima ou a seus bens — como as lesdes
corporais e o furto. Os primeiros eram punidos com penas publicas, impostas por
tribunais especiais, as quais variavam entre pena de morte, castigos corporais ou
multa, que era paga ao Estado. Os delitos privados eram punidos pecuniariamente,
se houvesse sido intentada a acdo adequada pelo lesado, e a condenacédo era a ele
destinada. (ALVES, 2010, p. 579). Essa quantia cominada no julgamento era a
chamada “pena privada”, que, como frisam Judith Martins-Costa e Mariana Souza
Pargendler (2005, p. 235), ndao diz respeito a “justica privada” ou a “vinganca
privada”, e menos ainda a uma pena infligida por sujeitos privados.

Os romanos, contudo, ndo conheceram uma teoria geral da responsabilidade
civil. Todas as ofensas ilicitas passiveis de reacao judicial estavam previstas na
legislacdo, inexistindo uma obrigacdo genérica de responder por quaisquer danos
causados. Ocorrendo a lesdo de bem particular protegido por lei, o ofendido poderia
intentar tanto uma agao penal privada (actio poenalis), visando a puni¢cdo pecuniaria
do ofensor, a qual consistia em um multiplo do valor do prejuizo sofrido; quanto uma
acao reipersecutoria (actio reipersecutoriae), buscando a recuperacdo do bem
subtraido ou, ndo sendo esta opcéo possivel, 0 pagamento de quantia equivalente.

Essas acdes eram independentes e cumulaveis, ficando a critério do lesado propor
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uma ou ambas. Alternativamente, era disponibilizada a acdo mista (actio mixta), que
abarcava a reparacdo e a punicdo da ofensa, excluindo a possibilidade de intentar
qualquer outra. A acdo penal era ainda cumulavel com outras acfes penais, nos
casos em que o dano tivesse sido provocado por diversos agentes, ficando todos
eles sujeitos a integralidade da pena. (LOURENCO, 2006, p. 36-38).

Entre os delitos privados, nos é de particular interesse o ilicito da iniuria. Na
etimologia da palavra, indica ato contrario ao direito, mas em acepc¢ao estrita,
demarca infracdo especifica, que na época classica contemplava os danos
causados a integridade fisica ou moral de alguém. (CRETELLA JUNIOR, 2003, p.
215). E a figura que nesse trabalho delimitamos como o dano moral.

A evolucao histérica da iniuria fez com que a pena pecuniaria de valor fixo,
estipulada em lei, fosse substituida pelo arbitramento casuistico. A partir dos fatos
comprovados no processo, O juiz estipulava a quantia a ser paga pelo lesante,
ficando a individualizagéo do valor, nos casos de maior gravidade, a cargo do Pretor,
que avaliava as peculiaridades da situacdo. Para quantificar o montante, eram
consideradas a lesdo em si, o local em que tivesse sido cometida, e a pessoa do
ofendido. A condenacdo passou a sopesar a importancia da ofensa moral,
ponderando inclusive a posi¢éo social do lesado. (LOURENCO, 2006, p. 46-47).

No Direito classico romano, iniciou-se a passagem da iniuria do campo dos
delitos privados para os publicos, facultando ao ofendido o julgamento da infracéo,
se grave, pelos Quaestiones Perpetuae — tribunais que julgavam os delitos publicos
— 0 que possibilitava a aplicacdo das penas publicas, que eram, como visto,
usualmente mais severas. A partir do periodo do principado, no entanto, foi
estabelecido que a vitima que optasse pelo julgamento criminal da ofensa perderia o
direito de mover a acao privada. (ALVES, 2010, p. 588).

Percebe-se, pois, que a funcdo punitiva fazia-se presente no Direito civil
romano, € ndo sO na esfera penal. A classificacdo dos ilicitos entre esta e aquela
area dava-se pela divisdo dos bens atacados, se considerados particulares ou de
interesse coletivo. O fato de um bem ser enquadrado como particular ndo eliminava,
entretanto, a necessidade de coercdo estatal quando a vitima se sentisse
prejudicada. A repressao aos ilicitos que atentavam contra a integridade psicofisica
do ser humano, que em um primeiro momento veio na forma de sancéo pecuniéria
tarifada pela lei, passou a ser quantificada caso a caso, avaliando-se as

particularidades de cada episodio lesivo. Por fim, a importancia reconhecida a esse
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tipo de ofensa em casos mais graves motivou 0s romanos a procurarem uma forma
de protecdo mais intensa ao individuo enquanto pessoa, buscando suprir essa

necessidade com a opcéo de uma resposta penal.

3.2 Ressurgimento da funcdo punitiva no Direito ocidental: os punitive
damages

Os punitive damages, também conhecidos como exemplary damages — esta
altima nomenclatura mais usual na Inglaterra —, sdo uma figura originéria do sistema
da common Law, e consistem em uma verba indenizatoria, autbnoma ao valor
compensatoério (compensatory damages), concedida em razdo de um dano ilicito.
Diferentemente dos compensatory damages, que buscam colocar o lesado, tanto
quanto possivel, na posicado em que estaria se ndo tivesse sido alvo da ofensa ilicita,
a incidéncia dos punitive damages nao ocorre em qualquer hipétese de leséo civil,
mas somente nos casos em que a conduta do ofensor foi tdo ultrajante que merece
também uma punicdo e uma resposta estatal que iniba comportamentos
semelhantes no futuro, ndo sendo suficiente a mera compensacdo do dano.
(BROOKE, 2009, p. 1).

A ideia de uma indenizacdo que exceda o valor dos danos suportados pelo
ofendido na responsabilidade civil esta presente no Direito inglés desde 1278,
quando houve a introducdo dos multiple damages, feita pelo Statute of Gloucester?.
A imposicdo de uma quantia, multipla do prejuizo suportado, era um instrumento
pelo qual o parlamento inglés buscava despertar o interesse do publico em
efetivamente aplicar a previsdo legal. (BLAKEY, 1997, p. 101). Interessante notar
gue ja na Idade Média buscavam-se mecanismos que nao permitissem a legislacao
virar “letra morta”, utilizando-se a coercdo econdmica como forma de garantir a
vinculatividade do Direito.

O surgimento dos exemplary damages no Direito inglés, em sua configuracao
atual, deu-se em meados de 1760, durante uma série de casos em gque 0 governo
da época estava tentando impedir a publicacdo do jornal North Briton, associado a

um notorio politico da época, John Wilkes. Os juizes consideraram que houve abuso

%6 Referido equivocadamente pelo autor como “Statute of Cloucester”, conforme informacédo constante

da Encyclopaedia Britannica Inc., no tépico “Early statute law”, disponivel em:
http://global.britannica.com/EBchecked/topic/128386/common-law/40228/Early-statute-law#ref465700
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de poder pelos funcionarios publicos, que interferiram indevidamente na liberdade de
cidadaos, e concederam indenizagdo além da compensatéria — ou permitiram que
juris a concedessem — quando o comportamento do réu tivesse sido especialmente
reprovavel. (BROOKE, 2009, p. 1). Um dos casos mais famosos foi o processo
contra a Coroa inglesa em razdo da priséo ilegal do editor do jornal, que criticava o
rei George lll. (SEBOK, 2009, p. 159).

Nos Estados Unidos, o primeiro caso de concesséo de punitive damages foi
em 1784, na acao de Genay vs. Norris. O episédio envolvia um médico que havia
colocado uma grande quantidade de droga no copo de vinho de um homem com
quem tinha certa rivalidade, fazendo este entrar em colapso publicamente na
ocasido em que se enfrentariam em um duelo e perder o embate (SEBOK, 2009, p.
160).

Atualmente, consta da sistematizagdo do Direito norte-americano feita por
influentes juristas, o Restatement of the Law (Second) — Restatement of Torts, no §
908, que podem ser concedidos punitive damages quando o ato que causou o dano
foi ultrajante, porquanto se deu em razdo da motivacdo cruel do agente ou em
funcdo de sua imprudente indiferenca para com os direitos alheios. A funcdo do
instituto é voltada para a punicao do ofensor por seu comportamento insultuoso, e
para o desencorajamento de condutas semelhantes no futuro, seja por ele, seja por
outros individuos. (apud MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 257, traducdo
nossa).

A destinacdo dos punitive damages varia entre os estados norte-americanos
que admitem esta forma de condenac&o?’. Em 1987, a American Bar Association
realizou proposta a fim de estipular uma divisdo das verbas entre o ofendido e o
Estado, no intuito de conferir aguele o valor necessario ao pagamento das custas
processuais e honorarios advocaticios, ficando o restante com este. A ideia central
da proposta foi acolhida por alguns estados, gerando diversas reformas legislativas.
(LOURENCO, 2006, p. 186).

Na maior parte dos estados, a integralidade do valor é conferida ao autor da
acao. Os estados de Georgia, Indiana e lowa, contudo, direcionam 75% dos punitive

damages obtidos pelo autor a fundos publicos, embora em lowa sé seja feita a

%" Cinco estados proibem a condenacdo em punitive damages: Louisiana, Massachusetts, Nebraska,
New Hampshire, e Washington. Louisiana, Massachusetts e Washington, no entanto, permitem a
concessédo quando houver autorizacdo legal (SEBOK, 2009, p. 155).
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divisdo se a conduta do réu nao foi dirigida especificamente ao autor. Em outros
estados, como Missouri, 50% do valor é retido para fundos publicos. Ja em lllinois, a
quantia concedida a vitima fica a critério do tribunal que julgou a causa, o qual
decide, no caso concreto, como € feita a divisdo entre o autor, o seu advogado e 0
estado. (SEBOK, 2009, p. 175-176).

Em que pese os punitive damages tenham sido confundidos em sua origem
com os compensatory damages, s6 sendo conferidos em casos de dano moral, hoje
ndo ha nenhuma restricdo formal para que sejam aplicados em casos de dano
patrimonial, desde que configurada a conduta ultrajante do ofensor. (MARTINS-
COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 239). Destaque-se o caso BMW of North America,
Inc. vs. Gore, em que o autor Ira Gore comprou um veiculo da marca BMW, tendo
percebido s6 nove meses apds a aquisicdo que a pintura era retocada, e ndo a
original de fabrica. Houve uma avaria no veiculo no transporte da Alemanha para os
Estados Unidos, tendo a empresa feito um retoque na pintura e vendido o veiculo
sem avisar sobre o reparo. O autor alegou fraude e convenceu o jari, que além de
conceder indenizacdo compensatéria pela desvalorizacdo do bem, concedeu
punitive damages. (VAZ, 2009, p. 61-62).

Apesar de todas as diferencas estruturais entre os sistemas da common Law
e da civil Law, os punitive damages foram o instituto que mais influenciou o
desenvolvimento de uma funcdo punitiva e dissuaséria na responsabilidade civil
brasileira. Inspirando-se nele, por vezes até de forma expressa, a jurisprudéncia
superou o paradigma reparatorio presente na legislacdo e consagrado pela doutrina
para buscar outras fun¢des na resposta ao ilicito danoso, agindo na vanguarda da
crise enfrentada pela responsabilidade civil ante a dificuldade em eliminar certas
condutas extremamente reprovaveis e reiteradas, que sobrecarregam o Judiciario e,

principalmente, disseminam o sentimento de impunidade no meio social.

3.3 Fungdes da responsabilidade civil na indenizacdo por dano moral no

Direito brasileiro

No Direito brasileiro, o reconhecimento de outras funcbes que ndo a
reparatéria, atribuiveis a obrigacdo de indenizar, surgiu na jurisprudéncia,
independente de manifestacao legal. Especificamente, foi com o reconhecimento

final da indenizabilidade do dano moral na Constituicdo Federal de 1988 que o
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paradigma reparatorio da responsabilidade civil passou a sofrer crescentes e
numerosos ataques.

