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RESUMO

A adoc¢do pratica da funcdo punitiva da responsabilidade civil, mesmo sendo contraria aos
ditames legais, € fato comprovado no sistema juridico brasileiro contemporaneo. Por meio de
pesquisa jurisprudencial e também a partir de andlises de trabalhos académicos relevantes sobre
0 assunto, comprova-se que, muito embora ndo haja nenhum respaldo técnico satisfatorio, a
funcdo punitiva da responsabilidade civil tem pautado varias decisdes exaradas pelos tribunais
do pais. As ideias de sancdo, prevencao e educacdo pelo exemplo, mormente no que tange aos
danos morais, permeiam os fundamentos decisorios dos procedimentos indenizatérios levados
a apreciacdo do Poder Judicidrio, ndo s6 quanto a apreciagdo do dano em si, mas também, e
sobretudo, quanto a sua quantificagdo no caso concreto. A aplicacdo mais tradicional para tanto
parece ser a ma importacao de conceitos oriundos de legislacdes alienigenas em que os danos
punitivos sao realidades pertinentes e condizentes com o aparato legislativo respectivo. No
entanto, o que se comprova com estudos mais aprofundados sobre o tema é que a explicacdo
mais adequada para a adog¢do da funcao punitiva no sistema brasileiro deriva de uma crescente
postura ativista dos magistrados. O ativismo judicial, no fim das contas, se mostra como o
grande esteio de toda essa realidade punitiva da responsabilidade civil atualmente. O desejo do
Poder Judiciario em, sozinho, suprir as lacunas fiscalizatérias das autoridades competentes, as
reiteracoes cada vez mais comuns das mds e desidiosas prestagcdes de servigo, a hipossuficiéncia
natural dos consumidores, atreladas ao surgimento de indmeras e variadas tecnologias e todas
as demais complexidades da sociedade civil contemporanea fazem com que nao reste outra
alternativa aos magistrados, sendo fazer justica com as préprias maos; impondo, por meio da
obrigacdo de indenizar, verdadeiras penas civis pelas condutas ilicitas e, por consequéncia,
reprovaveis, praticadas pelos ofensores respectivos. Como resultado, percebem-se cada vez
mais frequentes indenizacdes que em nada se assemelham as hipéteses de reparagdes como
tradicionalmente sdo classificadas e entendidas. Situacao que nao pode se manter, nao s6 porque
cheia de impropriedades técnicas, mas também por ser fonte de inseguranca juridica. Até
porque, neste sistema normativo, existem varios elementos que tornam inapropriada a adog¢ao
dessa func¢ao punitiva da responsabilidade civil, como se conclui nesta tese. Em tltima anélise,
nao podem as indenizag¢des figurar como instrumentos para intervengdes injustificadas do Poder

Publico nas relagdes privadas.

Palavras-chave: Direito Civil. Responsabilidade Civil. Fun¢@o Punitiva. Ativismo judicial.



ABSTRACT

The practical adoption of the punitive function of civil liability, even contrary to the legal
dictates, is a fact proven in the contemporary Brazilian legal system. Through jurisprudential
research and also from analyzes of relevant academic papers on the subject, it is proved that,
although there is no satisfactory technical support, the punitive function of civil liability has
guided several decisions issued by our courts. The ideas of sanction, prevention and education
by example, especially with regard to moral damages, permeate the decisive grounds of the
indemnity procedures brought to the appreciation of the Judiciary, not only as to the
appreciation of the harm itself, but also, and above all, as regards its quantification in the present
case. The most traditional application for this seems to be the bad importation of concepts from
alien legislation in which punitive damages are pertinent realities and consistent with the
respective legislative apparatus. However, what is proven by more in-depth studies on the
subject is that the most adequate explanation for the adoption of the punitive function in the
Brazilian system derives from a growing activist stance of our magistrates. Judicial activism,
after all, turns out to be the mainstay of all this punitive reality of civil liability today. The desire
of the judiciary alone to fill the supervisory gaps of the competent authorities, the increasingly
common reiterations of poor and misleading services, the natural hyposufficiency of
consumers, linked to the emergence of numerous and varied technologies and all the other
complexities. from contemporary civil society, they make no alternative to magistrates but to
do justice with their own hands; imposing, through the obligation to indemnify, real civil
penalties for unlawful and, consequently, reprehensible conduct, practiced by the respective
offenders. As a result, the number of indemnities that are in no way resembling the hypotheses
of reparations as traditionally classified and understood is increasingly common. This situation
cannot be maintained, not only because it is full of technical improprieties, but also because it
is a source of legal uncertainty. This is because, in our legal system, there are several elements
that make the adoption of this punitive function of civil liability inappropriate, as this thesis
concludes. In the final analysis, indemnities cannot appear as instruments for unjustified

interventions by the Government in private relations.

Keywords: Civil Law. Law of torts. Punitive damages. Judicial activism.
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INTRODUCAO

O tema da responsabilidade civil, justamente por ser tdo abrangente e indispensavel as
relacdes juridicas, sempre foi objeto de muito debate. Hoje, porém, ao contrario de antigamente,
quando conceitos, elementos e requisitos eram, a todo tempo, questionados, revisitados e
debatidos, a controvérsia sobre o instituto refere-se a seus critérios de aplicacdo ou, em uma
tentativa indcua de definic¢do, sobre as incertezas e mutabilidades que recaem sobre ele toda vez
que € contextualizado judicialmente.

Para muitos estudiosos, a responsabilidade civil tem se tornado, cada vez mais, um
terreno movedico, traicoeiro e enigmdtico. Sintetizada pela expressdo “industria do dano
moral”, aideia que permeia o instituto € a de profunda incerteza, seja pela existéncia de decisdes
completamente diferentes para situacdes idénticas, seja pelas tentativas variadas, de certa forma
frustradas e, em grande parte, exageradas de defini¢ao dos danos, sobretudo dos danos morais
ou, ainda, pela falta de critérios objetivos para sua aplicacao. O fato é que, como ja incorporado
pelo senso comum, a indenizagdo, para muitos, € fonte de renda e ndo mais medida de reparagcdo
de prejuizos, tamanha a abrangéncia e variedade com que tem sido aplicada.

A incorporagdo de novos e diferentes danos, as cada vez mais desidiosas prestacdes de
servigos por parte dos fornecedores, atreladas as mazelas naturais das relacdes de consumo e,
de igual modo, as consequéncias da dependéncia tecnolégica fazem com que a responsabilidade
civil seja, também, campo de repreensdo de condutas e ndo meramente reparacao de resultados
danosos. Essa faceta da responsabilidade, tradicionalmente tratada e difundida como sistema
de reparacdo de danos, se transformou, gradativa e rapidamente, em sistema de punicdo de
ilicitos.

O descaso reiterado e comum dos prestadores de servico, o temor da repeti¢do, a
intolerancia e a discordancia com certas praticas, o desanimo e descrenca com as politicas
governamentais de fiscalizacdo e legislativas e as indmeras e semelhantes reclamagdes
indenizatérias em relacdo aos mesmos fatos parecem incutir nos magistrados um misto de
revolta, impaciéncia e desejo de repreensdo. As decisdes indenizatdrias, em grande parte,
demonstram-se como verdadeiras aplica¢des de pena e, quase nunca, como exclusivamente
reparadoras. Alids, muito pelo contrario, em quase todas elas a no¢ao de presungdo do dano é
sempre levantada, defendida e aplicada. A verificacdo da existéncia do dano é, pois, sempre
alcada a segundo plano, ja que coibir e recriminar a conduta que gerou o dano é muito mais

importante do que a real existéncia de seus efeitos. E, portanto, como se o Poder Judiciario, por
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meio de suas decisdes acerca da responsabilidade civil, estivesse dando um basta a tudo aquilo
de errado que lhe incomoda e lhe causa repudio ou temor.

E, por isso, indubitdvel a necessidade de verificar a origem de toda essa questdo.
Apurada a existéncia real da funcdo punitiva da responsabilidade civil, mormente no que
concerne a aplicacdo dos danos morais no Direito brasileiro contemporaneo, duas questdes
relacionam-se diretamente a tal verificacdo e merecem atencdo. A primeira se refere a génese
de tudo isso e, a segunda, a fundamentagdo tedrica que lastreia o tema em tempos atuais.

A pesquisa parte, portanto, da necessidade de explicar a presenc¢a da fung¢do punitiva da
responsabilidade civil no sistema juridico brasileiro contemporaneo e, para tanto, se baseia na
premissa de que tal presenca ndo se justifica apenas pela importagdo de ideias do sistema
juridico da common law, mas, também e sobretudo, por conta do que ficou denominado como
ativismo judicial, isto €, da tentativa cada vez mais pujante do Poder Judiciario de suprir lacunas
e omissoes dos demais Poderes.

Apo6s as devidas conceituagdes, contextualizagdes e explicacdes, o que se buscard é
obter resposta a seguinte indagacdo: como justificar a aplicacdo e a existéncia da funcdo
punitiva da responsabilidade civil no Direito brasileiro contemporaneo? Para respondé-la,
toma-se como hipdtese que essa existéncia e aplicagdo ndo se explicam apenas pela ma
internalizacdo de conceitos e ideias norte-americanas, mas dependem também da forca do
ativismo judicial entre n6és. Afinal, como os conceitos relacionados a temética para o Direito
anglo-americano s@o completamente diferentes dos brasileiros, hipoteticamente o que parece
justificar a fun¢do punitiva € uma postura ativista dos magistrados que se espraiou nao s6 no
campo da responsabilidade civil, mas por todo o Direito. E, nesse ponto, merece destaque o
ineditismo do trabalho que, de maneira pioneira, fundamenta esses novos paradigmas da
responsabilidade civil no protagonismo dos magistrados a partir da demonstragao das
inadequacdes da importacdo da teoria dos punitive damages.

Para isso, quatro capitulos parecem suficientes: (i) o primeiro terd o objetivo de provar
que o sistema juridico brasileiro, pelo menos em termos préticos, opera como se existisse uma
funcdo punitiva para a responsabilidade civil; (ii) o segundo buscard demonstrar que o sistema
juridico brasileiro adota a ideia de fun¢ao punitiva de modo vago, impreciso e confuso; (iii) o
terceiro apontard que esse sistema, ao adotar a fungdo punitiva, utiliza elementos do sistema
juridico dos Estados Unidos da América (EUA), sem deter os pressupostos para tal; e (iv) o
quarto capitulo trard a demonstracdo de que o sistema juridico brasileiro, ao adotar a fungao

punitiva, manifesta a forca do ativismo judicial entre nos.
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1 CONSIDERACOES SOBRE A FUNCAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO CONTEMPORANEQO: CONSTATACAO DE
SUA EXISTENCIA PRATICA

Com o objetivo central de provar que a fun¢ao punitiva da responsabilidade civil s6 esta
tdo presente no sistema juridico atual por conta do fendmeno do ativismo judicial, neste
primeiro capitulo do trabalho o que se deseja, como primeiro passo, € demonstrar a existéncia
pratica de tal funcdo. Para isso, serd utilizada a pesquisa jurisprudencial.

Pesquisas em bancos de dados cientificos revelam uma longa lista de trabalhos
académicos sobre problemas ligados a responsabilidade civil. Nesta tese, por sua vez, o que se
pretende, frise-se, é apontar entendimentos e fundamentacgdes para a adocao da funcdo punitiva
da responsabilidade civil no Direito Civil brasileiro contemporaneo e nao defendé-la ou sugeri-
la, como varios trabalhos fizeram.

O fato € que, atualmente, os Tribunais patrios t€ém se manifestado contra as condutas do
ofensor e ndo especificamente sobre os requisitos de concessdo da indenizacdo. Muitas vezes,
sob a mdscara do dano in re ipsa', pressupdem nio sé o prejuizo da vitima, mas também
divagam sobre a reprovabilidade da conduta do ofensor. Nao analisam nem a real existéncia do
dano nem o liame deste com a conduta alegada.

Quase todas as decisdes se destinam a andlise detida da conduta do suposto autor do
evento danoso” e raramente examinam com tanto afinco os demais elementos indispensdveis
configuragdo da responsabilidade civil. Ao que parece, a simples leitura das decisdes sobre esse
tema ja demonstra que o sistema de responsabilidade civil do Direito brasileiro contemporaneo
estd se tornando um sistema de punicao do ilicito e deixando de se caracterizar como meramente
reparador, sobretudo no que tange aos danos morais.

Alias, sobre a classificagdo do pagamento de danos morais como uma sanc¢ao a condutas

ilicitas, nota-se, de antemao, que a estipulacdo do quantum respectivo também se apoia muito

' Os danos in re ipsa sdo danos presumidos, ou seja, independem de comprovacéo da violagdo a algum direito de
personalidade.

2 Em termos gerais, a jurisprudéncia pdtria tem se apoiado nas fundamentacdes de danos in re ipsa para sancionar
mais de dez préticas comuns e muito corriqueiras no mundo dos fatos. Préticas essas que, além de exporem todo
e qualquer tipo de pessoa as suas consequéncias, quando experimentadas representam muito mais que meros
dissabores, mas verdadeiros infortinios indesejados, tais como: (i) suspensdo indevida de fornecimento de
energia elétrica ou d4gua em virtude de cobrangas antigas; (ii) falta de notificagdo do devedor na inscri¢do de seu
nome em o6rgaos de protecdo ao crédito ou inscri¢do indevida; (iii) exposicdo ndo autorizada de contetido sobre
pessoas na internet ou qualquer meio de comunicacdo; (iv) clonagem de cartdo de crédito; (v) retengdo do saldrio
de correntista para pagamento de débitos com o banco; (vi) descontos em contas bancdrias sem autorizagdo do
cliente; (vii) desvio de dados pessoais de clientes por trabalhadores de empresas de telefonia ou TV a cabo; (viii)
bloqueio de linhas telefénicas mdveis por falta de pagamento; (ix) corte de energia elétrica por tempo excessivo;
(x) bagagem extraviada em voos; (xi) cancelamentos de voos .
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nessa ideia e, em muitos casos, se justifica fundamentalmente por meio do reconhecimento do
carater “punitivo”, “pedagdgico”, “desencorajador” ou “corretor” do instituto.

Para testar a aludida hipétese, entretanto, a pesquisa jurisprudencial foi indispensavel.
Deseja-se, pois, esmiugar e comprovar que os fundamentos decisérios que justificam a adogao

da ideia de punic¢do a partir do dano moral sdo frutos de condutas judiciais ativistas.

1.1 A expressao punitive damages na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Para compreender a classificagcdo do pagamento de danos morais como uma san¢ao a
condutas ilicitas, apoia-se em pesquisa realizada junto ao sitio oficial do Superior Tribunal de
Justica (STJ), cujo campo de busca foi preenchido com a expressio de origem punitive
damages3, encontrando sete acérdaos. Todos eles, de alguma forma, reconheceram a existéncia
da func¢ao punitiva da responsabilidade civil no Direito Brasileiro; ora fundamentando toda a
decis@o em sua ideia, ora apenas utilizando-a como fundamento de intensidade para a concessao
de indenizacao e respectiva fixacao de quantum.

O primeiro acdrddao, por exemplo, muito embora tenha minorado indenizacdo
anteriormente fixada pelo 6rgdo inferior, o fez sem refutar a existéncia da fung@o punitiva dos
danos morais no Direito Brasileiro, mas, tdo somente porque, embasando-se no bindémio
capacidade de quem paga (ofensor) e necessidade de quem recebe (vitima), reconheceu que tal
funcdo nao deve ser irrestrita (e, repita-se, ndo impossivel, proibida ou inexistente), para ndao
ferir a proibicdo do enriquecimento sem causa expressamente previsto no Diploma Civil, in

verbis:

A aplicacdo irrestrita das punitive damages encontra ébice regulador no
ordenamento juridico pétrio que, anteriormente a entrada do Cédigo Civil de
2002, vedava o enriquecimento sem causa como principio informador do
direito e apdés a novel codificacdo civilista, passou a prescreve-la
expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Cédigo Civil de 2002. O
critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na fixagdo do valor
da indenizacdo por danos morais, considera as condi¢des pessoais €
econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderagdo e
razoabilidade, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de
forma a nio haver o enriquecimento indevido do ofendido, bem como que
sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.*

3 Punitive damages € um conceito extraido do direito norte-americano que tem como configuragdo se tornar uma
aplicacdo de punicdo ao agente do evento danoso e nio se restringindo meramente a fungdo reparatéria.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. AgRg no Ag 850273/BA. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
2006/0262377-1 Relator Ministro Honildo Amaral de Mello Castro (Desembargador convocado do TJ/AP)
(8185) Orgdo Julgador T4 - Quarta Turma. Data do julgamento: 03/08/2010. Data da publicagdo/fonte; DJe
24/08/2010.
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Nessa esteira de raciocinio, inclusive valendo-se dos mesmos trechos acima citados, o
segundo acordio encontrado assim procedeu: reconheceu a existéncia da funcdo punitiva dos
danos morais, mas, desde que limitada pela vedagio pétria do enriquecimento indevido.’

De igual forma, o terceiro acérdao, baseando-se, repetindo e valendo-se, ipsis litteris —
¢ bom enfatizar — dos mesmos fundamentos do primeiro, isto é, refutando aplicagdo irrestrita
dos punitive damages, reconheceu que uma das facetas do dano moral €, sem divida alguma,
uma ideia de castigo e punicao. Inclusive, indicou o reconhecimento da adocao e cada vez maior
disseminagdo doutrindria disso, justamente porque, segundo a decisdo, a dificuldade em

estabelecer quantum indenizatorio pelo pleito do dano moral € grande. Nesse sentido:

H4, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em destaque, de um
lado, uma expiag¢ao do culpado e, de outro, uma satisfa¢do a vitima.

Como fixar a reparag¢do?; quais os indicadores?

Por certo, devido a influéncia do direito norte-americano muitas vezes invoca-
se pedido na linha ou principio dos "punitive damages". "Punitive damages"
(a0 pé da letra, repita-se o Obvio, indeniza¢des punitivas) diz-se da
indenizagdo por dano, em que € fixado valor com objetivo a um s6 tempo de
desestimular o autor a prética de outros idénticos danos e a servir de exemplo
para que outros também assim se conduzam.

Ainda que ndo muito farta a doutrina pétria no particular, tém-se designado as
"punitive damages" como a "teoria do valor do desestimulo" posto que, repita-
se, com outras palavras, a informar a indenizagdo, estd a inten¢@o punitiva ao
causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a receber idéntica
sancdo. No caso do dano moral, evidentemente, ndo é tdo facil apuré-lo.
Ressalte-se, outrossim, que a aplicagdo irrestrita das "punitive damages"
encontra 6bice regulador no ordenamento juridico patrio que, anteriormente a
entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem
causa como principio informador do direito e apds a novel codificacio
civilista, passou a prescrevé-la expressamente, mais especificamente, no art.
884 do Cddigo Civil de 2002.

Assim, o critério que vem sendo utilizado por esta Corte na fixagdo do valor
da indenizacdo por danos morais, considera as condi¢des pessoais e
econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderagdo e
razoabilidade, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de
forma a ndo haver o enriquecimento indevido do ofendido e, também, de modo
que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.®

O quarto acérddo’ usa dos mesmos argumentos, com as mesmas palavras utilizadas

acima, para majorar indenizacao concedida a filhas de vitima fatal de acidente automobilistico.

5> Vide: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 704224/MG. Agravo Regimental no Recurso
Especial 2004/0160065-5. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Orgdo Julgador T3 — Terceira Turma. Data do
Julgamento: 05/03/2009. Data da Publicacido/Fonte: DJe 20/03/2009.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 401358/PB Recurso Especial: 2001/0169166-0. Rel. Carlos
Fernando Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 1* regido). Orgdo Julgador: Quarta Turma. Data do
Julgamento: 05/03/2009. Data da Publicacido/Fonte: DJe 16/03/2009.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 210101/PR Recurso Especial 1999/0031519-7. Rel. Min. Carlos
Fernando Mathias (juiz federal convocado do TRF 1% Regido), Quarta Turma, julgado em 20/11/2008, DJe
09/12/2008.



18

Assim, reconhecendo o preenchimento dos requisitos da responsabilidade civil, quando da
apreciacdo do valor dos danos morais correspondentes, restou reconhecida a func¢do punitiva
dos danos morais, limitada a ideia de justica da recompensa, a qual, como ja dito, é sempre
pautada no bindmio “possibilidade financeira ofensor x necessidade financeira da vitima”.

O quinto® acérdio ndo fez diferente. Com as mesmas palavras dos outros, minorou
indenizacido concedida em instancia inferior a familiares de falecida que teve fotos de si
divulgadas indevidamente em periddico de grande circulagdo.

O peniiltimo® acérddo se ancorou em doutrina especifica sobre a aplicaciio e adocdo da
funcdo punitiva dos danos morais no pais, qual seja, “Usos e Abusos da funcdo punitiva —
punitive damages e o Direito Brasileiro”, de Judith Martins-Costa e Mariana Souza
Pargendlerlo, e, com as mesmas palavras dos anteriores, manteve fixacdo de danos morais a
vitva e filho de vitima fatal de atropelamento.

O ultimo dos sete acérddos encontrados tem fundamentagdo diferente, mas também no
sentido de reconhecer a fun¢do punitiva da responsabilidade civil. Refere-se, pois, a recurso
especial interposto contra acérdao que ndo reconheceu que, apesar de o juizo a quo ter admitido
a devolugdo do valor indevidamente cobrado de condominio residencial, deixou de aplicar o
art. 42 do Cédigo de Defesa do Consumidor!!, por entender que seria o ente despersonalizado
fornecedor do servico as unidades habitacionais, motivo pelo qual deveria ser afastada a relacao
consumerista. E, ao reformar a decisdo a quo, o acérdao analisado fundamentou-se em doutrina
intitulada “A repeticao do indébito em dobro no caso de cobranca indevida de divida oriunda
de relagcdo de consumo como hipétese de aplicacdo dos punitive damages no Direito

Brasileiro”!?. Segundo o acérdio:

[...] Ademais cabe referir que o aresto ndo perquiriu acerca da boa-fé da
CEDAE na cobranca e ndo hd nenhum outro argumento que justifique a
aplicagdo do artigo 42 do CODECOM.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 913131/BA. Recurso Especial: 2006/0267437-2. Rel. Min. Carlos
Fernando Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 1* regido). Orgdo Julgador: Quarta Turma. Data do
Julgamento: 16/09/2008. Data da Publicacido/Fonte: DJe 06/10/2008.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 447431/MG Recurso Especial 2002/0085231-8. Voto-vista
Ministro Carlos Alberto Menezes. Rel. Min. Ari Pargendler, Segunda Secdo, julgado em 28/03/2007, DJ
16/08/2007, p. 285.