Apés cessar de vez a controvérsia sobre a possibilidade de impor
condenacdo pecuniaria em favor das vitimas de ofensa moral, o diploma
constitucional abriu espaco para distinta, mas ndao menos polémica discussédo. O
dano moral tornou-se protagonista da revolta contra o sistema reparatorio,
considerado ja insuficiente para responder aos prejuizos sociais e as condutas
lesivas. Nos tribunais, desenvolveram-se nocdes de punicdo e de dissuasdo do
ofensor, atreladas & indenizac&o do prejuizo pessoal sem contetido econdmico?®.

A aparicdo desses objetivos nas decisdes judiciais sem um suporte legal, no
entanto, instaurou um caos em termos de exame e aplicacdo da responsabilidade
civil. Ao expor os problemas enfrentados nessa disciplina para encontrar o
fundamento da obrigacdo de indenizar o prejuizo injustamente sofrido, Giselda
Hironaka (2005, p. 57) tece consideracdes que se encaixam com precisdo no quadro
confuso das finalidades da indeniza¢do por dano moral: “[foram] as mais diferentes
tendéncias jurisprudenciais, com respostas distintas para casos semelhantes,
respostas semelhantes para casos distintos e com idénticas respostas para casos
semelhantes ou n&o, mas oriundas de fundamentagao diversa”.

As fungbes de punicdo e dissuasdao hoje amplamente adotadas pela
jurisprudéncia, abarcadas no conceito de satisfacdo desenvolvido pela doutrina
alema, urgem por um regramento legal, que permita a estipulacdo de critérios claros
e objetivos em sua aplicacdo, de forma a permitir a plena efetivacdo de tais
finalidades e garantir seguranca juridica ao ordenamento.

8 E comum o reconhecimento de uma triplice funcdo da indenizacéo por dano moral, buscando a
compensacdo do lesado, bem como a punicdo e dissuasdo do ofensor através de um carater
pedagdgico da condenacdo, consoante o precedente a seguir: APELACAO CIVEL. DIREITOS DE
VIZINHANCA. OBRIGACAO DE FAZER. ASTREINTES. NECESSIDADE DE INTIMACAO PESSOAL
PARA CUMPRIMENTO. SENTENCA REFORMADA NO PONTO. VALOR DA INDENIZACAO
ARBITRADA A TITULO DE DANOS MORAIS QUE VAI MANTIDO. Multa cominatéria para o caso de
descumprimento da obrigacdo de fazer que tem seu termo inicial a partir da intimacao pessoal da
parte obrigada. Incidéncia da Stmula 410 do STJ. QUANTUM INDENIZATORIO. DANOS MORAIS.
Observéancia da triplice funcao da indenizagao por dano moral - compensatéria, punitiva e pedagdgica
-, sopesadas as peculiaridades do caso concreto. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacéo
Civel N° 70044533818, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Renato Alves da Silva, Julgado em 31/10/2013)
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3.4 Por que a funcéo satisfativa da indenizagdo por dano moral deve ser
incorporada a legislagéo brasileira?

No Direito romano, o reconhecimento da gravidade de certos atos praticados
contra o ser humano provocou, como visto, o abandono da tarifagdo legal na
aplicacdo da pena privada, outorgando ao julgador, no caso concreto, a
quantificacdo do valor adequado a ser pago pelo ofensor. Posteriormente, ainda
possibilitou a repressdo dessas condutas pela imposi¢cao de penas criminais.

A solugéo dos romanos seria provavelmente a mais confortavel, se ndo fosse
a propria crise do Direito moderno em coibir os comportamentos ilicitos — inclusive
na esfera penal — que tivesse ocasionado o ressurgimento de outras funcdes além

da reparatdria na responsabilidade civil:

O avanco da Responsabilidade Civil punitiva ndo se explica apenas
pela plasticidade que |he permite infiltrar-se em cada relagdo
individual, criando uma infinidade de microcosmos normativos. E
claro que essa capilaridade tem sido razéo primeira de sua expanséo
funcional, todavia, se ela preencheu esses espacos € porque, de
algum modo, estavam vazios.

Seja porque jamais foram preenchidos, seja porque jA ndo existe
contetdo normativo suficiente para preenché-los, fato é que, cada
vez mais, vemos condutas ilicitas ficarem a mercé de uma sangéo
puramente civil. Some-se a isso um movimento de despenalizacdo
de certas condutas sobre as quais 0 sistema punitivo classico ja ndo
tem — e ndo quer ter — mais qualquer eficacia. (LEVY, 2012, p. 119).

A esfera penal deve, pois, ser a ultima instancia do Direito a se recorrer para
a resolucdo de conflitos sociais. Assim, o Direito publico pode ocupar-se das
situacdes ilicitas em que seria impraticavel ou, no minimo, desaconselhavel deixar
0os particulares buscarem solu¢cdes por conta prépria. Seria inviavel incumbir as
vitimas de roubo ou de estupro o processamento direto dos responsaveis, seja
porque os particulares ndo dispéem dos instrumentos materiais ou das prerrogativas
legais para investigar e colher as provas processuais necessarias em situacoes
dessa indole, seja porque a tentativa de realizar esses atos acarretaria grande risco
a integridade daqueles que os fizessem, porquanto, pela prépria natureza desses
delitos, aqueles que o0s praticam sao pessoas violentas ou, no minimo,
inescrupulosas. Havendo, todavia, possibilidade de coibir as condutas lesivas por

instrumentos civeis, essa deve ser a alternativa escolhida.
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O progresso das sociedades contemporaneas nas mais diversas areas
originou uma incontavel e progressiva série de condutas lesivas, tornando cada vez
mais dificil a possibilidade de enquadrar normativamente os atos danosos. Foi hesse
contexto que elementos de punicédo e dissuasdo de ilicitos encontraram espaco na
responsabilidade civil, levando juristas a acreditar que o afastamento entre pena e
indenizacao retrocedera no Direito penal do futuro (PALERMO apud LEVY, 2012, p.
121). O atrelamento de uma funcéo punitiva e dissuaséria na indenizacdo do dano

moral funciona, pois:

[...] ndo apenas como reacgédo legitima e eficaz contra a lesdo e a
ameaca de lesdo a principios constitucionais da mais alta linhagem,
mas como medida necessaria para a efetiva protecdo desses
principios. Com efeito, ndo é possivel, em certos casos, conferir
efetiva protecé@o a dignidade humana e aos direitos da personalidade
se ndo através da imposicdo de uma sancao que constitua fator de
desestimulo ou dissuasao de condutas semelhantes do ofensor, ou
de terceiros que pudessem se comportar de forma igualmente
reprovavel. Ndo é possivel contar apenas com a lei penal e com
penas publicas para prevenir a pratica de atentados aos direitos da
personalidade. A lei tipicamente penal ndo tem como prever, em
tipos delituosos fechados, todos os fatos que podem gerar danos
injustos, razdo pela qual muitas ofensas a dignidade humana e a
direitos da personalidade constituem indiferentes penais e, por
conseguinte, escapam do alcance da justica criminal. Além disso, por
razbes diversas, nem sempre a sancao propriamente penal, oriunda
de uma sentenca penal condenatéria, se mostra suficiente como
forma de prevencdo de ilicitos. Nesse contexto, a indenizacdo
punitiva constitui instrumento indispensavel para a prevencdo de
danos aos direitos personalissimos. (ANDRADE, 2008).

N&o foi, contudo, somente a crise do Direito penal na resolucdo de conflitos
gue motivou a procura de outros fundamentos no dever de indenizar. Como se
compensa o dano moral? Por sua natureza, ndo € possivel a concessdo de

BN

prestacado equivalente a vitima que restabeleca a situacdo anterior ao dano. Em
funcdo do carater peculiar do prejuizo moral, € sempre estipulado um valor
pecuniario ao agravo, em uma tentativa de aproximacdo do estado preexistente a
ofensa pela contraprestacédo de algum conforto ao ofendido; conforto esse o qual se
tem ciéncia ndo guardar perfeita relacdo com o prejuizo. Dessa forma, € dever do
ordenamento juridico e, em sua efetivacdo, daqueles incumbidos de dizer o direito,

indenizar as vitimas de dano moral da forma que melhor compense a sua dor.



34

Justamente pela natureza da ofensa moral, que ndo s6 impossibilita o retorno
ao estado anterior a lesdo como também, por violacdo da dignidade que é, muitas
vezes ndo permite ao lesado encontrar consolo em qualquer que seja o valor
concedido pelo magistrado — por simplesmente inexistir qualquer bem da vida
adquirivel com recursos pecuniérios capaz de dissipar certos efeitos lesivos —, o
mais proximo que se pode alcancar na diminuicdo do sofrimento e suas
consequéncias maléficas sobre a vitima é dissipar o sentimento de impunidade
gerado por esse tipo de dano e aproximar ela de um bem-estar ligado ao sentimento
de justica realizada. Essa perspectiva é talvez o maior mérito da funcdo satisfativa
concebida pelos alemées, uma vez que visualiza a punicdo e a dissuasao da
conduta lesiva ndo como uma relacao linear entre Estado e ofensor, a fim de garantir
um carater genérico de justica pela reafirmacédo da vinculatividade do ordenamento,
mas sim, uma relagdo triangular em que incluso o ofendido, garantindo-lhe o
sancionamento do ato lesivo de forma a desestimular a sua repeticdo e, ainda,
beneficiando-o com parcela dessa sancao.

A concepcdo de justica incutida na satisfacdo relaciona-se com a propria
nocao de tratamento isonémico a coletividade. Ainda que o ofensor seja condenado
somente ao valor necessario a compensacado do dano, se seus meios econdmicos
sdo limitados, a resposta do ordenamento juridico ndo deixa de ser um fator de
desestimulo e mesmo de puni¢cdo a sua conduta lesiva — mesmo que de maneira
nao intencional —, porquanto o pagamento da indenizacdo € um 6nus que lhe
acarretard um prejuizo patrimonial. Entretanto, se seus meios econdmicos Sao
profusos, ndo tendo a indenizacdo o conddo de desequilibrar o seu orgcamento, a
violacdo de direitos torna-se apenas uma mercadoria que um determinado grupo de
pessoas tem condicbes financeiras de suportar, ou mesmo aufere da prépria
conduta violadora da esfera juridica de terceiros 0s recursos pecuniarios precisos
para arcar com a reacao do Direito a pratica ofensiva. Tal Iégica simplifica o ato de
respeitar os direitos alheios a uma mera equacdo de custo-beneficio, que para
alguns é vantajosa e para outros nado, tendo o ofensor a opcdo de seguir o Direito ou
“pagar” o prego imposto por ele. Ha no proprio Direito penal construgdes doutrinarias
que afastam o juizo ético do sistema penal, negando a existéncia de culpabilidade

|29

de uma conduta pelo fato de ser contraria a norma penal”, visdo com a qual,

? partindo da teoria das subculturas criminais, segundo o autor, ndo haveria um Unico sistema de
valores gerais na sociedade, mas diversos subgrupos culturais, com valores e normas proprios, em
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entretanto, ndo convergimos. O sistema civel de compensar danos tem-se mostrado,

portanto, ineficiente. Como frisa André Gustavo Corréa de Andrade (2008):

O “paradigma reparatério”, calcado na teoria de que a funcdo da
responsabilidade civil é, exclusivamente, a de reparar o dano, tem-se
mostrado ineficaz em diversas situacdes conflituosas, nas quais ou a
reparacdo do dano é impossivel, ou ndo constitui resposta juridica
satisfatéria, como se da, por exemplo, quando o ofensor obtém
beneficio econdmico com o ato ilicito praticado, mesmo depois de
pagas as indeniza¢gbes pertinentes, de natureza reparatoria e/ou
compensatoria; ou quando o ofensor se mostra indiferente a sangéo
reparatoria, vista, entdo, como um preco que ele se propfe a pagar
para cometer o ilicito ou persistir na sua pratica.