10 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos € abusos da fungdo punitiva (punitive
damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia: CEJ, v. 9, n. 28, p. 15-32, 2005. Disponivel em:
https://revistacej.cjf.jus.br/revcej/article/view/643. Acesso em: 12 dez. 2019.

' BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor € dd outras
providéncias. [Cédigo de Defesa do Consumidor]. Didrio Oficial da Unido, 12 set. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm. Acesso em: 10 dez. 2019.

12 ALMEIDA, Luiz Cldudio Carvalho de. A repeti¢do do indébito em dobro no caso de cobranga indevida de divida
oriunda de relagdo de consumo como hipétese de aplicagdo dos punitive damages no Direito Brasileiro. Revista
de Direito do Consumidor, n. 54, p. 161-172, 2005.
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Nesse sentido, cabe a licdo de Luiz Claudio Carvalho de Almeida: “A
justificativa admitida pela lei para eximir o fornecedor de tal sancdo deve
referir-se a fato que exclua o nexo de causalidade entre sua conduta e o dano
suportado pelo consumidor, sendo irrelevante a andlise da presenca de
investigacdo a esse respeito na maioria dos acérddos proferidos na
jurisprudéncia pdtria. A irrelevincia da presenga do dolo ou culpa para se
concluir pelo dever de indenizar prende-se a constatacdo de que o sistema de
protecdo do consumidor € todo baseado em critérios objetivos de afericdo de
atendimento a chamada teoria da qualidade. Assim sendo, a san¢@o em tela
tem funcdo pedagdgica e inibidora de condutas lesivas ao consumidor, tendo
em vista em maior grau o interesse social no controle das imperfeicoes do
mercado do que propriamente o interesse particular do consumidor
individualmente considerado. Permite-se, assim, vislumbrar no dispositivo
legal em comento hipétese de aplicacdo dos chamados punitive damages
(indenizagdes com finalidade punitiva) do Brasil”.!3

Assim, torna-se clara a inferéncia de que, ao analisar questdes referentes ao quantum
indenizatério, a jurisprudéncia pdtria, aqui representada pelo STJ, pauta-se pelo
reconhecimento da funcao punitiva do dano, mas nao de forma irrestrita e, sim, de acordo com
parametros prdticos de justica, os quais, entre outros aspectos, recaem muito mais sobre a
andlise dos elementos particulares do caso concreto do que sobre a extensdo do dano em si. Os
magistrados se preocupam, portanto, nao sé em ressarcir o dano causado, como também em
punir seu causador e coibi-lo de reiteracdo. No entanto, frise-se, o fazem tomando como pano

de fundo as reais e peculiares necessidades de quem paga e quem recebe no caso concreto.

1.2 A expressao funcdo punitiva/danos morais na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica

A existéncia da fung¢do punitiva como fundamento e fruto de reconhecimento da
jurisprudéncia patria fica ainda mais evidente quando, em vez de punitive damages, foi utilizado
como critério de pesquisa a expressdo “Funcdo punitiva. Danos morais”, junto ao campo de
pesquisa jurisprudencial mantido pelo sitio oficial do STJ.

Ao todo, dezesseis acordaos foram encontrados a partir desse pardmetro investigativo.

E, assim como outrora, todos os dezesseis assumiram o carater punitivo do dano moral. '

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justia. REsp 650791/RJ Recurso Especial 2004/0051054-8. Rel. Min. Castro
Meira. Orgdo Julgador: T2 - Segunda Turma. Data do julgamento 06/04/2006. Data da publicacio/Fonte DJ
20/04/2006 p. 139.

14 Aqui, € preciso esclarecer: procurou-se um critério objetivo de pesquisa, justamente por se tratar de pesquisa
empirica. Para, portanto, ser verdadeira, objetiva e transparente, optou-se por critérios que fossem claramente
sinteses do que se buscava, tais como as expressdes punitive damages e fungio punitiva; o que, por outro lado,
ndo se manifesta como o mais interessante porque, como visto, revelador de resultados extremamente limitados.
E, pois, certo que a funcdo punitiva aparece em diversas decisdes como fundamento, mas, nem sempre,
nominadamente como o critério escolhido sugere. Ressalte-se que em muitas decisdes a discussao nao é pautada
pela expressao puni¢do, mas, sim, pelas ideias de grau de culpabilidade, capacidade econdmica do ofensor etc.
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O primeiro deles, ao tratar de demanda que versava sobre dano moral coletivo, foi
categorico ao reconhecer ndo sé a funcdo punitiva dessa modalidade de dano, como também

sua consecutiva funcao inibitdria, in verbis e reiteradamente:

O reconhecimento do dano moral coletivo cumpre, por outro lado, fun¢des
especificas, com a finalidade precipua de punicio do responsével pela lesdo e
de inibi¢do da prética ofensiva e, apenas como consequéncia, a redistribui¢ao
do lucro obtido de forma ilegitima pelo ofensor a sociedade.

[...]

A jurisprudéncia desta Corte adota essa orientacdo, ao asseverar que ‘“‘a
condenacdo em reparar o dano moral coletivo visa punir e inibir a injusta lesdo
da esfera moral de uma coletividade, preservando, em ultima ratio, seus
valores primordiais” (REsp 1303014/RS, Quarta Turma, DJe 26/05/2015, sem
destaque no original).

[...]

No dano moral coletivo, a fung¢do punitiva — sancionamento exemplar ao
ofensor — é, pois, aliada ao cardter preventivo — de inibicdo da reiteracio da
pratica ilicita — e ao principio da vedagdo do enriquecimento ilicito do agente,
a fim de que o eventual proveito patrimonial obtido com a prética do ato
irregular seja revertido em favor da sociedade. '

Do mesmo modo, a segunda decisdo, quando da definicdo do guantum indenizatério do
caso concreto, foi taxativa ao aduzir que o STJ possui o entendimento de que dano moral
apresenta “triplice fungcdo: compensatoria, isto €, a de mitigar o sofrimento da vitima; punitiva,
qual seja, a de sancionar o infrator pelo ilicito cometido; e preventiva, para dissuadir o

cometimento de novos ilicitos”!®. Pardgrafo este repetido pela quarta'” decisdo encontrada.

— vide: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 687709/MG. Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, Quarta
Turma, julgado em 25/03/2008, DJe 05/05/2008; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 799989/PR. Rel.
Min. Jodo Otavio de Noronha, Quarta Turma, julgado em 26/08/2008, DJe 08/09/2008; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp 1022103/RN. Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 17/04/2008,
DJe 16/05/2008; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 565924/RS. Rel. Min. Jorge Scartezzini, Quarta
Turma, julgado em 21/10/2004, DJ 17/12/2004, p. 561; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 763531/RJ.
Rel. Min. Carlos Fernando Mathias (juiz federal convocado do TRF 1? Regido), Segunda Turma, julgado em
25/03/2008, DJe 15/04/2008. Ndo obstante, por se tratar de trabalho académico e cientifico, o critério se torna
satisfatorio, na medida em que adequadamente corrobora cabalmente com o que se deseja demonstrar: a real
existéncia — pratica — da admissao e aplica¢do da funcdo punitiva da responsabilidade civil no Direito brasileiro
contemporaneo.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1737412/SE Recurso Especial 2017/0067071-8. Rel. Ministra
Nancy Andrighi. Orgio Julgador: T3 - Terceira Turma. Data do Julgamento: 05/02/2019. Data da
Publicacido/Fonte: DJe 08/02/2019.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 52676/ AM. Recurso Ordinario em MS: 2016/0321086-1. Rel. Min.
Og Fernandes. Orgdo Julgador: T2 — Segunda Turma. Data do Julgamento: 15/03/2018. Data da Publicagio
/Fonte: DJe 21/03/2018.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1440721/GO Recurso Especial 2014/0050110-0. Rel. Ministra
Maria Isabel Galotti. Orgdo Julgador: T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento: 11/10/2016. Data da
Publicacdo/Fonte: DJe 11/11/2016. RT vol. 976 p. 489.
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A seu turno, a terceira'® decisdo encontrada a partir deste segundo critério de pesquisa,

: 19 o 00 21 o A4nima2l o dde; IS & B P 24
assim como a quinta’’, a oitava”™, anona“’', a décima™, a décima primeira”, a décima segunda

e a décima sexta?® mantiveram valor de indenizagdo por acreditarem estar suficiente e atender

funcdo punitiva. Nessa mesma esteira de raciocinio, a sétima e a décima terceira decisdes

resolveram majorar o valor indenizatdrio, a saber, respectivamente:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO (ARTIGO 544 DO CPC) - ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DECORRENTES DA
UTILIZACAO INCONSENTIDA DE IMAGEM EM PORTAL DA
INTERNET - DECISAO MONOCRATICA CONHECENDO DO AGRAVO
DOS AUTORES PARA DAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL,
MAJORANDO O QUANTUM INDENIZATORIO ARBITRADO NA
ORIGEM. INSURGENCIA DA SOCIEDADE EMPRESARIA RE.

1. Indenizagdo por dano moral majorada para R$ 10.000,00 (dez mil reais)
para cada autor, uma vez constatada a flagrante irrisoriedade do quantum
fixado em R$ 3.500,00 (trés mil e quinhentos reais) na instancia ordindria.
Hipétese em que reconhecido o abalo extrapatrimonial decorrente da
utilizagcdo inconsentida de foto de vitima de agressdo e seu marido, bem como
da identificagdo de ambos em portal eletronico de noticias. Garantia da funcgio
pedagdégico-punitiva da reparacdo. Enriquecimento sem causa das vitimas ndo
configurado. Observancia dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

2. Agravo regimental desprovido. %

CIVIL E  PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO  ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE MAE E FILHA POR

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1680714/ES Recurso Especial: 2017/0137091-6. Rel. Min. Herman
Benjamim. Orgdo Julgador: T2 — Segunda Turma. Data do Julgamento: 21/09/2017. Data da Publicagdo/Fonte:
DJe 09/10/2017.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1241655/SC. Agravo Regimental no Recurso Especial:
2011/0046980-9. Relator: Ministro Og Fernandes. Orgdo Julgador: T2 — Segunda Turma. Data do Julgamento:
13/09/2016. Data da Publicacdo/Fonte: DJe 20/09/2016.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1428488/SC. Agravo Regimental no Recurso Especial:
2014/0002196-1. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Orgdo Julgador: T3 — Terceira Turma. Data do Julgamento:
27/05/2014. Data da Publicacido/Fonte: DJe 11/06/2014.

2L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 467193/RJ. Agravo Regimental No Agravo Em Recurso
Especial: 2014/0016316-6. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Orgdo Julgador: T3 — Terceira Turma. Data do
Julgamento: 18/03/2014. Data da Publicacio/Fonte: DJe 28/03/2014.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1373969/RS. Agravo Regimental no Recurso Especial:
2013/0100228-4. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Orgdo Julgador: T3 — Terceira Turma. Data do Julgamento:
28/05/2013. Data da Publicac¢do/Fonte: DJe 19/06/2013.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgRg no AREsp 305316/SP. Agravo Regimental no Agravo ao Recurso
Especial: 2013/0055253-0. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Orgdo Julgador: T3 — Terceira Turma. Data do
Julgamento: 14/05/2013. Data da Publicacido/Fonte: DJe 10/06/2013.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 46590/SP. Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial: 2011/0206082-4. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Orgdo Julgador: T3 — Terceira Turma. Data do
Julgamento: 18/10/2011. Data da Publicacido/Fonte: DJe 07/11/2011.

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 656375/RJ. Recurso Especial: 2004/0059895-7. Rel. Min. José
Delgado. Orgdo Julgador. T1 — Primeira Turma. Data do Julgamento: 09/03/2006. Data da Publicagio/Fonte:
DJ 27/03/2006 p. 170.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 595676/MG. Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial. 2014/0259309-9. Relator: Ministro Marco Buzzi. Orgdo Julgador: T4 - Quarta Turma. Data do
Julgamento: 09/06/2015. Data da Publicacido/Fonte: DJe 15/06/2015.



22

CHOQUE. QUEDA DE FIO ELETRICO. CONCESSIONARIA. FORCA
MAIOR OU CASO FORTUITO. DANO MORAL DEVIDO AO IRMAO E
ESPOSO SUPERSTITES. VALOR INSUFICIENTE PARA COIBIR
NOVAS FALHAS NA PRESTACAO DO SERVICO. DESPROPORCAO
DO DANO EM RELACAO AO SOFRIMENTO. MAJORACAO
NECESSARIA.

1. [...]

2. Quando a funcdo punitiva dos danos morais nio é respeitada e o valor
arbitrado estd em desproporcionalidade com o sofrimento experimentado,
mostra-se necessario majorar o quantum da compensagdo. Precedentes. [...]%

O sexto julgado®® também reconheceu a funcio punitiva do instituto, ja que, ao julgar
questdo envolvendo pedido de indenizacdo por aflicdo e sofrimento por negativa de cobertura
de tratamento médico por plano de sadde, explicou que a “indenizacdo por danos morais, ainda
que tenha sido deferida medida liminar para a cobertura médica pleiteada, conserva a funcdo
pedagdgico-punitiva de desestimular o ofensor a repetir a falta”?,

Por fim, a décima quarta®® e a décima quinta®' decisdes, apesar de listadas como
resultantes do critério de pesquisa indicado pela expressao “Fun¢do punitiva. Danos morais”,
ndo enfrentaram o mérito da questdo em si. A primeira, porque se tratava de agravo em recurso
especial, desprovido aos fundamentos de que “ndo € possivel o reexame de fatos e provas em
recurso especial”, apoiando-se no argumento de que, consequentemente, “ndo se conhece de
recurso especial quando o ac6rddo estd em consonancia com a jurisprudéncia pacifica do STJ”.
A segunda porque concernente a questoes relativas a regularidade de aplicagao da taxa SELIC
a valores que deveriam ser reembolsados a correntista de instituicdo financeira, ndo dizendo

respeito A natureza propriamente dita da indenizacdo daf oriunda.?

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 1171826/RS Recurso Especial 2009/0230259-2. Rel. Min. Nancy
Andrighi. Orgio Julgador: T3 - Terceira Turma. Data do Julgamento: 17/05/2011. Data da Publica¢io/Fonte:
DlJe 27/05/2011.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Aglnt no AREsp 862868/CE. Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial: 2016/0031713-7. Relator: Ministro Moura Ribeiro. Orgdo Julgador: T3 — Terceira Turma. Data do
Julgamento: 16/06/2016. Data da Publicacido/Fonte: DJe 23/06/2016.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 862868/CE. Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial: 2016/0031713-7. Relator: Ministro Moura Ribeiro. Orgdo Julgador: T3 — Terceira Turma. Data do
Julgamento: 16/06/2016. Data da Publicacido/Fonte: DJe 23/06/2016.

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 704224/MG. Agravo Regimental no Recurso Especial
2004/0160065-5. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Orgdo Julgador T3 — Terceira Turma. Data do Julgamento:
05/03/2009. Data da Publicacao/Fonte: DJe 20/03/2009.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 447431/MG Recurso Especial 2002/0085231-8. Voto-vista
Ministro Carlos Alberto Menezes. Rel. Min. Ari Pargendler, Segunda Secdo, julgado em 28/03/2007, DJ
16/08/2007, p. 285.

32 Nas palavras de um dos julgadores: “Nio examino a questdo da natureza da indenizagio, se tem, ou ndo, cariter
punitivo porque entendo ndo ser necessario neste feito. O que se vai decidir € o critério em que se fard a
devolug¢do. De fato, o especial, como antes assinalado, terminou por pedir, depois de fazer incursio sobre o tema
da preclusio, que tais valores sejam corrigidos pela mesma taxa praticada pelo Recorrido, conforme demonstrado
na pericia oficial”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 447431/MG Recurso Especial 2002/0085231-
8. Voto-vista Ministro Carlos Alberto Menezes. Rel. Min. Ari Pargendler, Segunda Secdo, julgado em
28/03/2007, DJ 16/08/2007, p. 285).
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1.3 A presuncio de dano na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Ao que se pode inferir, a funcdo punitiva do dano moral, muito embora ndo seja
doutrindria e legislativamente tao clara e indubitdvel, €, pois, realidade fatica na pratica forense;
tanto para reconhecimento da existéncia de dano moral nos casos concretos quanto, e sobretudo,
para a respectiva quantificacdo.

Seguindo as referéncias de pesquisa indicadas pelo préprio site do STJ, campo de
resgate de teses na base das jurisprudéncias, as primeiras decisdes que discutiram e
reconheceram a funcao sancionatéria da responsabilidade civil em ambito do Direito Brasileiro
o fizeram com fundamento na reprovabilidade da conduta e em contexto de discussdo acerca
de valor de indenizacdo e sdo datadas anteriormente ao advento do diploma civil atual.*® Desde
os anos 2000, quando da discussdo sobre a legitimidade ou ndo do STJ em revisar valores
indenizatdrios estipulados em instancias inferiores, o Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira ja
se manifestava claramente no sentido de admitir o grau de culpabilidade do agente ofensor

como um dos critérios para fixacao do valor dos danos morais em um caso concreto, in verbis:

O valor da indenizagdo por dano moral sujeita-se ao controle do Superior
Tribunal de Justica, sendo certo que, na fixagcdo da indenizagdo a esse titulo,
recomendavel que o arbitramento seja feito com moderagao,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel s6cio-econémico do autor e,
ainda, ao porte econdmico do réu, orientando-se o juiz pelos critérios
sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se

N

de sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso.*

Nessas razoes, foi seguido por vérios colegas. No julgamento do Recurso Especial
(REsp) n° 269407 — RJ, julgado e publicado em 2001, por exemplo, os Ministros Cesar Asfor
Rocha, Ruy Rosado de Aguiar e Aldir Passarinho Junior, ao analisarem valor de indenizacao
devida a um Delegado de Policia que teve sua imagem publicada por trés vezes indevidamente
em escandalos de corrupcao, foram bastante categdricos ao firmar entendimento ao fundamento
de que o valor sugerido em instancia inferior ndo se revelava inapropriado face a reiteracio da

conduta dolosa e inaceitdvel por parte do ofensor e principalmente face a reprovabilidade de tal

33 Vide: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 1300187/MS. Rel. Min. Raul Aratjo, Quarta Turma, julgado
em 17/05/2012, DJe 28/05/2012; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 162545/RJ. Rel. Min. Antdnio
de P4adua Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 05/06/2001, DJ 27/08/2001, p. 326; BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. REsp 00269407/R]J. Recurso Especial 2000/0076221-0. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar.
Orgdo Julgador: T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento: 28/11/2000. Data da Publicagio/Fonte: DJ
19/03/2001.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 243093/RJ. Recurso Especial: 1999/0118316-2. Rel. Min. Sélvio
de Figueiredo Teixeira. Orgdo Julgador: T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento: 14/03/2000. Data da
Publicacdo/Fonte: DJ 18/09/2000 p. 135.
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agir35, vez que ela ndo somente se revelava como repetitiva, mas, também, lesava direitos de
personalidade da vitima de maneira grave e bastante repreensivel. Sobre isso, Ruy Rosado de

Aguiar assim se justificou:

Srs. Ministros, também tenho um posicionamento conhecido na Turma, que
diverge em parte dessa constante reducdo dos valores da indenizacdo. Penso
que cada caso € um caso, € o deste autor, ora recorrido, é diferente daqueles
outros que estavam incluidos na chamada lista negra. O autor era o
Superintendente da Policia Federal, que apareceu como sendo o chefe do
bando; a fotografia dele foi estampada no jornal; o cargo dele é que era visado.
Foi posto quase como sendo o responsdvel pela corrupcdo que envolvia
aqueles outros policiais. Como isso ndo € verdade, € dificil avaliar a ofensa
que decorre dai, o dano moral que esse cidadao sofreu. Mas, certamente, esses
quinhentos saldrios ndo sdo um exagero do ponto de vista de quem recebe e
de quem vai ter de pagar. Trata-se de uma companhia jornalistica que
seguidamente ofende os outros, ganhando sobre a honra que tira das pessoas.
Entdo, no momento em que se vai fixar uma indenizacdo para o
superintendente regional da policia, apontado, fotografado, objeto de
manchete, como sendo um funciondrio corrupto — isso dito mais de uma vez
— ndo vejo razdo para premiar quem vive desse negdcio e ndo se intimida de
atropelar a honra alheia.*

Razdo pela qual, ndo é de se espantar, repita-se, a forma que a funcdo punitiva da
responsabilidade civil tem sido, contemporaneamente, cada vez mais incorporada — para ndo
falar, de maneira existente e inquestiondavel — pela pratica dos Tribunais e, consequentemente,
defendida e divulgada pela doutrina. O grau de reprovabilidade de condutas tem sido um dos
requisitos mais importantes para a definicdo e quantificacdo de indeniza¢des nos casos
concretos apreciados pelos magistrados nacionais e a existéncia de fundamentos em relacdo a

desaprovacao sobre a regularidade e razoabilidade da conduta do ofensor, por conseguinte, cada

35 Sendo vejamos: (i) voto do Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha: “A verdade é que hd reiteragdo de ofensas em trés
oportunidades, num contexto também muito prejudicial ao recorrido; outros colegas ja foram contemplados com
o valor de duzentos saldrios minimos; e, hd, ainda, um dado que eu ndo tinha atinado, até entdo, que ¢ o lucro
que o recorrido tem com matérias como essas que foram lancadas e que alcangaram a honra do recorrido. Na
verdade, fica muito dificil para a parte cobrar danos materiais; tem que ficar vinculado aos danos morais; salvo
uma pessoa que tem uma atividade artistica, que pode cobrar o dano a imagem”; (ii) voto do Sr. Ministro Aldir
Passarinho: “Sr. Presidente, a primeira vez em que se trouxe um caso deste a julgamento, havia fixado, como
Relator, quatrocentos saldrios minimos. Cedi as ponderacdes da Turma de que num outro precedente, do qual
nao havia participado, a fixacao fora de duzentos saldrios minimos. Ent@o, aquiesci em razdo da orientacdo ja
firmada por este Colegiado, em hipdtese entdo idéntica, de falsas imputagdes feitas a diversos policiais federais
em matéria jornalistica. Mas, ainda que relativo ao mesmo evento, aqui foram ndo apenas uma, mas trés as
publicacdes, e o destaque foi maior, e, inclusive, com dano a imagem, uma vez que facilmente se pode associar
a figura da pessoa, em foto publicada a uma acusa¢do negativa. Nesse contexto, parece-me que quinhentos
saldrios minimos, como foi fixado na Instincia a quo, representa razodvel indenizagdo, sem excesso”. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp 00269407/RJ. Recurso Especial 2000/0076221-0. Relator: Ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Orgio Julgador: T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento: 28/11/2000. Data da
Publicac¢ao/Fonte: DJ 19/03/2001).