A consideragdo pelos direitos alheios ndo pode ser tratada como mera
questdo de conveniéncia. Os bens tutelados pelo Direito o s&o porgque uma
comunidade em um determinado lapso temporal valorou tais bens como relevantes,
dignos de protecdo, devendo sua seguranca ser buscada e mantida pelo aparato
estatal. As opc¢Bes do legislador ndo podem ser vistas como imposi¢cdes arbitrarias
ou neutras, sem qualquer motivacdo ética, porquanto as escolhas legislativas
refletem o escopo da sociedade — a despeito de quaisquer vicios de representacao
politica que sdo de conhecimento publico — a qual ndo nomeia de modo aleatério um
conjunto de bens para resguardar juridicamente, mas sim, valora quais atitudes sao
“certas” ou “erradas”, ainda que essa valoragdo nao seja absoluta ou definitiva, e
gue determinados valores e deveres positivados ndo sejam unanimes na sociedade,
tenham diferente grau de apelo junto aos individuos ou mesmo existam pela simples
necessidade de definir-se uma forma padrao de comportamento (como o sao, via de
regra, as normas de transito).

A sintese das finalidades da satisfacdo, bem como o seu fundamento
axiolégico, justificam, pois, a sua aplicacdo nas hipoteses de dano moral. Isso
porque, nos termos defendidos neste trabalho, o dano moral é a violagdo da
dignidade, independentemente de originar-se da direta violacdo da integridade
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psicofisica humana ou de ser o reflexo da ofensa em um bem material®™. Assim, a

que os sujeitos inseridos em certo grupo absorvem seus valores pela interacdo e aprendizagem,
sendo determinados por eles concomitantemente aos valores tutelados pelo Direito. Em razdo da
relatividade dos valores presentes no direito penal, ndo poderia ser ele considerado guardido de um
“minimo ético”, sendo o comportamento desviante normal e ndo passivel de um juizo de culpabilidade
ou de responsabilidade ética. (BARATTA, 2013, p. 73-76).

0 Ha quem faca diferenciacdo no conceito de dano moral, falando em dano moral objetivo e dano
moral subjetivo, sendo este Ultimo para indicar quando o dano origina-se no efeito da lesdo a outro
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compensacao e a satisfacdo devem ser sopesadas em conjunto, sendo duas
funcdes complementares que possibilitam, por meio da equidade, a restauracéo do
equilibrio social rompido pelo evento danoso. (KERN, 1999, p. 27).

3.5 Sobre as principais criticas ao instituto

3.5.1 Impropriedade da alegacao de “enriquecimento sem causa”

O Cadigo Civil de 2002 dispde em seu art. 884: “Aquele que, sem justa causa,
se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido,
feita a atualizagdo dos valores monetarios”. Muitas sao as criticas direcionadas a
possibilidade de concessdo de qualquer valor excedente a quantia compensatoria
nas condenagbes por dano moral, ndo sO6 na doutrina, mas também na
jurisprudéncia, alegando-se gerar enriquecimento sem causa.

As decisbes judiciais somente ressalvam ter tido o cuidado de estipular
montante que ndo provocasse enriquecimento sem causa para a vitima®, e a
doutrina que se opde a funcao punitiva — preventiva, satisfativa — da indenizacdo por
dano moral simplesmente se limita a alegar que ela “gera enriquecimento sem

causa”. Nao ha qualquer exame mais aprofundado sobre o assunto, qualquer

bem. (MORAES, 2007, p. 155-157). Contudo, ndo vislumbramos nenhum efeito pratico em tal
distingé@o, tampouco importancia tedrica a justificar uma classificacéo binaria.

81 Frequentes sdo as alusbes dos julgadores ao cuidado no arbitramento da indenizagcdo por dano
moral a fim de ndo causar o enriguecimento indevido. Nesse sentido séo 0s seguintes precedentes:
APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AGAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS.
AGRESSAO FISICA. DANO MORAL. CONFIGURACAO. Comprovada nos autos a ofensa fisica
praticada pelo réu contra autora, no ambiente de trabalho desta, caracterizado esta o dano moral in re
ipsa, restando evidente o dever de indenizar. Sentenca reformada. QUANTUM INDENIZATORIO.
ARBITRAMENTO. Na fixacdo da reparacdo por dano extrapatrimonial, incumbe ao julgador,
atentando, sobretudo, para as condi¢6es do ofensor, do ofendido e do bem juridico lesado, e aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, arbitrar quantum que se preste a suficiente
recomposicdo dos prejuizos, sem importar, contudo, enriquecimento sem causa da vitima. A analise
de tais critérios, aliada as demais particularidades do caso concreto, conduz a fixagdo do montante
indenizatério em R$ 5.000,00 (cinco mil reais), corrigido monetariamente pelo IGP-M a partir deste
julgamento e acrescido de juros legais, desde a 0 evento danoso, nos termos das Sumulas 362 e 54
do STJ. APELACAO PROVIDA. (Apelacéo Civel N° 70056523467, Décima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado em 31/10/2013) e APELACOES CIVEIS.
INDENIZATORIA E REPARAQAO DE DANOS MORAIS. INSCRI(}AO INDEVIDA. DEVER DE
INDENIZAR. Dano moral. Comprovacao de que a inscricdo feita em nome da parte autora é indevida.
Dano moral in re ipsa, independente de comprovacgédo, insito ao registro indevido. Na fixacdo da
reparacdo por dano moral, incumbe ao julgador, ponderando as condi¢cdes do ofensor, do ofendido,
do bem juridico lesado e aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, arbitrar o valor da
indenizacdo que se preste a suficiente recomposicdo dos prejuizos, sem importar, contudo,
enriquecimento sem causa da parte. APELACAO DO AUTOR DESPROVIDA E APELACAO DO REU
DESPROVIDA. (Apelagdo Civel N° 70036645364, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Munira Hanna, Julgado em 31/10/2013).
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fundamentacéo tedrica que demonstre a razdo pela qual o deslocamento patrimonial
em casos de indenizagéo satisfativa na responsabilidade civil pode ser enquadrado
— sem necessidade de explicacdo — como enriquecimento sem causa. Apenas
repete-se a afirmacdo como se dogma fosse>?.

Ao referir que deve ser restituido aquilo que indevidamente foi auferido,
contudo, a legislacdo remeteu a auséncia de causa, sem definir o contetdo de
“causa”. Tal conceito é indeterminado, devendo ser preenchido pelo julgador no
caso concreto, a fim de averiguar se 0 ganho sob anélise encontra-se justificado

face aos principios gerais do Direito. Na licdo de Mario Julio de Almeida Costa:

[...] reputa-se que o enriquecimento carece de causa, quando o
direito o ndo aprova ou consente, porque ndo existe uma relacdo ou
um fato que, de acordo com os principios do sistema juridico,
justifiqgue a deslocacgdo patrimonial; sempre que aproveita, em suma,
a pessoa diversa daquela a quem, segundo a lei, deveria beneficiar.
(apud NANNI, 2004, p. 104).

Certo é que a causa em questao remete a existéncia de causa justa ou injusta
para o acréscimo patrimonial. Conforme frisa Nelson Rosenvald (2013, p.196): “[...]
nao se pode cogitar de locupletamento ilicito quando o montante destinado a vitima
€ proveniente de uma decisdo judicial. Esta € a justa causa de atribuicdo
patrimonial”.

Assim, pode um comerciante ser prejudicado em sua empresa em razao de
um competidor que iniciou suas atividades em local proximo ao seu negécio, vindo
inclusive a falir; entretanto, ndo se cogitara, na hipétese, de enriquecimento sem
causa, uma vez que a livre concorréncia € uma das bases econdémicas do nosso
Estado, nos termos do art. 170, inc. IV, da Constituicdo Federal de 1988. O lucro
obtido pelo competidor € legitimo, ainda que haja nexo causal direto com o prejuizo
econdmico de terceiro.

Nesse sentido, ao conceituar o enriguecimento injustificado — expressao que
O jurista reputa mais abrangente que o enriqguecimento sem causa —, Pontes de
Miranda (1984b, p. 120) afirma que: “O fundamento das relagdes juridicas pessoais

por enriquecimento injustificado estd em exigéncia de justica comutativa, que impde

20 que pode ser observado nas obras “Enriquecimento sem Causa” (NANNI, 2004, p. 352-355), “O
Valor da Reparacéo Moral” (CIANCI, 2009, p. 10), “Principio da Reparacgao Integral” (SANSEVERINO,
2010, p. 59-63) “Responsabilidade Civil” (BRAGA NETTO, 2008, p. 34-35), “Dano Extrapatrimonial e
Direitos Fundamentais” (FENSTERSEIFER, 2008, p. 152-153), entre outras.
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a restituicdo daquilo que se recebeu de outrem, sem origem juridica”. Portanto, o
enriguecimento sem causa caracteriza-se quando ausente razdo autorizada pelo
ordenamento a provocar o acréscimo patrimonial.

A figura da clausula penal, prevista nos arts. 408 a 416 do Cddigo Civil de
2002, é exemplo de tal conclusdo, uma vez que ndo é necessario que exista
qualquer prejuizo para que a parte credora possa exigir 0 seu pagamento®:
Havendo inexecucao da obrigacéo, parcial ou total, ou mora da outra parte, surge a
pretensdo a clausula penal, sem que isso configure enriquecimento sem causa.

Deste modo, se positivada a funcao satisfativa da responsabilidade civil por
dano moral, tem-se fundamento juridico legitimador do deslocamento patrimonial.
Evidentemente, pode-se questionar se sofrer injusta lesdo de ordem moral deve ser
causa juridica possivel de gerar ao ofendido crédito superior aquele considerado
suficiente a compensacdo do dano. Eventual questionamento, no entanto, tem
cunho ético-politico, e ndo juridico, como muitas vezes se faz parecer.

A positivacdo da funcao satisfativa da indeniza¢do por dano moral pressupde,
necessariamente, uma escolha valorativa por parte da sociedade, com o intuito de
disponibilizar um instrumento juridico mais contundente para a defesa da dignidade
humana. Nao ha elementos de ordem legal ou constitucional que permitam concluir,
de antemdo, que valores impostos a titulo de funcdo satisfativa sdo fonte de
enriguecimento sem causa, impedindo o legislador de ao menos cogitar sua
incorporacéo ao ordenamento juridico.

Precisamente, € a demonstracdo da justica dessa escolha o escopo desse
trabalho. Ndo ha qualquer impeditivo juridico a adocdo da funcdo satisfativa na
responsabilidade civil e, por conseguinte, sendo feita a opcéo pelo legislador, ndo ha
como sustentar a ocorréncia de enriquecimento sem causa nas condenacdes

fundadas em sua aplicagao.

% Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo.

% Claudio Michelon Jr. (2007, p. 181), ao tratar da clausula geral de vedacdo ao enriquecimento sem
causa, aduz que a expressdo aberta “causa’ refere-se antes a “estruturas juridicas capazes de
justificar atribuicdes patrimoniais” (grifo nosso) do que a um fato sociocultural, buscando o
fundamento do instituto na andlise do ordenamento juridico, a fim de averiguar, pelo exame do
arcabouco legal, se h4 embasamento para o acréscimo patrimonial. Assim, a configuragdo do
enriquecimento injustificado exige a auséncia de causa juridica para a sua ocorréncia, sem passar
por uma analise de mérito — embasada em convicg¢des ético-politicas de cunho subjetivo — sobre as
opcoOes do legislador.
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3.5.2 Inaplicabilidade do principio da reparacéo integral ao dano moral

O principio da reparacédo integral, consagrado pela doutrina classica da
responsabilidade civil, tem previsdo expressa no art. 944 do Cédigo Civil do 2002%,
Apesar de inexistente qualquer distingdo no dispositivo, sua aplicacdo somente se
compatibiliza quanto aos danos patrimoniais, uma vez que, em razdo de sua
natureza, o dano moral ndo pode ser reparado, ndo havendo possibilidade de
retornar a vitima ao estado em que se encontrava anteriormente a ofensa.
(FENSTERSEIFER, 2008, p. 138).

Ainda assim, ha aqueles que defendem sua adaptacdo relativamente aos
danos morais. A despeito da grande atencdo despendida ao principio da reparagao
integral por alguns juristas, alcando-o inclusive ao patamar de fundamento Unico da
responsabilidade civil (ANDRADE, 2008) e balizador do dever de indenizar, € o
proprio artigo que abre espaco para a sua flexibilizagéo, ao dispor em seu paragrafo
unico que “Se houver excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano,
poderda o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”. Deu o legislador margem para
que o julgador verifiqgue o grau de culpa e, em sendo ela consideravelmente menor
gue o dano, a possibilidade que este ndo seja integralmente indenizado.

Ao tratar sobre o declinio da culpa como alicerce da responsabilidade civil,

Moacyr Porto (1987, p. 199-200) faz intrigante questionamento:

Objeta-se, habitualmente, que seria antijuridico e moralmente
reprovavel condenar alguém ao pagamento de um prejuizo para o
qual ndo concorrera com a sua culpa.

O reparo enseja uma observacao inspirada no mesmo raciocinio. E é
justo, razoavel, equitativo, impor a vitima do dano, igualmente
inocente, o 6nus de suportar sozinha as consequéncias do dano
causado por outrem?

Em que principio moral ou regra juridica se apoiaria a opcgao
favoravel ao autor do dano?

Em que pese sua ponderacdo dirigir-se a necessidade de culpa do agente
para a imputacdo de responsabilidade civil, podemos transpor sua davida a
disposicéo do paragrafo unico, art. 944, do Codigo Civil de 2002: o que autoriza
impor a vitima que tolere os efeitos da ofensa, mesmo que parcialmente, se ndo agiu

com qualquer culpa e sequer contribuiu de algum modo para a sua ocorréncia, nao

% Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.
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havendo nenhum nexo de causalidade entre a sua conduta e o prejuizo gerado? De
um lado, temos quem tem culpa leve e de outro, quem ndo tem culpa alguma,
condenando este a arcar com parcela do dano, ainda que em nada tenha
contribuido para ele, enquanto o culpado, mesmo que com culpa leve, tenha
provocado a integralidade do prejuizo.

Se a desproporcéo entre culpa e dano foi fundamento suficiente para que
fosse excetuado o principio da reparacao integral em favor do causador da leséo,
deixando que a vitima suporte parte do prejuizo sem que tenha dado-lhe causa, qual
0 Obice em excetua-lo pela via inversa, nos casos em que a culpabilidade do agente
ofensor mostrar-se maior que o dano, provocando a sensacado de que o valor
compensatorio mais se assemelha a um convite a reincidéncia da pratica danosa do
gue a satisfacdo da vitima?

Certamente ha ocasides em que a acdo do ofensor — ou a auséncia dela — é
notoriamente menos reprovavel em comparacdo ao prejuizo gerado. Em franca
observancia a tais hipoteses, a fim de ndo condenar o agente ao pagamento de um
valor demasiadamente alto e mesmo injusto em relacdo ao seu agir, foi estruturado
o paragrafo Unico do art. 944 do Codigo Civil de 2002. Todavia, hessas mesmas
situacbes, ha do outro lado a vitima da ofensa, que ndo agiu com qualquer
censurabilidade e, ainda assim, terd de suportar, as suas expensas, uma parte do
dano.

Cabe frisar que ndo se trata de circunstancia em que o valor indenizatério
sera menor porque o ofendido colaborou de algum modo para a ocorréncia do
evento danoso, porquanto, para esses casos, ja existe a previsao do art. 945 do
Cadigo Civil 2002: “Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso,
a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano”. Portanto, o paragrafo unico do art. 944 concede
aberto tratamento prioritario ao causador do dano, e ndo a vitima deste.

Assim, permanece 0 questionamento de qual o fundamento de justica, de
razoabilidade, de moral ou de direito que permite valer-se da equidade, a fim de
proteger o causador do dano, mas nega sua utilizacdo para fins de satisfacdo da
vitima? Nao pudemos encontrar justificativa para excetuar a reparacéo integral em
favor do agente ofensor e nega-la em favor da vitima — tanto a do caso quanto as

em potencial.
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3.5.3 Separacéo e dialogo entre as esferas penal e civil

Muitas sdo as criticas face a possibilidade de um escopo penal na
responsabilidade civil. Acusa-se a transposicéo da barreira invisivel entre Direito civil
e Direito penal, a violagao do principio da legalidade, especificamente a regra do art.
59, inc. XXXIX da Constituicdo Federal de 1988, bem como a ocorréncia de dupla
punicdo pelo mesmo fato e violacdo de garantias fundamentais. Assim, faz-se
necessario tecer algumas consideracdes a respeito.

Desde a separagdo rigorosa entre as areas civil e penal feita no Cddigo
Napolednico, néo faltam vozes insurgindo-se contra qualquer tentativa de
aproximacao entre elas. O padrdo francés passou a ser visto como pressuposto de
civiidade, taxando-se a pena privada como um resquicio de barbéarie das
civilizagcbes antigas. (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 237-238).

Entretanto, nada de barbaro ha na atribuicdo de mudltiplas funcbes aos
diversos ramos do Direito — uma vez que ele € uno, devendo-se sua divisdo em
distintas areas e diplomas legais por motivos de ordem didatica e pratica (DEMO,
2004) — mormente quando se sentem 0s objetivos e 0s anseios da sociedade cada
vez mais frustrados pela incapacidade do sistema juridico em prover solucdes
satisfatérias para os conflitos sociais e, em ultima instancia, para a prépria
manutencdo do equilibrio individual e coletivo. Portanto, apesar das objecdes dos
entusiastas da separacdo entre Direito civil e Direito penal, ndo vislumbramos
qualguer empecilho a sua interagao.

Alias, frisa-se que a mutua influéncia entre penal e civil ndo é inovacdo no
ordenamento, encontrando-se figuras de carater punitivo no Cédigo Civil de 2002,
como a ja mencionada clausula penal, prevista nos arts. 408 a 416, e no Cdédigo de
Processo Civil de 1973 (caso do art. 14, paragrafo Gnico*®). De igual modo, ha

elementos de natureza civil no Codigo de Processo Penal de 1941, como a fixagcao

% Art. 14. S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:
[...]

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a efetivacdo de
provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final.

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB,
a violagcao do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdi¢éo,
podendo o juiz, sem prejuizo das sanc¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e nédo superior a
vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em
julgado da deciséo final da causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do
Estado
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do valor minimo para reparacdo do dano quando for proferida sentenca
condenatéria®’.

No que tange ao principio da legalidade, dispde o art. 5° inc. XXXIX da
Constituicao Federal de 1988 que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal’. Nao pretendemos nos estender sobre uma
discussdo quanto a satisfagdo consistir ou hdo em pena propriamente dita, de forma
que, sendo a posicdo ora defendida pela positivacdo da funcédo satisfativa, basta
dizer que a sua incorporacdo legal solucionaria qualquer possivel violagdo ao
dispositivo constitucional mencionado.

Contudo, adiantando-nos a possiveis criticas quanto a auséncia do “tipo
penal”, explicitando de maneira pormenorizada a conduta e a especifica pena a ser
imposta, assinala-se o0 seu completo descabimento no ambito civil. Embora seja
denominado “penal” o ramo do Direito que trata dos crimes e contravencgdes, as
penas ndo estdo restritas a ele, estando presentes em outras areas, como a civil e a
administrativa — caso da multa prevista no § 1°, art. 1.336 do Cédigo Civil de 20023®
e das sancdes dispostas no art. 72 da Lei 9.605 de 1998%°. A pena privada, porém,
ndo se confunde com a pena criminal, sendo o0s requisitos quanto a esta,
naturalmente, muito mais rigidos quanto aquela, uma vez que o Direito penal € uma
forma violenta de represséo estatal, o Gltimo recurso para a solugdo dos problemas
sociais. (HASSEMER, 2008, p. 248).

3 Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatdria:
[...]
IV - fixar& valor minimo para repara¢do dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos
sofridos pelo ofendido;
% Art. 1.336. Sdo deveres do condémino:
[...]
§ 1° O condbmino que ndo pagar a sua contribuicdo ficara sujeito aos juros moratérios
convencionados ou, ndo sendo previstos, os de 1% (um por cento) ao més e multa de até 2% (dois
Egor cento) sobre o débito.
Art. 72. As infragbes administrativas sdo punidas com as seguintes sancdes, observado o disposto
no art. 6°;
| - adverténcia;
Il - multa simples;
Il - multa diaria;
IV - apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos,
equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infracao;
V - destruicdo ou inutilizacdo do produto;
VI - suspenséo de venda e fabricacdo do produto;
VIl - embargo de obra ou atividade;
VIII - demoli¢&o de obra;
IX - suspenséo parcial ou total de atividades;
X — (VETADO)
XI - restritiva de direitos.

[..]
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De fato, ao analisar a compatibilidade da funcéo satisfativa do “dinheiro da
dor” (expressao que seria equivalente ao nosso “dano moral”) com a regra de nulla
poena sine lege prescrita na Constituicdo, o Tribunal Federal Constitucional aleméao
afirmou que, conquanto tenha caracteristicas penais, a satisfacdo ndo é pena no
sentido do preceito constitucional, ndo havendo nela os elementos estigmatizantes
da pena criminal, tampouco a previsdo de cadastro em registro penal ou de privagao
da liberdade. (KERN, 1999, p. 25-28, 38-39). Assim, a tentativa de restringir a
satisfacdo com base no art. 5°, inc. XXXIX da Constituicdo Federal de 1988 seria
inadequada, uma vez que néo se enquadraria na ideia de pena nele prevista.

Ademais, a prépria redacéo do dispositivo aponta que a “pena” em questao é
a criminal, porquanto a proibicdo de “pena sem prévia cominacado legal” vem
precedida da vedagao ao “crime sem lei anterior que o defina”. Frise-se que, em
sendo outro o entendimento, nosso ordenamento estaria repleto de disposicoes
penais inconstitucionais. A titulo exemplificativo, cita-se o art. 8° da Lei 9.933 de
1999, que incumbe ao Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia —
Inmetro, apds processar e julgar infracfes a referida lei e regulamentos executivos
afins, optar discricionariamente pela aplicacdo de alguma das oito penalidades
previstas pelo artigo, podendo ainda, de forma também discricionaria, cumular duas
ou mais dessas penalidades. Ainda, a multa prevista no artigo ndo tem valor certo,
sendo arbitrada pela ponderacédo do administrador na ampla margem concedida pela
lei, que vai de R$ 100,00 (cem reais) a R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil
reais)**. Verifica-se, pois, que somente em sede criminal existe a vinculacdo
obrigatéria de conduta especifica a pena determinada, o que nédo ocorre no ambito
civil e administrativo.

No que diz respeito a alegacdo de dupla penalidade pelo mesmo fato, visto

gue sujeitaria os agentes ofensores a eventual sancdo em processo criminal e em

0 Art. 82 Cabera ao Inmetro ou ao orgao ou entidade que detiver delegagdo de poder de policia
processar e julgar as infragdes e aplicar, isolada ou cumulativamente, as seguintes penalidades:

| - adverténcia;

Il - multa;

Il - interdicéo;

IV - apreensao;

V - inutilizacéo;

VI - suspensédo do registro de objeto; e

VII - cancelamento do registro de objeto.

Paragrafo Gnico. Na aplicacdo das penalidades e no exercicio de todas as suas atribuigbes, o
Inmetro gozara dos privilégios e das vantagens da Fazenda Publica.