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 00269407/RJ. Recurso Especial 2000/0076221-0. Relator:
Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Orgdo Julgador: T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento: 28/11/2000. Data da
Publicacdo/Fonte: DJ 19/03/2001. (grifos nossos).
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vez mais comum. Por outro lado, a extensido do dano e sua real existéncia se mostram cada vez
menos importantes na analise da situagao material sub judice.

Simples pesquisas jurisprudenciais como as realizadas acima demonstram que nao sé
desde muito existe essa tendéncia em punir condutas € ndo meramente reparar prejuizos, mas
que atualmente a presuncao de danos € quase que completamente disseminada e indistintamente
aplicada. De tdo clarividente a ilicitude de determinadas condutas, bem como suas repeti¢des
indesejadas no mundo dos fatos, a demonstracdo do dano em si toma menos importancia. Nessa
linha de raciocinio atual, o dano existe e, portanto, sua comprovagao prescinde de prova. Afinal,
determinadas condutas soam tdo ruins e repreensiveis que quaisquer esforcos em comprovar
seus resultados sdo dispensaveis, ja que esses mesmos resultados sdo, repita-se, consequenciais
e ululantes.

Assim, a criagdo, defesa e pacificacio do conceito de danos presumidos na
jurisprudéncia é, pois, prova cabal da falta de exclusividade da funcdo reparadora da
responsabilidade civil no Direito Brasileiro atual. Pela reiteracdo de condutas consideradas
injustas, prejudiciais e, em certa medida, socialmente repreendidas, o STJ, seguido das demais
instancias, resolveu dispensar ou facilitar a comprovagao do prejuizo emergente, presumindo a
existéncia de dano — ja que 6bvio em sua compreensdo —, a partir dos fatos narrados no caso

concreto, ou melhor, a partir da conduta realizada em determinadas circunstancias.

1.4 A presuncio da obrigaciao de indenizar na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica

Em outras palavras, por meio da repreensdo de condutas ofensivas e, mormente, pelo
repudio ao percebé-las reiteradas e largamente aplicadas, decidiram criar uma obrigacdo de
indenizar pressuposta para todos aqueles que eventualmente as cometessem, como se, no fim
das contas, desejassem punir os realizadores desses fatos corriqueiros, mas extremamente
desagradéveis e populares, no sentido de poderem atingir qualquer cidaddo comum.

Entre essas situacoes, se encontram: (i) as que envolvam inscri¢do indevida de nomes
em cadastros restritivos de crédito, as quais, segundo o STJ, t€m o condio, por si s6s, de macular
honra do inscrito indevidamente, pois, “a propria inclusao ou manuten¢ao equivocada configura
o dano moral in re ipsa, ou seja, dano vinculado a prépria existéncia do fato ilicito, cujos

resultados sdo presumidos™’; (ii) as de extravio de taldes de cheque seguido de uso indevido

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Al 1379761/SP. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. STJ. Data de
publicagdo: 30/03/2011.
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que acarrete a inscri¢do indevida do titular nos tais cadastros de restricdo ao crédito, pois,
segundo o STJ, cabe ao banco a responsabilidade pela deficiéncia do servico prestado, também
configurando dano in re ipsa, acarretando com que nao se faca “necessaria a prova do prejuizo,
que é presumido e decorre do préprio fato e da experiéncia comum’®; (iii) as que decorrem de
atrasos de voos, ou, ainda, por venda de passagens para além da capacidade do voo, o chamado
overbooking. Ao analisar casos assim, o STJ aduz que “o dano moral decorrente de atraso de
voo prescinde de prova, sendo que a responsabilidade de seu causador opera-se in re ipsa>®”;
(iv) as que envolvem a oferta de cursos superiores sem a devida autorizacdo do Ministério da
Educacdo. Por exemplo, alunos que concluiram o curso de Arquitetura e Urbanismo da
Universidade Catdlica de Pelotas e ndao puderam exercer a profissdao por falta de diploma
reconhecido pelo MEC tiveram o dano moral presumido reconhecido pelo STJ em 2009*; (v)
as relacionadas a equivocos em atos administrativos, tendo o STJ, em 2003, entendido que os
danos morais por eles provocados sdo presumiveis. No caso analisado, por erro de registro do
orgdo de transito, um homem teve de pagar uma multa indevida. A multa de transito
indevidamente cobrada foi considerada pela 3* turma, no caso, como indenizdvel por danos
morais e o 6rgio foi condenado ao pagamento de dez vezes esse valor. A decisdo significava
um precedente para ‘“‘que os atos administrativos sejam realizados com perfei¢do,
compreendendo a efetiva execucio do que é almejado™!; (vi) as alusivas a inclusdo indevida e
equivocada de nomes de médicos em guia orientador de plano de saide também geram, no
entendimento do STJ, o dano presumido. Segundo o ministro relator do caso, Luis Felipe
Salomao, “a prépria utilizagdo indevida da imagem com fins lucrativos caracteriza o dano,
sendo dispensédvel a demonstracdo do prejuizo material ou moral”*?; (vii) as concernentes a
casos de violéncia contra a mulher ocorridos em contexto doméstico e familiar, com
jurisprudéncia do STJ no sentido de ser possivel a fixa¢do de valor minimo de indenizacdo a
titulo de dano moral, desde que haja pedido expresso da acusacdo ou da parte ofendida, ainda
que sem especificagdo do quantum, novamente entendendo a Corte que essa indenizagdo

independe de instrucdo probatdria especifica sobre a ocorréncia do dano moral, pois se trata de

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1087487/MA. Rel. Min. Sidnei Beneti. Data da publicagdo:
04/08/2009.

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 299532/SP Recurso Especial 2001/0003427-6 Rel. Min. Honildo
Amaral de Mello Castro (Desembargador Convocado Do Tj/Ap). STJ. Data de publicagdo: 23/11/2009.

40 Vide BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 631204/RS Recurso Especial 2004/0023234-8) Rel. Min.
Castro Filho. STJ. Data de publicacdo: 23/11/20009.

4l BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 608918/RS. Rel. Min. José Delgado. STJ. Data da publicagdo:
21/06/2004.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1020936/ES. Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo. STJ. Data da
publicagdo: 22/02/2011.
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dano in re ipsa43, manifestando o relator dos recursos especiais, ministro Rogerio Schietti Cruz,
que o simples pedido expresso na denuncia seria bastante para que o juiz sentenciante fixe o
valor reparatério, “ndo sendo exigivel producdo de prova especifica para afericdo da
profundidade e/ou extensdo do dano”, vez que “o merecimento a indenizagdo € insito a propria
condi¢do de vitima de violéncia doméstica e familiar. O dano, pois, € in re ipsa”; (viil) as
pertinentes a apresentacdo antecipada de cheques pré-datados, em que, mesmo ausente a
comprovacgao dos prejuizos sofridos com tal conduta, o STJ entende ser devida a indenizacao
por danos morais, pelo simples fato de tais danos serem pressupostos a propria pratica da
apresentacio antecipada.*t

Assim, ndo € demais a conclusdo de que essa ideia de danos presumidos defendida e
amplamente difundida em ambito jurisprudencial nada mais € do que prova cabal da expressiva
tendéncia em admitir a fungio punitiva da responsabilidade civil no Direito Brasileiro. E, pois,
em ultima andlise, forma de valorar condutas, dando maior conotacdo de repudio ao que € ilicito
e, por conseguinte, impondo san¢des pelas suas préticas.

Por fim, apenas a titulo de complementag¢do, menciona-se que, em termos gerais € nao
mais especificamente sobre o STJ, a jurisprudéncia patria tem se apoiado nas fundamentagdes
de danos in re ipsa para sancionar mais de dez praticas comuns e muito corriqueiras no mundo
dos fatos, as quais todas as pessoas estdo expostas e que, quando experimentadas, no desenrolar
da vida em sociedade, representam muito mais que um mero dissabor, mas verdadeiros
infortinios indesejados, tais como: (i) suspensdo indevida de fornecimento de energia elétrica

ou 4dgua em virtude de cobrancas antigas®; (ii) falta de notificacio do devedor na inscricdo de

43 A tese foi elaborada pela Terceira Se¢do do STJ ao analisar recursos especiais repetitivos (Tema 983) que
discutiam a possibilidade da reparacdo de natureza civel por meio de sentenca condenatdria nos casos de
violéncia doméstica. A decisdo foi tomada de forma unanime. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema
983. “Nos casos de violéncia contra a mulher praticados no ambito doméstico e familiar, é possivel a fixagdo de
valor minimo indenizatério a titulo de dano moral, desde que haja pedido expresso da acusacdo ou da parte
ofendida, ainda que ndo especificada a quantia, e independentemente de instrucéio probatéria”. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_te
ma_inicial=983&cod_tema_final=983. Acesso em: 12 dez. 2019).

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula 370. “Caracteriza dano moral a apresentagio antecipada de
cheque pré-datado”. Rel. Min. Fernando Gongalves, em 16/2/2009.

45 Vide: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1171428/RS. Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 24/02/2010;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 845296/RS. Recurso Especial 2006/0108662-6. Rel. Min. Carlos
Fernando Mathias (juiz convocado do TRF 1% Regido), Segunda Turma, julgado em 17/04/2008, Dle
12/05/2008; PERNAMBUCO. Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco. Ap. Civel 4217243 PE. 0088639-
89.2013.8.17.0001 PE. Relator: Alberto Nogueira Virginio. Data de Julgamento: 10/10/2018. 2* Camara Civel,
Data de publicacdo: 31/10/2018; ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo. Recurso
Inominado 0003123-72.2015.8.08.0069 ES. Rel. Des. Murilo Ribeiro Ferreira, Data de Julgamento: 03/10/2016,
Colegiado Recursal, 2° Gabinete, Turma Sul.
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seu nome em 6rgdos de protecdo ao crédito ou inscricdo indevida*®; (iii) exposicdo ndo
autorizada de contetido sobre pessoas na internet ou qualquer meio de comunicagio®’;
(iv) clonagem de cartiio de crédito*®; (v) retencdo do saldrio de correntista para pagamento de
débitos com o banco®; (vi) descontos em contas bancdrias sem autorizacdo do cliente’; (vii)
desvio de dados pessoais de clientes por trabalhadores de empresas de telefonia ou TV a cabo;
(viii) bloqueio de linhas telefonicas méveis por falta de pagamento’'; (ix) corte de energia
elétrica por tempo excessivo®’; (x) bagagem extraviada em voos’; (xi) cancelamentos de

voos .