At 92 A pena de multa, imposta mediante procedimento administrativo, podera variar de R$
100,00 (cem reais) até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais).
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processo civil, &€ de se ressaltar que, em nosso ordenamento, as esferas civil, penal
e administrativa sdo independentes entre si. Muitas sdo as previsdes em Nnosso
ordenamento que afirmam a possibilidade do ofensor sofrer as consequéncias do
ilicito praticado em mais de uma éarea do Direito, como o art. 225, § 3° da
Constituicdo Federal de 1988, o art. 12 da Lei 8.429 de 1992*, o art. 125 da Lei
8.112 de 1990*, entre outras. Desse modo, ndo cabe falar em bis in idem quando as
sancdes vém de campos juridicos distintos, uma vez que a dupla punicédo sucedida
neste contexto esta autorizada pelo nosso sistema legal e constitucional. (DEMO,
2004).

Por fim, tendo em vista todas as consideracdes ja realizadas, também néo é
possivel sustentar a ocorréncia de violacdo a garantias fundamentais — como a
presuncdo de inocéncia —, porquanto ndo ha como equiparar a pena civil com a
pena criminal. As maiores garantias do processo criminal existem por ser o Direito
penal, como j& dito, uma forma violenta de coer¢cdo do Estado, que impde severas

formas de pena, dentre elas a privacdo de liberdade, a qual € a mais drastica em

2 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservéa- lo para as presentes e futuras geragoes.

[...]

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacédo de
reparar os danos causados.

3 Art. 12. Independentemente das san¢fes penais, civis e administrativas previstas na legislacéo
especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio,
ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos
politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcéo publica, suspenséo dos
direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritério,
pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcdo publica,
suspenséo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o
valor da remuneracédo percebida pelo agente e proibi¢cdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo unico. Na fixagcao das penas previstas nesta lei 0 juiz levara em conta a extensdo do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

“ Art. 125. As sancdes civis, penais e administrativas poderdo cumular-se, sendo independentes
entre si.
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nosso ordenamento em tempos de paz®

e estigmatiza o individuo, acarretando
sabidamente diversas outras consequéncias em sua vida social além da propria
sancao.

Logica distinta levaria a concluir, novamente, que nossa legislacdo esta
repleta de disposi¢cdes inconstitucionais — especialmente a administrativa —
incontestadas pela comunidade juridica. A sujeicdo a penas pecuniarias em ambito
administrativo — passiveis de imposicdo a pessoas que estejam ou nao ligadas

diretamente & Administracéo, conforme se verifica do art. 59

cumulado com o ja
mencionado art. 8° da Lei 9.933 de 1999 — pode ocorrer sem que esteja preé-
estipulada a exata conduta que ocasionara a sancao e em qual valor esta se dara.
Ha apenas uma lista de fatores a serem levados em consideracdo quando da
anélise do processo*’, ficando a cargo do administrador estipular a quantia precisa
no caso concreto.

A aplicagdo da pena nessas circunstancias ocorre em processo
administrativo, o qual certamente, a despeito das tentativas da legislacdo em
garantir a adequada defesa do interessado, é provido com menos garantias que o
processo judicial, uma vez que, s6 de inicio, o julgador ndo € um terceiro imparcial,
mas a Administracdo, que é parte interessada. Assim, se o Estado legislador ndo
encontra 6bice na aplicacao de sanc¢des fora do Direto penal e do processo judicial,
ndo ha fundamento na alegacdo de que a funcéo satisfativa ndo se compatibiliza

com o Direito civil por ndo desfrutar a area das mesmas garantias que o Direito

%> Excetuada somente a pena de morte, passivel de ser aplicada em tempos de guerra, conforme art.
59 inc. XLVII, alinea “a” da Constituicdo Federal de 1988.

% Art. 52 As pessoas naturais ou juridicas, publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras, que
atuem no mercado para prestar servicos ou para fabricar, importar, instalar, utilizar, reparar,
processar, fiscalizar, montar, distribuir, armazenar, transportar, acondicionar ou comercializar bens
sdo obrigadas ao cumprimento dos deveres instituidos por esta Lei e pelos atos normativos
expedidos pelo Conmetro e pelo Inmetro, inclusive regulamentos técnicos e administrativos.

70 que pode ser observado no art. 9° da referida Lei 9.933 de 1999:

Art. 9° [...]

§ 1° Para a gradag&o da pena, a autoridade competente devera considerar os seguintes fatores:

| - a gravidade da infracao;

Il - a vantagem auferida pelo infrator;

Il - a condicdo econémica do infrator e seus antecedentes;

IV - 0 prejuizo causado ao consumidor; e

V - a repercussao social da infracéo.

§ 2° S&o circunstancias que agravam a infrag&o:

| - a reincidéncia do infrator;

Il - a constatacéo de fraude; e

Il - o fornecimento de informacgdes inveridicas ou enganosas.

§ 3% S#&o circunstancias que atenuam a infrag&o:

| - a primariedade do infrator; e

Il - a adocao de medidas pelo infrator para minorar os efeitos do ilicito ou para repara-lo.
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penal, uma vez que a propria sistematizacdo do nosso ordenamento permite a

aplicacao de sancoes fora do processo criminal.

3.6 Aplicacao da funcéo satisfativa

3.6.1 Destinagéo do valor da satisfagao

Até o momento, viu-se que valores prestados a titulo satisfativo ndo podem
ser considerados fonte de enriqguecimento sem causa. De igual modo, analisou-se o
sistema juridico norte-americano, que inspirou em grande medida a aplicacdo de
funcdes punitivas e preventivas na jurisprudéncia brasileira da responsabilidade civil.
Nele, encontra-se uma multiplicidade de destinos ao montante condenatoério
proveniente de punitive damages: ora sendo concedido integralmente a vitima do
dano, ora sendo parcialmente reservado ao Estado ou a fundos publicos.

Entre as possiveis destinacdes as condenacdes de intuito satisfativo, a que
melhor concilia os interesses individuais e coletivos é aquela que divide a quantia
entre vitima e Estado ou fundos publicos. Como bem observa Nelson Rosenvald
(2013, p. 197):

O autor da demanda agiu como porta-voz de um sentimento comum
a uma coletividade de pessoas. Ao levar ao tribunal o autor de um
ilicito reprovavel — digno de contengéo e reprimenda —, consumiu o
seu tempo, as suas energias, efetuou despesas processuais e com
profissionais, quando muitas vezes os danos patrimoniais individuais
eram de pequena monta ou de dificili comprovacdo, o que
normalmente desestimularia muitos outros ofendidos a ingressar em
uma demanda de resultados imprevisiveis. Tal como Robin Hood,
reivindicou justica em nome préprio e de outros muitos. O interesse
do autor da demanda é o que concede efetividade a pena.

Ao ter sua dignidade atingida, o autor, vitima de dano particularmente caro ao
Nnosso sistema constitucional, faz jus a tutela satisfativa, ainda que a uma pequena
porcentagem. Tal l6gica ndo s vai ao encontro da mais alta no¢ao de justica, na
linha de entendimento esposada por Rudolf von |hering na classica obra “A Luta pelo
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Direito”™”, como também proporciona maiores beneficios a coletividade nos casos

* Destaca-se a elucidativa passagem: “Mas, dir-se-4, 0o que pode o direito proporcionar ao

interessado, quando se trata de uma questdo patrimonial, que ndo seja o objeto do litigio ou seu
equivalente? Se a opinido assim expressa fosse correta, poderiamos soltar o ladrdo assim que
entregasse a coisa furtada. Objeta-se que o ladrdo age ndo apenas contra a vitima do furto, mas
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em que a fungcdo compensatoria mostra-se insuficiente para satisfazer a vitima e a
sociedade, redirecionando grande parte da soma paga pelo ofensor a prevencéo de
danos.

Tal posicao parte da premissa que lesdes morais de direito ndo podem passar
sem resposta do ordenamento. Havendo ofensas néo resolvidas na via extrajudicial,
as vitimas ndo s6 podem como devem recorrer ao Judiciario. Qualquer diminuicéo
no volume de litigios ndo originada em uma paralela diminuicao fatica dos conflitos
sociais ndo € uma solucdo que, como operadores do Direito, possamos acolher. A
impunidade e o conformismo para com ela ndo sdo aceitaveis para problemas de
sobrecarga processual, devendo-se buscar a reducao do numero de demandas pela
prépria consequéncia juridica aos ilicitos, coibindo o surgimento de conflitos.

Acreditamos que a concesséao, em favor do ofendido, de uma porcentagem
aproximada de 20% do montante da condenacdo satisfativa®® seria suficiente a
cumprir todas as finalidades, individuais e sociais, almejadas com a aplicacdo da
funcdo de satisfacdo no dever de indenizar. A ideia de divisdo do valor satisfativo €,

pois, a que nos parece mais apropriada de uma perspectiva ético-juridica:

A possibilidade de fracionamento da condenagdo entre o
Estado/érgaos publicos/entidades beneficentes e 0 agente permite
uma ideal composi¢do entre o interesse social priméario de tutela a
seguranca da coletividade, com o interesse pessoal da vitima que
provocou o judiciario e indiretamente beneficiou um ndamero
indeterminado de pessoas. Ademais, a concessdo parcial da
condenacdo em prol da vitima é um evidente estimulo para que
varias pessoas possam procurar o judiciario, conscientes de
consequéncias positivas que excedam a simples reintegracdo
patrimonial. Isto propiciard uma tendencial coincidéncia entre as
titularidades dos interesses, a promoc¢ao da acéo e o direito a sancéo
(ROSENVALD, 2013, p. 198).

também contra as leis do Estado, contra a ordem juridica, contra os preceitos da moral. Sera que a
mesma coisa ndo se aplica ao devedor que maliciosamente contesta a existéncia do mutuo, ao
vendedor ou ao locador que descumpre o contrato, ao mandatério que abusa da confianca que nele
depositei para locupletar-se a minha custa? O sentimento de justica ficara satisfeito se, depois de
uma luta prolongada, nada obtenho dessas pessoas sendo aquilo que desde o inicio me pertencia?
Abstraindo, porém, da ansia, sem ddvida plenamente justificada, de obter uma satisfacao adicional
pela ofensa ao direito, essa situacao representa um deslocamento sensivel do equilibrio entre as
partes da relacdo juridica. Para uma delas o risco de um desfecho desfavordvel do processo
representa a perda daquilo que lhe pertence, enquanto para outra apenas acarreta a restituicao
daquilo que injustamente retém; para uma, a vantagem resultante da demanda bem sucedida
consistira apenas na auséncia de prejuizo, e para outra, num enriquecimento a custa da parte
adversa. Com isso ndo estaremos estimulando a mentira mais deslavada e premiando a perfidia?”
52006, p. 78-80).

® Percentual préximo ao destinado ao autor da ac&o nos casos de condenacgdo em punitive damages
nos estados norte-americanos de Georgia, Indiana e lowa, 0s quais, como visto, direcionam 75% do
montante punitivo a fundos estatais. (SEBOK, 2009, p. 176).
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3.6.2 Pressupostos autbnomos

3.6.2.1 Culpa

A preocupagdo com o amparo a vitima foi a motivagdo responsavel pelo
deslocamento do foco da responsabilidade civil da culpa para o dano, dando origem
as diferentes espécies de responsabilidade objetiva que hoje se estabeleceram na
legislacdo. A motivacdo que provoca a responsabilidade civil a, novamente, voltar
sua aten¢do ao elemento da culpa na conduta do ofensor ndo difere da razao que
originalmente a fez abandonar esse elemento: a preocupagdo com a situacao da
vitima — tanto aquela perante o qual o julgador esta concretamente analisando uma
violacdo de direito, quanto as eventuais vitimas que a repeticdo do ato ofensivo pode
originar.

Evidentemente que o retorno da culpa ao campo de andlise do operador do
Direito ndo tem o intuito de diminuir ou retirar o espaco da responsabilidade objetiva,
a gual se concentra exclusivamente na reparacdo do dano causado ao ofendido.
“lIronicamente, neste novo sistema, a culpa, cujo afastamento como requisito na
responsabilidade objetiva parecia sinal de evolugéo, reassume um papel primordial.”
(LEVY, 2012, p. 222).

A verificacdo da culpa veio, pois, somar-se a responsabilidade objetiva,
visando a proporcionar, nas hipdteses em que esta ndo se mostrar suficiente, a
prevencdo de danos e o equilibrio rompido pelo dano por meio da realizacdo da
justica — ndo apenas de modo formal, mas de maneira que corresponda ao primado
ético vigente na sociedade. Trata-se da busca por protecdo mais ampla a vitima, que
proporcione, de um lado, satisfacdo a ela, apaziguando melhor a situacédo de conflito
social — objetivo precipuo do Direito (IHERING, 2006, p. 27); e, de outro, a efetiva
prevencédo do dano, que, em sendo de natureza moral, sO permite o situamento da
vitima no estado em gue se encontrava antes da ocorréncia do evento lesivo quando
este, em verdade, nunca se perpetrou.

Dessa forma, ndo se almeja a imposicdo de uma indenizacéo satisfativa em
qualquer hipdétese de dano, mas sim, nos casos em que ele poderia ter sido
impedido, seja porque sua ocorréncia deu-se por ter o agente desejado o resultado
lesivo ou ter sido indiferente a possibilidade de causa-lo — dolo direto e indireto,

respectivamente — (ANDRADE, 2008), seja porque nao foi diligente, ndo tomou as
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medidas necessarias para evitar a lesdo, caracterizando um agir culposo. Somente
nessas situagdes pode-se aplicar as finalidades punitiva e preventiva da satisfacao,
visto que “[...] a sancdo € uma forma de reprimir a acdo irresponsavel do agente
lesionador convertendo a intencdo normativa em efeitos praticos de molde a garantir
aos efeitos normativos sua eficacia pratica” (FENSTERSEIFER, 2008, p. 139).
Logicamente, ndo se pode punir aquele que ndo almejou lesar, nem desencorajar o
gue nao se podia prevenir. Tampouco um valor excedente ao compensatorio nessas
ocasifes sera capaz de atender a qualquer sentimento de justica, do ofendido ou da
sociedade.

Assim, ainda que a modalidade de responsabilidade civil em andlise seja a
objetiva, podera incidir a condenacéo a titulo satisfativo se for verificada a existéncia
de conduta reprovavel, como frequentemente ocorre com o instituto da punitive
damages no sistema juridico norte-americano quando produtos perigosos sao
postos a venda pelos produtores. (VAZ, 2009, p. 135-136). Isso porque,
independentemente do fundamento reparatério ou compensatorio do dano, a
conduta do ofensor ndo pode continuar a ser ignorada pelo ordenamento. A lesdo
subjetiva do Direito ndo deve permanecer sendo tratada de forma idéntica a leséo
objetiva, conforme j& criticava lhering (2006, p. 89):

O direito dos nossos dias j& ndo faz a menor distingdo entre o
devedor que nega desavergonhadamente o mutuo e o herdeiro que o
faz de boa-fé, entre 0 mandatario que agiu com fraude e aquele que
apenas incorreu num equivoco, ou seja, entre a lesédo intencional do
direito e aquela praticada por erro ou ignorancia. Sempre e
invariavelmente o processo gira exclusivamente em torno do
interesse pecuniario. A idéia de que ndo sé no direito penal, mas
também no direito privado, a balanca de Temis deve pesar a injustica
e ndo apenas o dinheiro é tdo estranha as concepcdes juridicas
atuais que, ao enuncia-la, ja antevejo a objecdo: € justamente nisso
gue consiste a diferenca entre o direito penal e o direito privado. No
direito dos nossos dias € assim; infelizmente, acrescento. Podemos
afirmar a mesma coisa quanto ao direito em si? Nao! Até hoje
ninguém provou que existe qualquer ramo do direito em que ndo
possa ser admitida a realizacdo da idéia da justica em toda plenitude.
E a idéia da justica acha-se indissoluvelmente ligada a efetivacdo da
idéia da culpabilidade.



50

3.6.2.2 Vantagem econ0mica

O atual sistema da responsabilidade civil comporta uma o6tica estritamente
econdmica sobre o agir em sociedade, permitindo transgressdes de direito benéficas
do ponto de vista pecuniario. Possibilita-se ao ofensor visualizar o respeito a
dignidade alheia ndo como uma obrigacdo a qual deve se empenhar ao maximo
para cumprir, mas sim, como um bem ao seu dispor, o0 qual pode ser “quebrado”,
contanto que se arque com o seu custo. (LEVY, 2012, p. 109).

A verificagdo de eventual vantagem econdmica auferida pelo ofensor é,
assim, elemento indissociavel da aplicacdo da tutela satisfativa na responsabilidade
civil®®, uma vez que desconsiderar o ganho obtido a custa de lesdo a direito de
terceiros é permitir — neste caso, sim — 0 enriquecimento sem causa, porquanto o
ato ilicito, ainda que objetivo, certamente ndo é causa juridica passivel de originar
atribuicdo patrimonial valida. Como € sabido, ninguém pode obter proveito com ato
ilicito. (ANDRADE, 2008).

Evidentemente, ha situacbes em que o valor auferido pelo ofensor esta
intimamente ligado a ofensa especifica de um bem moral individual de terceiro,
como ocorre, por exemplo, com 0 ataque a reputacdo de individuo famoso em
veiculo de comunicagdo. Em tais casos, sendo possivel estabelecer o nexo causal
entre a disposicao de bem individual e a vantagem pecunidria obtida pelo lesante,
nada impede que o lesado postule, em parcela indenizatéria apartada, o lucro
diretamente conquistado pela lesdo a sua dignidade, fundando-se na vedacdo ao
enriquecimento sem causa>!, nos termos do art. 884 do Cdédigo Civil de 2002:
“‘Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.”.

Diversas situacdes, no entanto, ndo permitem a relacdo entre uma
determinada vantagem pecuniaria e um direito individual. Essas hipdteses séo
corrigueiras principalmente no ambito do Direito do consumidor, em que o lucro do

ofensor muitas vezes advém de diminutos, mas numerosos danos individuais, como

* para Nelson Rosenvald (2013, p. 109), inclusive, a reacdo aos ilicitos lucrativos poderia ser
abarcada pela responsabilidade civil, acrescendo-se a esta o proveito econdmico auferido pelo
lesante na forma de sancéo punitiva, ou pela tutela restituitoria, a fim de promover o desestimulo das
condutas danosas.

ot Explica Claudio Michelon Jr. (2007, p. 234-239, 249) que o enriquecimento sem causa, em uma de
suas configuragbes possiveis, é a integralidade do proveito obtido pela intervencdo no direito de
outrem, tendo o titular desse direito crédito restituitorio contra aquele que o explorou.
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a cobrancga indevida de uns poucos reais ou mesmo centavos na conta de clientes;
ou ainda, pelo ndo cumprimento de uma obrigacdo que acarretaria em dispéndio
financeiro, mas que nao tem relacdo direta com nenhum individuo em especifico.
Seria 0 caso, por exemplo, de empresas que possuem terminais telefénicos para a
contratacdo de um servico, mas nao os tém para fins de cancelamento,
economizando custos operacionais em flagrante prejuizo dos clientes.

Em tais circunstancias, ndo é possivel fazer uma correlacao especifica entre a
vantagem pecuniaria do ofensor e o prejuizo moral do lesado, sendo mais
apropriada a consideragdo da vantagem econdmica quando da aplicagdo da tutela
satisfativa. O objetivo € nao permitir a retencéo, por parte do ofensor, de vantagem
econbmica conquistada com a conduta ilicita, como é feito em determinadas

circunstancias no Direito penal®

. Em paises como a Inglaterra, inclusive, o beneficio
embolsado com ato ilicito fica abrangido na ideia de reparacdo integral. (LEVY,
2012, p. 110). Assim, inexistindo previsdo na esfera criminal para a restituicdo do
proveito indevido e ndo sendo hipbtese de acdo por enriguecimento sem causa,
deve a responsabilidade civil proporcionar ao ordenamento juridico um mecanismo
capaz de impedir que o beneficio monetario ocasionado pelo dano permaneca

agregado ao patriménio do ofensor.

3.6.3 Critérios de afericdo do quantum satisfativo

A mera referéncia a critério de razoabilidade ndo é suficiente para justificar a
escolha do valor indenizatério. Em que pese ndo ser possivel estabelecer uma
relacdo de equivaléncia entre a reprovabilidade da conduta e a quantia a ser fixada
na condenacdo, € possivel e necessario apontar-se as circunstancias faticas que
foram sopesadas na estimativa da indenizagao, individualmente consideradas, a fim

de garantir a devida motivacao judicial e proporcionar adequado direito de defesa as

°2 \Vejam-se as disposicdes da Lei 12.529 de 2011:

Art. 37. A pratica de infracdo da ordem econdmica sujeita 0s responsaveis as seguintes penas:

| - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do
faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no dltimo exercicio anterior a
instauracdo do processo administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infragéo,
a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao;

[...]

Art. 45. Na aplicagdo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-a em consideragéao:

[...]

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;
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partes interessadas (ANDRADE, 2008). Uma mencéo genérica a razoabilidade ja
ndo era suficiente para fins de arbitramento do valor compensatorio, menos o seré
para fins de imposicdo de condenacdo satisfativa, que é espécie de pena privada
(KERN, 1999, p. 32).

3.6.3.1 Reprovabilidade da conduta

A existéncia de culpa em sentido amplo determina a consideracédo da funcao
satisfativa na indenizacdo. Para fins de arbitramento do montante, contudo, deveré o
julgador analisar o nivel de reprovabilidade da conduta, que auxiliara na estipulacéo
da quantia final da satisfacao.

Para Héctor Valverde Santana (2009, p. 227), na verificacdo do grau de culpa,
€ necessario avaliar as condicbes pessoais do ofensor, bem como a conjuntura
fatica do caso, perquirindo-se até que ponto poder-se-ia esperar um agir distinto. Do
mesmo modo, a intengdo claramente lesiva ndo pode ser tratada de forma idéntica a
conduta levemente culpavel. Em que pese tenha o autor tenha restringido seu
trabalho as relacdes de consumo, essa analise encaixa-se em qualquer area do
Direito civil.

Assim, imagine-se a situacdo de descuido, por parte do proprietario, de seu
cao de estimacao: um pequeno “poodle”, saudavel, vacinado e historicamente docil
em todas as interacdes humanas precedentes, que, em um momento de desatencao
em um parque, morde um terceiro. Em tal cenario, ndo é possivel estabelecer um
evidente erro no agir de modo a justificar a funcéo satisfativa. Diferentemente seria,
no entanto, se o cao em questao fosse um “pitt bull’: ainda que possuisse histérico
idéntico ao do “poodle”, o dever de cuidado é manifestamente maior com um animal
potencialmente perigoso, fato de conhecimento publico e notério.

Na mesma linha de entendimento, o agente causador do dano que negativa
indevidamente a vitima em raz&o de erro operacional ndo pode ser condenado ao
mesmo quantum indenizatorio que o ofensor que realiza um protesto indevido
porque descumpriu deveres legais. Assim, por exemplo, aquele que cobra duplicata
mercantil sem aceite cambial do comprador e ndo se certifica da existéncia do

negocio juridico subjacente — ndo exigindo documento comprobatério do
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recebimento da mercadoria conforme preconiza a Lei 5.474 de 1968 — e vem a
causar dano moral a terceiro, age com grande reprovabilidade, o que repercutira no
valor da satisfacao.

Tratando-se de critério que depende de analise subjetiva, ficara
eminentemente a cargo do julgador sopesar a culpa do lesante, analisando o
conjunto probatorio. A maior ou menor necessidade de sua comprovacdo dependera
das circunstancias do caso, podendo uma mesma conduta ser manifestamente
culposa e prescindir, portanto, de maiores demonstracdes quanto a censurabilidade;
ou necessitar de ampla producdo probatéria pela parte interessada. Nada impede,
ainda, que a propria reiteracdo da conduta seja averiguada nesse exame,
caracterizando agir mais reprovavel quando se constatar prévias reclamacdes sobre

o dano ou, principalmente, condenacdo judicial por dano semelhante no passado.