4 Vide: SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Ag. Int. 0308396-
27.2015.8.24.0064 TISC. Relator: 3° Vice-presidente da Camara de Agravos Internos em Recursos
Constitucionais e Conflitos de Competéncia. Data de Julgamento: 07/12/2018;

47 Vide: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1679465/SP. Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 13/03/2018, DJe 19/03/2018; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1660168/RJ. Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Rel. p/ Acérddao Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
08/05/2018, DJe 05/06/2018; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1559264/RJ. Rel. Min. Ricardo Villas
Boas Cueva, Segunda Secdo, julgado em 08/02/2017, DJe 15/02/2017.

48 Vide: SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Ap. Civel 1107270-04.2016.8.26.0100 TJSP.
Rel. Des. Jairo Oliveira Junior, DJ: 30/05/2018, 15* Camara de Direito Privado. Data de Publicacao: 30/05/2018;
MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ap. Civel 10106160038712001 TIMG. Rel.
Des. Marcos Lincoln, Data de Julgamento: 11/04/2018. Data de Publicacdo: 16/04/2018; DISTRITO
FEDERAL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios. Recurso Inominado 070142113.2017.8.070.003
TJDF. Rel. Des. Soniria Rocha Campos D’ Assuncdo, DJ: 03/08/2018, 1* Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais do DF. DJe: 16/08/2018.

4 Vide: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1021578/SP. Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 16/12/2008, DJe 18/06/2009; BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Ap. Civel 0549663-
81.2016.8.05.0001 Transito em julgado: 13 dez. 2018. Disponivel em: https://tinyurl.com/t66ax8j. Acesso em:
15 dez. 2019; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Ap. Civel
70075916452 TIRS. Relator: Otdvio Augusto de Freitas Barcellos. Data de Julgamento: 25/04/2018. Décima
Quinta Camara Civel. Data de Publicag¢do: 03/05/2018.

30 Vide: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Ap. Civel 70078735289
TJRS. Relator: Jucelana Lurdes Pereira dos Santos. Data de Julgamento: 13/09/2018. Décima Sexta Camara
Civel. Data de Publicacdo: 19/09/2018; RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Ap. Civel 0266769-77.2009.8.19.0004 TJR]J. Relator: Maria Henriqueta do Amaral Fonseca Lobo. Data de
Julgamento: 09/12/2011. Sétima Camara Civel. Data de Publicagdo: 13/12/2011.

51 Vide: SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Ap. Civel 1016184-39.2016.8.26.0071. TISP,
Rel. Des. Heraldo de Oliveira, data de julgamento: 6/9/2017, 13* Camara de Direito Privado, Data de Publicag@o:
6/9/2017; DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Ap. Civel 07248430-
08.2017.8.07.0016. Rel. Des. Soniria Rocha Campos D’Assuncdo, DJ: 17/08/2018, 1* Turma Recursal dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF. DJe: 24/08/2018.

32 Vide: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Ap. Civel 70078152063
TJRS. Relator: Eduardo Kraemer. Data de Julgamento: 08/08/2018. Nona Camara Civel. Data de Publicagao:
09/08/2018; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Ap. Civel
70077984656 TIRS. Relator: Eduardo Kraemer. Data de Julgamento: 12/09/2018. Nona Camara Civel. Data de
Publicacdo: 17/09/2018.

53 Vide: MARANHAO. Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo. Ap. Civel 0147662015 MA
0003054.44.2013.8.10.0040 TIMA. Relator: Lourival de Jesus Serejo Sousa. Data de Julgamento: 31/03/2016.
Terceira Camara Civel. Data de Publicacdo: 01/06/2016; SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado
de Santa Catarina. Ap. Civel 031453138.2015.8.24.0005 TJSC. Relator: Claudia Lambert de Faria. Quinta
Camara de Direito Civil. Data de Julgamento: 15/05/2018; RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro. Ap. Civel 050332445.2014.8.19.0001 TIRJ. Relator: JDS Isabela Pessanha Chagas. Data de
Julgamento: 18/12/2017. Vigésima Quinta Camara Civel Consumidor. Data de Publicacdo: 19/12/2017.

3 Vide: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1303014/RS. Rel. Min. Luis Felipe Salomdo. Data de
Julgamento: 18/12/2014. Quarta Turma. Data de Publica¢@o: 26/05/2015; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
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Uma vez firmada a concep¢do de que a jurisprudéncia brasileira admite e propaga a
utilizacdo dos danos morais com funcdo punitiva, no préoximo capitulo, serdo definidos seu

conceito, elementos e sentido, indicando a forma como essa funcdo vem sendo utilizada.

Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Ap. Civel 70068203413 TJRS. Relator: Otavio Augusto de Freitas
Barcellos. Data de Julgamento: 06/07/2016. Décima Quinta Camara Civel. Data de Publicacdo: 12/07/2016.
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2 CONSIDERACOES TEORICAS SOBRE FUNCAO PUNITIVA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL: CONCEITO, ELEMENTOS E SENTIDOS E A
MANEIRA COMO TEM SIDO APLICADA NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO CONTEMPORANEO

2.1 Conceito, elementos e sentidos da responsabilidade civil

Historica e tradicionalmente analisado, o instituto da responsabilidade civil, pelo menos
no Brasil, se demonstra, indubitavelmente, como um sistema de reparacao de dano. Ao que tudo
indica, quase que a unanimidade de juristas admite a funcdo compensatdria do instituto como
uma de suas mais importantes funcoes.

De acordo com Pessoa Jorge®, o termo responsabilidade civil pode assumir dois
significados distintos: (i) a suscetibilidade de imputar a um especifico agente determinado ato
e seus efeitos; e (ii) a possibilidade de fazer sujeitar-se alguém ou alguma coisa as
consequéncias de certo comportamento. Do inicio de sua conceitualizacdo até o presente
momento, entdo, a responsabilidade civil € instituto juridico que se ancora sob trés pilares
basicos: (i) culpa; (ii) dano e (iii) nexo de causalidade entre a conduta culposa e o dano. Desde
esse principio conceitual, portanto, para a configuracdo da responsabilidade civil faz-se
necessario o preenchimento simultineo e integral desses trés requisitos.>®

Por culpa entende-se a realizacdo de um ato ilicito, isto €, ato pautado pelo abuso de
direito ou pela negligéncia, impericia ou imprudéncia e que nio se enquadre em hip6teses de
legitima defesa, exercicio regular de direito reconhecido ou que cause deterioragdo ou

destruicao de coisa alheia, ou lesdo a pessoa, com intuito de remover perigo iminente®’. Por

35 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 55.

3 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo. (BRASIL. Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido, 11 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 9 nov. 2019).

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

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. 188. Ndo constituem atos ilicitos: I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido; II - a deterioragdo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente. Paragrafo unico. No caso do inciso II, o ato serd legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, nao excedendo os limites do indispensavel para a remocao do perigo. (BRASIL. Lei
n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido, 11 jan. 2002. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 9 nov. 2019).
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dano, tem-se como pano de fundo a ideia de prejuizo de ordem material ou moral, o qual, além
disso, também pode ser classificado como real — dano emergente — ou representado por aquilo
que se deixa de ganhar — lucros cessantes. Em qualquer caso, esses prejuizos devem ser
consequéncias diretas do ato ilicito praticado pelo sujeito ofensor.

Porém, mesmo diante desses trés requisitos, tradicionalmente duas correntes sobre o
assunto parecem ter 0 mesmo peso quanto ao embasamento do dever de indenizar: teoria da
responsabilidade civil subjetiva e teoria da responsabilidade civil objetiva. Conforme o
fundamento que se dé a responsabilidade, a culpa podera ou ndo ser considerada como elemento
da obrigagdo de reparar o dano.

Diz-se responsabilidade subjetiva aquela que, além do dano, ato e o nexo causal entre
eles, exige, ainda, uma conduta culposa por parte do ofensor para ser comprovada. Por outro
lado, diz-se responsabilidade objetiva aquela que, ao contrario da subjetiva, ndo se importa com
a comprovacgdo da inten¢do ou forma de agir do agente, mas, tdo somente, com a evidéncia de
sua consequéncia, o dano, e o liame causal entre tal consequéncia e o agir do sujeito ofensor, ja
que parte do pressuposto de que a conduta do agente € de risco e como tal, deve tolerar, de
maneira abrangente, todas as derivacdes desse risco. E, pois, teoria que fundamenta a obrigacio
de indenizar no dano e ndo na culpa.

Até onde se sabe, ambas as teorias coexistem no Direito pétrio, o qual, adotando o
sistema dualista, toma como regra para as relacdes particulares a responsabilidade subjetiva e,
para as relacdes de direito publico, a objetiva, pautada pelo risco e ndo pela culpa. Em relagao
a aplicacdo da teoria objetiva as relacdes particulares, o direito brasileiro admitiu sua aplicagao
somente em casos devidamente estipulados como tais pela legislacdo positiva®®, como bem

elucidou Miguel Reale:

Responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade objetiva? Nao ha que fazer
essa alternativa. Na realidade, as duas formas de responsabilidade se
conjugam e se dinamizam. Deve ser subjetiva como norma, pois o individuo
deve ser responsabilizado, em principio, por sua acdo ou omissao, culposa ou

8 Art. 927, CCB/2002 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repard-lo. Pardgrafo unico. Haverd 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. (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Didrio Oficial da Unido, 11 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 9 nov. 2019). Art. 37, § 6° - As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa. (BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: 1988. [Atual. 18 fev. 2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 maio 2019).
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dolosa. Mas isto ndo exclui que, atendendo a estrutura dos negdcios, se leve
em conta a responsabilidade objetiva. Este é um ponto fundamental.>

O problema, deste modo, ou melhor, a urgéncia sobre esse assunto, ndo reside no
fundamento da responsabilidade, no dano ou na culpa, ja que, ao que parece, isso ja estd
pacificado. O sistema dualista de responsabilidade — objetiva e subjetiva —, € bom frisar,
consegue garantir que todos os prejuizos tenham igual chance de serem indenizados a medida
que, como bem explicou Facchini Neto, tanto um (culpa) como o outro (dano) “devem ser
encarados ndo propriamente como fundamentos da responsabilidade civil, mas sim como meros
processos técnicos de que se pode langar mao para assegurar as vitimas o direito a reparagao
dos danos injustamente sofridos”, ja4 que, segundo ele, “onde a teoria subjetiva nao puder
explicar e basear o direito a indenizacdo, deve-se socorrer da teoria objetiva. Isto porque, numa

sociedade realmente justa, todo dano deve ser reparado”.®

Em verdade, superadas as controvérsias histéricas quanto a adog¢do da culpa como
fundamento da responsabilidade civil, sabe-se que, hodiernamente, o que impera, pelo menos
em termos privados, é a noc¢do subjetiva da responsabilidade civil, isto €, a regra que impde
necessidade de comprovacao conjuntiva e integral dos trés requisitos: culpa, dano e nexo.