3.6.3.2 Obtencao de vantagem econdmica

Como visto anteriormente, ndo é admissivel que o agente causador do dano
beneficie-se com lucro derivado da ofensa a esfera moral alheia, ainda que, como
afirma André Gustavo Corréa de Andrade (2008), inexistente intencdo de lesar ou
especial reprovabilidade em sua conduta. A funcdo satisfativa, assim como a
indenizacdo com finalidade punitiva defendida pelo autor, é aplicada em tais casos a
fim de restabelecer o imperativo ético que norteia o sistema juridico, independente
de qualquer juizo sobre a culpa do ofensor. Nesse critério, abarcam-se tanto as
condutas que proporcionam lucro direto ao ofensor quanto aquelas que representam
beneficio econbmico por ndo ter o agente despendido valor necessario a evitar o

dano®.

% Art 15 - A cobranca judicial de duplicata ou ftriplicata ser4 efetuada de conformidade com o
processo aplicavel aos titulos executivos extrajudiciais, de que cogita o Livro Il do Cdédigo de
Processo Civil, quando se tratar:

| - de duplicata ou triplicata aceita, protestada ou néo;

Il - de duplicata ou triplicata ndo aceita, contanto que, cumulativamente:

a) haja sido protestada;

b) esteja acompanhada de documento habil comprobatério da entrega e recebimento da mercadoria;
c) o sacado ndo tenha, comprovadamente, recusado o aceite, no prazo, nas condi¢cdes e pelos
motivos previstos nos arts. 7° e 8° desta Lei.

> Como ocorre com o instituto da disgorgement (“restituicdo”) no sistema juridico da commom Law,
em que “[...] se quer privar o agente dos ganhos realizados, como também pelas despesas
economizadas (expense saved), com a reversdo completa dos valores indevidamente obtidos as
expensas da vitima.” (ROSENVALD, 2013, p. 105-106).
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Muitas sé@o as situacbes em que ocorrem danos morais de dificil
comprovacdo, com nenhuma ou pouquissima expressdo econdmica e de carater
eventual. Nessas hipéteses, dificilmente as vitimas procuram o Judiciario, uma vez
que isso implica dispéndio de dinheiro, tempo e energia — muitas vezes mais
dinheiro que o eventual valor a ser auferido por dano material ou moral e ainda mais
tempo e energia do que aquela ja perdida por ocasido do dano — além da grande
dificuldade probatéria na esfera processual. Ou seja, em tais casos, 0 custo da
justica € simplesmente alto demais para a maior parte da populacdo, que nao possui
muitos recursos econdmicos nem muito tempo disponivel, ndo restando outra saida
que ndo suportar a lesédo a sua dignidade.

Vérias lesdes desta espécie proporcionam alguma forma de vantagem ao
ofensor e, por isso, quando levadas ao Judiciario, devem ser coibidas pela fungéo
satisfativa da indenizagdo. Nesse sentido, o valor da satisfacdo n&o pode ser
limitado ao proveito econémico obtido com a conduta ilicita. Se o objetivo primordial
do Direito é amoldar incentivos para que o custo da medida repressiva seja superior
ao 6nus de impedi-la (ROSENVALD, 2013, p. 152), ndo basta igualar o peso da
san¢ao com o do beneficio ilicito.

De modo diverso ao que por vezes é sustentado pelos estudiosos da relacdo
entre Direito e Economia®, dificilmente a limitacdo do montante da satisfacdo a
vantagem auferida pelo ofensor podera ser considerada suficiente para desencorajar
o comportamento lesivo. Nessa hipotese, ao cometer o ilicito, 0 agente tem ciéncia
de que, no pior cenario possivel, podera perder o beneficio indevidamente
conquistado em futura condenacdo. O lesado precisara, todavia, acionar o
Judiciario, provar — o dano, o nexo causal com a conduta ilicita e o respectivo
proveito auferido — e, antes mesmo, descobrir a conduta lesiva e a vantagem dela
resultante, uma vez que, em nossa sociedade de meios tdo complexos, a lesdo nao
€ sempre evidente. Ou seja, em um contexto negativo, o ofensor, no maximo, perde
0 que nunca deveria ter ganhado. Em outras hip6teses — vitima ndo consegue
comprovar o beneficio ou ndo quer incomodar-se com um processo judicial — o
ofensor enriquece ilicitamente com a vantagem pecuniaria resultante do dano.

Portanto, a condenacédo néo pode limitar-se ao proveito ilicito.

*® Sustenta-se gue a punicao deve ser o minimo necessario para desestimular a conduta do ofensor,
0 que, via de regra, sera a quantia lucrada com o ato ilicito (ROSENVALD, 2013, p. 161).
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Para fins de quantificagdo indenizatodria, dois aspectos distintos devem ser
ponderados: o primeiro, se existente vantagem monetaria na conduta ilicita do
ofensor; e o segundo, 0 montante dessa vantagem, exato ou estimado. Tal distingao
mostra-se relevante para preservar a abrangéncia dos institutos do enriquecimento
sem causa e da responsabilidade civil — sem prejudicar o didlogo entre eles —
impedindo uma dupla perda patrimonial a titulo restituitorio.

O primeiro aspecto consiste na simples verificacdo quanto a ocorréncia do
beneficio econdmico. Constatada essa circunstancia, devera haver um incremento
do valor indenizatorio, buscando-se atingir principalmente a finalidade dissuasoria da
satisfacdo, porquanto os danos que proporcionam vantagem monetaria sao,
obviamente, mais atrativos para o ofensor — e para potenciais ofensores — que 0s
demais. Cabe frisar que para esta analise ndo importa se o proveito é derivado de
um Unico ato, que por si s6 é economicamente benéfico ao ofensor — mesmo se
descontada eventual indenizacdo reparatéria e/ou compensatoria — ou se advém de
uma conduta que é vantajosa ao lesante por atingir um grande numero de
individuos.

No que tange ao segundo ponto, cabera averiguar a exata soma obtida com o
ato ilicito para inclui-la no montante da satisfacao, a fim de eliminar todo o proveito
econdmico do ofensor. Esse fator € o de mais dificil aplicacdo em termos
processuais, uma vez que dificilmente podera estipular-se a importancia precisa da
vantagem. Tal dificuldade, contudo, ndo podera impedir que se busque aferi-la com
todos os recursos disponiveis. Ademais, eventual decisdo anterior que tenha
incluido na condenacdo o valor do proveito ilicito obtido com a conduta do agente
devera ser sopesada, de modo que ndo se condene a devolver o que ja foi
devolvido.

A eliminacdo da vantagem econbémica e imposicdo de sacrificio pecuniario
ainda superior a possivel vantagem auferida ilicitamente €, sem duavida, fator de
desestimulo as préaticas danosas. Desde que aplicado com seriedade, esse critério é
uma das armas mais importantes no combate a multiplicacdo desenfreada de

condutas danosas.
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3.6.3.3 Capacidade econdmica do ofensor

Junto com a culpa, o critério da capacidade econémica do ofensor na fixacao
do quantum indenizatério é praticamente unanime entre aqueles que defendem
alguma espécie de elemento punitivo nas ocorréncias de dano moral®®. Este fator
aparece inclusive em nossa jurisprudéncia atual®’, a qual por vezes admite, ao
menos em tese®®, uma funcéo punitiva e dissuaséria nas indenizacdes por ofensa a
dignidade humana ou aos direitos da personalidade.

Assim, havendo reprovabilidade na conduta lesiva, o critério da capacidade
econdmica do ofensor € talvez o mais importante para fins de imposicdo de uma
funcéo satisfativa realmente eficaz. E o que permite coibir o dano moral como uma
opc¢ao no agir dos individuos, de forma a tornar cogente a protecdo da dignidade, um
verdadeiro 6nus coletivo, e ndo mera faculdade particular, como se a violacdo da
esfera juridica alheia fosse questéo de custo.

Principalmente em razdo deste critério, ndo € possivel estipular um limite
maximo para as condenacdes, a exemplo do que € feito no Direito penal, ao menos
nao do modo como se apresenta atualmente na legislagdo, na forma de um valor
nominal fixo ou de uma variavel que tenha por parametro fator externo ao agente.
Qualquer limite ao valor da satisfacdo que ndo seja fundado na capacidade
econbmica individual do lesante, como, por exemplo, um percentual de seus
rendimentos, continuara a permitir que agentes com amplo patriménio causem dano

moral quando lhes for conveniente.

*® Nesse sentido é a posicdo de Nehemias Domingos de Melo (2012, p. 434), Sergio Cavalieri Filho
(2012, p. 103) Héctor Valverde Santana (2009, p. 228-229), Caroline Vaz (2009, p. 138-142), Maria
Celina Bodin de Moraes (2007, p. 259), entre outros.

" AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL. DANO MORAL.
QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO COM RAZOABILIDADE. IMPROVIMENTO. 1.- A intervengio
do STJ, Corte de carater nacional, destinada a firmar interpretacao geral do Direito Federal para todo
0 pais e ndo para a revisdo de questdes de interesse individual, no caso de questionamento do valor
fixado para o dano moral, somente € admissivel quando o valor fixado pelo Tribunal de origem,
cumprindo o duplo grau de jurisdi¢cdo, se mostre teratolégico, por irrisério ou abusivo. 2.- Inocorréncia
de teratologia no caso concreto, em que, para a inscricdo no cadastro de inadimplentes, foi fixado o
valor de indenizacdo de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a titulo de dano moral, consideradas as
forcas econdmicas do autor da lesdo. 3.- Agravo Regimental improvido. (AgRg no AREsp
359.020/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/10/2013, DJe
05/11/2013, grifo nosso)

*® Diz-se em tese porque sao frequentes as mengfes a ponderacdo no arbitramento para evitar o
“enriquecimento injustificado” do ofendido, o que torna impraticavel qualquer fungdo punitiva ou
dissuasoéria quando, para estes fins, seja preciso impor quantia superior a necessaria para compensar
o dano.
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Este tipo de restricdo viola o tratamento equanime entre os individuos, como
hoje ocorre no sistema reparatorio, uma vez que os ofensores de pequeno ou medio
porte ficariam sujeitos ao pagamento de valores que excedem seu lucro anual ou
mesmo decenal, sé ndo vindo a quebrar ou ser excessivamente penalizados em
razdo do bom arbitrio do julgador; enquanto ofensores de gigantesco porte
financeiro ndo precisariam recear tais consequéncias, tendo condi¢des inclusive de
planejar seus atos para internalizar as possiveis condenacoes judiciais, como frisa
Nelson Rosenvald (2013, p. 215-216):

Ademais, consideramos equivocada ndo apenas a associacdo entre
os valores das penas e das reparacdes, como censuramos ainda a
estipulacdo legal de valores minimos e maximos de condenacéo a
titulo de sangdes punitivas aquilianas. E certo que a inexisténcia de
estremas prefixadas possa gerar inquietacdo aos potenciais
ofensores, mas contam com o inegavel mérito de excluir a
possibilidade de uma prévia contabilidade do agente quanto a
vantagem econdmica de praticar ilicitos, baseado na estimativa
aproximada de uma eventual condenacdo por seu comportamento
antissocial.

Evidente que a auséncia de uma baliza rigida na verba satisfativa néo
significa ignorar quaisquer regras quanto a sua cominacdo. A analise da situacao
financeira do agente deve ser feita com cuidado, a fim de controlar o montante
indenizatério, uma vez que o objetivo da condenacédo é torna-la efetiva, e ndo causar
a faléncia ou insolvéncia do ofensor. (VAZ, 2009, p. 138). Busca-se, pois, firmar a
imperatividade do ordenamento e diminuir o comportamento ilicito, sem interferir —
sempre que possivel for — na saude econémica das pessoas fisicas e juridicas.