E fato, portanto, que o que se propaga unanimemente, desde manuais até as bibliografias
mais especificas sobre o assunto, € a no¢ao de que a fun¢do primordial e, para alguns deles, até
exclusiva da responsabilidade civil, no Direito Brasileiro, € reparadora e nao punitiva.61

Aliés, sobre isso, a legislacdo ndo deixa ddvidas. O artigo 927, caput, do Cédigo Civil
(CCB/2002), norma principal que trata da matéria, é totalmente autoexplicativo, ao indicar que
“aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”%2.
Isto é, ao pautar-se, além do ato ilicito e do nexo de causalidade, também no elemento dano,
como um dos requisitos indispensaveis a configuracdo do dever de indenizar e, portanto, como
medida de extensdo para a quantificagdo do instituto, transparece que a finalidade da
responsabilidade civil ndo seria outra, sendo a tentativa de ressarcimento ou compensar tal dano.

A 16gica usada pelo legislador pétrio € simples: ocorrido dano ou prejuizo, o responsdvel

pela acdo abusiva, negligente, imperita ou imprudente — desde que comprovadamente assim —

deve reparé-los de imediato.

% REALE, Miguel. Instituicdes de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. v. 3. p. 507.

% FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Porto Alegre, v. 76, n. 1, p. 17-63, jan./mar. 2010. p. 61-62.

61 Vide nota de rodapé nimero 10 - acima descrita.

62 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido, 11 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 9 nov. 2019.
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Em tempos atuais, portanto, apds a inquestiondvel consolidagdo e aplicacdo da Teoria
da Responsabilidade Civil, ou melhor, da ideia de necessidade de reparacdo de eventos danosos
causados por outrem, sejam enquadrados como oriundos de condutas de risco®, sejam
originados da culpa individual ou coletiva de pessoas determinadas®, a relacdo entre
responsabilidade e dano deve ser vista, sempre, como insepardvel, além de se constituir, em
ultima ratio, como a obrigatoriedade de se responder por esse. Por esse motivo, concluiu com
exceléncia Jodo Baptista Villela: “na teoria da responsabilidade civil, o que se procura obter,
em ultima andlise, € a restauracdo de uma igualdade destruida; qualquer que seja o fundamento

que se lhe dé — culpa ou risco — é a um resultado igualitdrio-reconstitutivo que se objetiva”®>.

2.2 Funcao reparatoéria da responsabilidade civil e danos morais: novas perspectivas de

acao punitiva

Quando, porém, se adentra a seara dos danos morais mais especificamente, a andlise da
responsabilidade civil parece, sempre, padecer de critérios objetivos e se transformar em
davidas e insegurancas. Seja forma objetiva ou subjetiva de responsabilizar, o dano moral,
quando aventado, sempre se revela ou: (i) de dificil definicdo e, dessa forma, muitas vezes acaba
sendo pressuposto para evitar maiores complexidades quanto a sua verificagao; ou (ii) como ja
sabido, de dificil quantificacdo.

O dano moral € instituto consolidado na legislagdo, inclusive, com status constitucional,
mas, por ser totalmente dependente da casuistica e conjuntura, requer um maior dispéndio
probatoério em termos processuais. Além disso, conceitualmente falando, também sofre de certa

indefinicdo, o que se traduz, em ultima andlise, em maneiras diversificadas de aceitacdo e

83 Geralmente, originados pela forma objetiva da responsabilidade civil, a qual desprovida da necessidade de
comprovagdo de risco ou culpa, teve boa aceitacio pela jurisprudéncia e sociedade. No regime juridico atual,
ambos os tipos de responsabilidade — subjetiva e objetiva — coexistem, embora a primeira seja considerada um
retrocesso, ja que, tradicionalmente, defende-se a ideia de que a culpa e sua discussio estimulam os sentimentos
de moral e justica. Assim, acabar com a necessidade de sua comprovag@o seria minar a lealdade e boa-fé.
Segundo a doutrina moderna, ninguém desejaria mais observar tais valores jd que, independentemente disso,
recairia sobre si a obrigatoriedade de indenizacdo. A tendéncia atual é, portanto, a de extirpar a responsabilidade
objetiva, sob pena de violagdo as conquistas sociais mais importantes em termos de regulamentacao das relagdes
entre privados (limitagdo da autonomia da vontade, flexibiliza¢do do pacta sunt servanda, boa-fé, fun¢io social
dos contratos, dentre outras).

% Geralmente, originados pela forma subjetiva da responsabilidade civil, a qual, ainda é a regra do ordenamento
patrio e tem como pressupostos de constitui¢do: dano, ato ilicito e nexo de causalidade.

8 VILLELA, Jodo Baptista. Para além do lucro e do dano: efeitos especiais benéficos do risco — Repertério IOB
de Jurisprudéncia, Sdo Paulo, n 22/91, 2 quinz., 1991, cad. 3, p. 489-490, apud HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta: evolucdo de fundamentos e de paradigmas da
responsabilidade civil na contemporaneidade. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (coord.). O
direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — Estudos em homenagem ao professor Ricardo
Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 797.
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aplicacdo. O fato € que, como ja dito, sobretudo em questdes de danos morais, situacdes
idénticas levam a desfechos variados e até contraditérios por conta da falta de critério objetivo
de aplicagdo do instituto.

Nesse diapasdo, ndo s6 as técnicas de conceitua¢io®®, probatéria e de quantificaciio
merecem aten¢do, mas também e principalmente, deve-se atentar para os fundamentos disso
tudo. Na prética, em forma de indagagdo, € preciso, antes de tudo, realizar questionamentos do
tipo: o que leva o magistrado a condenar determinado fato como dano moral? O grau de
culpabilidade da conduta? A reprovabilidade social, moral e legal do ato culposo? A tentativa
de reparacdo efetiva e adequada — na medida do possivel — do dano verificado? A ideia de
prevencao de novas condutas no mesmo sentido?

Em resumo: qual o fundamento utilizado pelos tribunais patrios para a concessdo de
indeniza¢des de danos morais? Qual a real func¢do da responsabilidade civil na pratica judicial
atual?

Ao examinar os principais doutrinadores pétrios, parece, inicialmente, que a funcdo
reparatéria detém a importancia central.

Caio Mario da Silva Pereira indica que

A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata do
dano em relacdo a um sujeito passivo da relagdo juridica que se forma.
Reparacdo e sujeito passivo compdem o bindmio da responsabilidade civil,
que entdo se enuncia como o principio que subordina a reparacdo a sua
incidéncia na pessoa do causador do dano. N@o importa se o fundamento € a
culpa, ou se € independente desta. Em qualquer circunstincia, onde houver a
subordinagdo de um sujeito passivo a determinacio de um dever de
ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil.’

Na mesma obra, Caio Mdrio colaciona entendimentos da doutrina estrangeira sobre o
conceito da responsabilidade civil e, ndo diferente do que ja se concluiu até agora, também esta
parece propugnar o conceito do instituto de forma intrinsecamente ligada a sua consequéncia,
qual seja a reparacdo. Segundo o autor, na definicdo assentada por Savatier, um individuo é
incumbido de reparar o dano causado a outrem por um fato préprio, pelo fato das pessoas ou
das coisas dela dependentes. Cita, também, a conceituacdo realizada pelos irmaos Mazeaud, a

qual se consubstancia no fundamento de que uma pessoa ser civilmente responsavel quando se

% Sobre o assunto, conferir: COSTA GOMES, Jordhana M2 de V.V.C. Em busca do conceito de dano moral.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, 2014.
Disponivel em: http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/handle/1843/BUOS-9HLLCE. Acesso em: 31 nov.
2019.

87 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 12. ed. atual. Gustavo Tepedino. Forense: Rio de
Janeiro, 2018. p. 8-10.
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sujeita a reparacdo de um dano sofrido por outrem. Destaca, ainda, o entendimento de Henri De
Page, segundo o qual o elemento preponderante da responsabilidade sobressai na obrigacdo de
reparar o dano e, mais a frente, menciona a definicdo de Planiol, Ripert e Boulanger, que
consideram a obrigacdo de reparar o dano encargo legal, cuja origem se manifesta na culpa.
Refere-se, por fim, ao conceito formulado por Giorgio Giorgi, que representa evidente
progresso em relacdo as acepc¢Oes anteriores, podendo ser retratado no reflexo da
responsabilidade civil como obriga¢do de reparar determinado dano, mediante indenizagao
quase sempre pecunidria.®®

Conforme Orlando Gomes:

Assim, tais fatos condicionam o nascimento da obrigacdo especifica de
indenizar. E a lei, em ultima andlise, que contra a vontade do agente o faz
sujeito passivo da obrigacdo, impondo-lhe o dever de prestar indenizacgdo.
Mas, a obrigagdo somente surge se o preceito legal for acionado pelo fato
danoso realizado nas condi¢des que prevé. Neste sentido, tal fato é a fonte da
obrigagio.*”

O préprio Clévis Bevildqua, quando da realizagdo das ponderagdes sobre o projeto do
Codigo Civil de 1916, afirmou ser o instituto da responsabilidade civil um sistema de reparacao
do dano. Em sessdo de 7 de dezembro de 1915, elucidou as seguintes afirmativas lavradas por
Justiniano de Serpa e publicadas no Didrio do Congresso do dia 8 de dezembro: “qual € a ideia
dominante nessa construcio juridica [do projeto Bevildqua]? E que todo dano deve ser reparado,
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independentemente de culpa ou dolo”’", acrescentando mais a frente: “se o eminente senador

Jodo Luis Alves nele [projeto] descobriu contradi¢do, € porque se colocou do ponto de vista da
culpa, quando o ponto de partida do Projeto (do Cédigo) é o do dano™"!.

Pontes de Miranda, a seu turno, foi sucinto e direto quanto ao assunto. Ao prever o dever
de indenizar como algo intrinsecamente relacionado a extensao do dano, acabou por corroborar
aideia de que o instituto cuja causa é o préprio dever de indenizar — qual seja, responsabilidade
civil — € mesmo voltado a reparagdo ou restituicdo deste dano e nao espécie de san¢do pela
conduta que o causou, apesar, de tal conduta ser, um de seus pressupostos, sendo, vejamos

algumas transcri¢des do capitulo VII, Tomo XXII, Parte Especial, de seu Tratado de Direito

Privado, in verbis:

% PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicdes de direito civil. 12. ed. atual. Gustavo Tepedino. Forense: Rio de
Janeiro, 2018. p. 8-10; 26.

% GOMES, Orlando. Obrigacdes. 8. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1994. p. 307.

70 BEVILAQUA, Clévis. Cadigo civil dos estados unidos do brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro: F. Alves,
1959. v. 1.