Portanto, essa verificacdo ndo € um “cheque em branco” em poder dos
operadores do Direito, mas sim, uma grande responsabilidade, a qual precisara
tracar seus contornos precisos sobretudo na &rea processual. E nela que sera
possivel garantir a seguranca juridica para nao tornar o ofensor um bode expiatério,
condenando-o a arcar com valor desproporcionalmente superior a reprovabilidade

de sua conduta e excedente a sua capacidade econbémica.
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3.6.3.4 Compensacao do dano, cessacao da conduta lesiva e atenuagdo dos

efeitos danosos

O incentivo a condutas que diminuam as consequéncias lesivas do dano nao
€ novidade em nosso ordenamento. A Lei 5.250 de 1967, antiga Lei de Imprensa,
dispunha que a retratacdo espontanea ou pedido de retificacdo, independentemente
de intervencédo judicial e antes da propositura de acdo penal ou civel, seria
considerado para fins de arbitramento do dano moral®®. H& também na legislacédo
administrativa previsdo para atenuar a pena quando forem adotadas medidas para
minorar ou efeitos do ilicito ou para repara-lo, como pode ser observado no art. 9°, §
3°, inc. Il da Lei 9.933 de 1999%.

A utilidade em sopesar a conduta do ofensor apds a pratica danosa esta,
justamente, no estimulo ao comportamento mais respeitoso a dignidade humana,
uma vez que permite a diminuicdo ou mesmo eliminacdo do quantum satisfativo. O
beneficio € evidente, uma vez que, para o ofendido, serdo abrandadas as
consequéncias lesivas suportadas e até mesmo evitada uma espera de anos para a
compensacao do dano na via judicial. Para o ofensor, ao se verificar um agir
responsavel ante o evento lesivo, serd realizado um proporcional abatimento no
valor da satisfacdo; e, para a sociedade, sera vantajoso na medida em que, nao so
estardo sendo remediados os danos suportados pela coletividade, como também
esse padrao de conduta contribuira para a reducdo das demandas judiciais.

Assim, conforme exemplo dado por Héctor Valverde Santanta (2009, p. 201),
um laboratério que provoca dano moral ao divulgar equivocadamente que certo
individuo é portador do virus da AIDS, mas emite nota de esclarecimento ou pedido
de desculpas, minimizara as consequéncias lesivas do ilicito praticado, o que
merecera apreciacdo por parte do julgador na estipulacdo do valor indenizatério.
Ainda que seja comprovada a existéncia de culpa na hipotese, devera ser

% Art . 53. No arbitramento da indenizacdo em reparacdo do dano moral, o juiz terd em conta,
notadamente:

[...]

Il - a retratacdo espontanea e cabal, antes da propositura da acédo penal ou civel, a publicacdo ou
transmissdo da resposta ou pedido de retificacdo, nos prazos previstos na lei e independentemente
de intervencao judicial, e a extenséo da reparacdo por ésse meio obtida pelo ofendido.

0 Art. 9°1...]

§ 3% S#&o circunstancias que atenuam a infrag&o:

| - a primariedade do infrator; e

Il - a adocao de medidas pelo infrator para minorar os efeitos do ilicito ou para repara-lo.
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ponderado o agir do ofensor que atenuou os efeitos danosos de seu ato com 0s
demais critérios de arbitramento, culminando na diminuicdo da verba satisfativa ou
mesmo nha sua total subsuncéo na verba compensatoria.

De igual modo, aquele que, ao provocar culposamente acidente de transito,
prontamente socorre a vitima, comprometendo-se com despesas meédicas e
farmacéuticas e prestando outros auxilios que o ofendido eventualmente necessite
em razao do acidente, certamente ndo podera sofrer igual condenag¢do ao motorista
que tenta fugir de sua responsabilidade. Ante todos os reforcos negativos nos
critérios de arbitramento da satisfacdo, de forma a elevar a importancia
indenizatéria, a avaliacdo da conduta espontanea do agente apds o dano vem como
um elemento de reforco positivo, premiando um agir voltado ao respeito da

dignidade humana®®.

3.6.3.5 Consideragdes gerais

Para atender aos objetivos da satisfacdo, € indispensavel uma analise
interligada de todos os elementos que influenciam a sua quantificacéo, a fim de néo
se estipular soma demasiado elevada ou irriséria. Ademais, independentemente de
haver um ou ambos o0s pressupostos da satisfacdo, todos os critérios de
arbitramento devem ser objeto de ponderacdo para a estipulacdo do montante
indenizatorio.

Também o valor da compensacdo do dano precisard, necessariamente, ser
considerado quando da aplicacdo da funcdo satisfativa, porquanto esta
complementa aquele, integrando o montante da indenizacdo de modo a permitir que
a responsabilidade civil atinja todas as finalidades ora defendidas. Dessa forma,
apesar de servir primordialmente a elevacdo do valor indenizatério, a analise dos
critérios de arbitramento da satisfacdo em razdo das circunstancias faticas do caso,
bem como da quantia estipulada para fins de compensacgdo, podera reduzir a
importancia da funcdo satisfativa a zero. (KERN, 1999, p. 27, 43-46). Nessas

hipoteses, ela ficard subsumida na compensatoria, que sera suficiente para punir o

ot Reforco positivo e reforgo negativo sao conceitos usuais da Psicologia. O reforgo negativo € um
recurso que, quando utilizado, fortalece o mecanismo que elimina o comportamento do agente;
enquanto o reforco positivo € aquele que incentiva o comportamento apresentado. (BOCK;
FURTADO; TEIXEIRA, 1992).
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ofensor, dissuadir a pratica danosa e, por conseguinte, satisfazer o sentimento de
justica da vitima.

Ainda, € de se ressaltar a impossibilidade de utilizacdo da situacdo econémica
da vitima como critério de arbitramento. Em que pese ser frequente na
jurisprudéncia nacional a ponderacdo desse fator®®, ndo ha como considerar
elementos patrimoniais no juizo reparatério, uma vez que o contetdo da dignidade
nao é patrimonial. (MORAES, 2007, p. 189-190). Somente as condicfes individuais
e pessoais da vitima poderdo guiar a quantificacdo do valor compensatério®®, do
contrario, estar-se-ia admitindo que a dignidade da vitima financeiramente abastada
vale mais que a do ofendido de escassos recursos economicos. (SANTANA, 2009 p.
229). Da mesma forma, também né&o € possivel realizar essa analise para subsidiar
a fixacdo da funcéo satisfativa, uma vez que esta busca a punicéo e a dissuasdo da
conduta ilicita, para as quais € irrelevante a situacdo econémica do lesado.

Somente a previsao legal dos critérios que devem pautar o arbitramento da
indenizacdo e um controle das decisdes por meio das motivacdes judiciais podera
proporcionar seguranca juridica a aplicacdo da funcédo satisfativa, sem tornar a
responsabilidade civil um ramo obscuro e temerario do Direito. Entretanto, a propria
pacificacdo sobre quais fungdes o instituto deve assumir, com um regramento claro
e detalhado dos elementos que devem guiar a atuacdo dos magistrados podera
propiciar a matéria a solidez necessaria para que se dissipe a inseguranca. (LEVY,
2012, p. 212-216).

%2 A titulo exemplificativo, precedente do Tribunal de Justica gaticho: APELACAO CIVEL. NEGOCIOS
JURIDICOS BANCARIOS. ACAO DE RESCISAO E REVISAO CONTRATUAL CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E REPETICAO DE INDEBITO. SALDO EM CONTA
CORRENTE PARA PAGAMENTO DE DEBITO. DESCONTO DE ENCARGOS POR ATRASO JA
ABRANGIDOS PELO CONTRATO DE RENEGOCIACAO DE DEBITO. INSCRICAO NO CADASTRO
DE INADIMPLENTES INDEVIDA. DANO MORAL CARACTERIZADO. QUANTUM INDENIZATORIO
MANTIDO. - Demonstrada a ilicitude da inscricdo do nome da parte autora nos cadastros de restricao
de crédito devida é indenizacédo pelo abalo moral suportado. Dano moral in re ipsa. - A indenizacao
deve levar em conta o tempo de duracao da ilicitude; a situagcdo econdmico/financeira e coletiva
do ofensor e ofendido; existéncia de pedido administrativo do ofendido ao ofensor para a
regularizacdo; o atendimento do pedido administrativo formulado pelo ofendido; a repercusséo do fato
ilicito na vida do ofendido e a existéncia ou ndo de outras circunstancias em favor ou em desfavor do
consumidor. Quantum indenizatério mantido. APELO DESPROVIDO. (Apelacdo Civel N°
70057045254, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Gelson Rolim
Stocker, Julgado em 21/11/2013, grifo nosso)

® Maria Celina Bodin de Moraes (2007, p. 307, 310-311) refere-se a uma reparacéo integral da
vitima, que considere suas caracteristicas e peculiaridades, permitindo um ressarcimento mais justo,
visto que sopesa o foi perdido e as atividades que ndo mais poderdo ser realizadas, tornando
impraticavel a aplicagdo de um método matematico ou mecanico na avaliacdo dos danos a pessoa.
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4 CONCLUSAO

Ha mais de 25 anos a Constituicdo Federal de 1988 pos fim a discusséo que
dividiu juristas de todo o pais, assentando definitivamente o direito a receber
indenizacao por dano moral, independente da ocorréncia de prejuizo patrimonial ou
de qualquer previsdo taxativa sobre o fato danoso. Desde entdo, instaurou-se a
controvérsia sobre a forma como deve dar-se essa indenizacdo, que funcbes deve
exercer e por que critérios deve se orientar.

Viu-se nesse estudo que instrumentos penais mostram-se incapazes de coibir
praticas lesivas em fun¢do da rigidez normativa da esfera criminal, que nao é capaz
de abranger todas as situacdes de danos ilicitos, e o sacrificio patrimonial imposto
pela responsabilidade civil por diversas vezes nao é suficiente para desestimular as
condutas danosas. A impossibilidade de reparar os prejuizos de natureza moral, que
nao permitem o retorno do ofendido ao estado em que se encontrava antes da
lesdo, bem como a completa ineficacia dos instrumentos juridicos disponiveis em
conter a multiplicacdo epidémica dessas lesGes torna a atribuicdo da funcao
satisfativa ao dever de indenizar o dano moral medida cogente para a efetivacdo da
dignidade humana.

N&o h& ofensa ao nosso sistema constitucional a positivacao de fins que néao
0 reparatério na estrutura da responsabilidade civil, ndo constituindo qualquer
violacdo a direitos fundamentais. Como visto, a sancao pecuniaria no ambito civel
nao esta restrita as garantias do processo criminal, bem como a sua aplicacdo com
fundamento em dispositivo legal expresso ndo pode ensejar enriquecimento sem
causa, existente quando ndo ha causa juridica de atribuicdo patrimonial. De igual
modo, a reparagdo integral do dano € excetuada pela lei, cabendo indenizagéo
parcial se sopesada a culpabilidade do ato com o resultado danoso e verificar-se
mais equanime a divisdo do prejuizo, ndo havendo imperativo ético que impeca
alteracdo beneficiando a vitima ao invés de privilegiar o ofensor.

A aplicacdo da funcéo satisfativa deve, pois, guiar-se de forma a dissuadir 0s
comportamentos lesivos, coibindo atos reprovaveis e economicamente benéficos
com sangdes pecuniarias. Ainda, a destinacdo parcial do valor em favor da vitima
instiga positivamente, em um primeiro momento, a judicializagdo de eventos
danosos antes impunes, humanizando a disciplina que tradicionalmente tem um

enfoque patrimonial arraigado.
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Temos ciéncia da complexidade na aproximagao entre escopos penais e civeis, ndo
podendo, contudo, as dificuldades de aplicacdo do instituto ser pretexto para a
manutencdo da atual estrutura da responsabilidade civil. O Direito deve amoldar-se
as necessidades humanas, buscando sempre o0s recursos mais eficazes para a
pacificacdo dos conflitos, ndo se permitindo tornar instrumento obsoleto, a

desempenhar funcdo exclusivamente formal no equilibrio das relagfes sociais.
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