71 SERPA, Justiniano. apud BEVILAQUA, Clévis. Codigo civil dos estados unidos do brasil comentado. 12. ed.
Rio de Janeiro: F. Alves, 1959. v. 1. p. 346.
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§ 2.717. Preliminares 1. CONCEITO DE DEVER DE INDENIZACAO. Na
linguagem do direito brasileiro, reparar e restituir compreendem a
recomposicdo natural e a recomposi¢do pelo equivalente. Indenizar, em
sentido estrito, somente prestar o equivalente. O dever de indenizar supde ter
havido dano. Os suportes tacticos das regras Juridicas sobre indenizagdo sao
diferentes entro si, Em alguns, o elemento tictico necessdrio € a culpa,
Noutros, preso independe qualquer culpa, mas exige-se a causagao entre o ato
e o dano, Noutros, abstrai-se de qualquer culpa ou ato, a causagdo entre ato-
fato ou fato “stricto sensu” e dano. 9. INDENIZACAO. Sempre que h4 dano,
isto é, desvantagem no corpo, na psique, na vida, na sadde, na honra, ao
normal, no crédito, no bem-estar, ou no patrimonio, nasce o direito a
indenizagao. [...] b) O dever de indenizar ou se irradia a) de ato ilicito, ou de
ato-fato ilicito, ou de fato ilicito stricto sensu; ou b) de inadimplemento ou de
adimplemento insatisfatério de obrigacdo pessoal ou real; ou e) por ser
invélido (nulo ou anulavel) o negécio juridico; ou d) em virtude de negdcio
juridico unilateral ou bilateral (e. g., A promete indenizar os prejuizos que B
possa sofrer com a exploracdo da mina, que se descobrira em terras de A, de

B oude C.”?

Conforme Serpa Lopes, “responsabilidade significa a obrigacao de reparar um prejuizo,
seja por decorrer de culpa, seja por uma outra circunstancia legal que a justifique, como a culpa
presumida, ou por circunstincia meramente objetiva”.”® J4 para José Afonso da Silva,
“responsabilidade civil significa a obrigacdo de reparar os danos ou prejuizos de natureza
patrimonial (e, as vezes, moral) que uma pessoa cause a outrem”.”*

Silvio Rodrigues indicou que “o problema em foco € saber se o prejuizo experimentado

275

pela vitima deve ou ndo ser reparado por quem o causou’’”, enquanto, para Rui Stoco, “quando

realizado um ato que pde em risco o direito preexistente de outra pessoa e este ato ser
caracterizado como dano, seja a conduta licita ou ilicita, a reparacio deve ser analisada”’®.
Carlos Alberto Bittar explicou que a nocdo de responsabilidade na oOrbita juridica s6
ingressou apds ser embasada na concepg¢ao de reparacao do mal igual formalizada depois de
vencida a etapa de assentamento de conceitos na pena de taliio’’, ao passo que, para César
Fidza, “ninguém poderia sofrer dano injustamente e nao ter direito a reparagdo, a ndo ser que o
dano nio possa ser imputdvel a conduta de alguém™’8.

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior entendem que:

72 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962. t. 22.
Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/search.htm?query=direito&Botao=Enviar&maxResults=10000&Search=.
Acesso em: 3 out. 2018.

73 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2005. v. 5. p. 188-189.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 620.

7> RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo Saraiva, 1989. v. 4. p. 4.

76 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 131.

7T BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
123.

8 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 400.
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Denomina-se sistema de responsabilidade civil o mecanismo logico-juridico
por cujas linhas estruturantes fundamentais busca-se apurar as causas de
eventos danosos e, consequentemente, apontar o responsdavel (imputacdo
civil) por sua ocorréncia e/ou reparacdo, para fazé-lo responder pela
indenizagdo, ou pela reparagdo correspondente, nos termos da lei, ou do
contrato, em favor de quem sofreu o prejuizo por decorréncia de contrariedade
ao ordenamento juridico.”
Flavio Tartuce cita Silvio de Salvo Venosa para conceituar responsabilidade civil como
a situacdo na qual, “ao conferir a vitima de um dano injusto o direito de obter o pagamento de
uma penalidade em dinheiro do seu causador (e nao mais retribui¢do do mesmo mal causado)
independentemente de relacio obrigacional preexistente.®’ Por seu turno, Maria Helena Diniz
conceitua responsabilidade civil como a “aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de ato por ela mesma praticado,
por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposi¢ao
legal 8!,

Para Fabio Ulhoa Coelho:

As interferéncias positivas ou negativas que cada um de nds sofre e cria para
as outras pessoas com quem convivemos em sociedade sdo “externalidades”
quando ndo compensadas. As interferéncias compensadas s@o
“internalidades”. As normas de responsabilidade civil cuidam da
internalizacdo das externalidades. [...] A responsabilidade civil € a obrigagdo
em que um sujeito ativo pode exigir o pagamento de indenizacio do passivo
por ter sofrido prejuizo imputado a este dltimo.®

Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto indicam
que “responsabilidade civil € a obrigacao de reparar danos que infringimos por culpa propria e
em certos casos determinados em lei; em direito penal, pela obrigacdo de suportar o castigo™®’.
Por fim, Pablo Stolzen e Pamplona Filho apontam que “deriva da transgressdo de uma norma
juridica civil preexistente, impondo ao infrator a consequente obrigacdo de indenizar o dano”%.

Nao obstante a maior parte da doutrina repetir o mantra da funcio reparatéria da
responsabilidade civil de forma exclusiva e tinica como algo sagrado e imutdvel, na pratica, o

que se tem observado vai mais além; o que se comprova ndo sé por meio de andlise

7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituicées de direito civil. Sio Paulo: RT, 2015. v.
2. p. 401.

80 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 8. apud TARTUCE, Flavio. Direito
civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 2. p. 310.

81 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. v. 7. p. 30.

82 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 2. p. 238-239

8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de direito civil 3:
responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 5.

8 GAGLIANO, Pablo Stolzen; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. v. 2. p. 269.
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jurisprudencial, mas também pelos proprios estudos académicos que, cada vez mais, t€ém se
destinado ao aprofundamento sobre o assunto®’, merecendo destaque a tese de doutoramento
de Nelson Rosenvald®®, a de Daniel de Andrade Levy®’ e a de Anderson Schreiber®®, as quais,
com suas diferentes hipéteses, no fim das contas, trabalham com a ideia de funcao punitiva do
dano moral como assunto principal, seja para defender a ado¢do de tal funcdo, seja para
reconhecer sua existéncia, seja, finalmente, para estabelecer novas visdes sobre a
responsabilidade civil a partir da constatacdo e adocdo de tal funcdo. Sdo, pois, dignas de
consulta e citagdo algumas obras que se dedicaram a isso, bem como estudos académicos de
respeitados autores que utilizaram o assunto — funcao punitiva dos danos morais — como objeto

de dissertagdo.®

8 Dentre os quais podemos citar, como exemplos: Silvio Rodrigues (RODRIGUES, Silvio. Direito civil:
responsabilidade civil. Sdo Paulo Saraiva, 1989. v. 4), Caio Madrio da Silva Pereira (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2012), Maria Celina Bodin de Moraes (MORAES,
Maria Celina Bodin de. A responsabilidade e a reparacdo civil. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.). Tratado
de Direito das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 805-831); Wilson Melo (SILVA, Wilson Melo da.
O dano moral e sua reparagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1969), Orlando Gomes (GOMES, Orlando.
Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011)., Maria Helena Diniz (DINIZ, Maria Helena. Curso de
direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007), Sérgio Cavalieri Filho
(CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006), Araken
de Assis (ASSIS, Araken de. Resolugdo do contrato por inadimplemento. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013), Marcelo Benacchio (BENACCHIO, Marcelo. A funcdo punitiva da responsabilidade civil no
Cadigo Civil. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (coord.). Temas
relevantes do direito civil contempordneo: reflexdes sobre os 10 anos do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 641-668).

8 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014.

87 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Séao Paulo: Atlas, 2012.

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

8 V.g.: (i) ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagio punitiva. Revista da EMERJ, v. 9, n. 36, p. 135-
168, 2006. Disponivel em:
http://www.emer].tjrj.jus.br/revistacmerj_online/edicoes/revista36/revista36_135.pdf. Acesso em: 18 nov.
2018; (ii) MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva
(punitive damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia: CEJ, v. 9, n. 28, p. 15-32, 2005. Disponivel em:
https://revistacej.cjf.jus.br/revcej/article/view/643. Acesso em: 12 dez. 2019; (iii) SANTOS JUNIOR, Adalmo
Oliveira dos. A indenizac¢do punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade juridica da aplicagdo dos punitive
damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de direito privado, v. 6, n. 30, p. 9-48, abr./jun. 2007;
(iv) PARGENDLER, Mariana. Os danos morais e os punitive damages no direito norte-americano: caminhos e
desvios na jurisprudéncia brasileira. In: PASCHOAL, Janaina Conceicdo; SILVEIRA, Renato de Mello Jorge
(coord.). Livro Homenagem a Miguel Reale Jiinior. Rio de Janeiro: GZ, 2014. p. 413-428; (v) LOUZADA,
Flavio. Punitive Damages: O “pux@o de orelha” educativo que faltava ao causador do dano. Proje¢cdo, Direito e
Sociedade, V. 8, n. 1, p- 91-102, 2017. Disponivel em:
http://revista.faculdadeprojecao.edu.br/index.php/Projecao2/article/view/807. Acesso em: 12 dez. 2019; (vi)
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta: evolucdo de fundamentos e de
paradigmas da responsabilidade civil na contemporaneidade. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson
(coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — Estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 797-826.
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Como explicou Andrade Levy®, as chamadas crises da pés-modernidade influenciaram
diretamente o instituto da responsabilidade civil, delineando uma nova perspectiva de atuacio,
aplicacdo e implementacdo deste, sobretudo quando a andlise parte da perspectiva do dano
moral. Segundo o autor, a desmaterializagdo das relagdes juridicas, a crise da tangibilidade
dessas relacdes, o arremesso de valores éticos da sociedade a um segundo plano, o
superendividamento dos individuos e as incertezas que inundam a produc¢do técnico-cientifica
sd0 os cinco principais fatores que colocam em xeque a visdo tradicionalista da
responsabilidade civil até entdo demonstrada.

Segundo ele, a falta de identidade das relacdes juridicas atuais, isto €, a dificuldade que
existe em atrelar as causas a seus efeitos, por conta de toda a complexidade e instantaneidade
da sociedade atual, a qual ndo se preocupa mais em combater as razdes dos problemas, mas,
sim, em encontrar solu¢des — ainda que imediatistas e meramente paliativas —, traz impacto
direto a responsabilidade civil, seja hipervalorizando danos, seja dificultando a sua seguranca
juridica, ja que, como ele mesmo lembra, em uma sociedade de abstragdo, a identificacdo das
raizes dos problemas é sempre mais dificil. Além disso, a intangibilidade das relag¢des juridicas,
marcada pelas formas humanas imperceptiveis e vagas, como as operagdes financeiras e trocas
de valores imobilidrios — ambas praticadas de forma escritural e ndo exatamente real —, impacta
diretamente a dimensao espago temporal dos danos.

Segundo o autor, “a lesdo ndo € mais concreta, nao € mais pontual, ndo é mais imediata
e o tempo de vida do ser humano néio coincide mais com a temporalidade do dano™!. O que,
de uma maneira geral, consequentemente, leva ao tratamento secundério dos valores éticos
pelos individuos em detrimento de um conforto material satisfatorio e altamente instavel.
Motivo pelo qual, aregra geral ndo seria mais a aquisi¢ao de bens, mas o pagamento de parcelas
exacerbadas e muitas vezes sem sentindo, fazendo com que a responsabilidade civil tenha que,
mais que abranger o consumo, abarcar também o acidente oriundo desse tipo de relacdo, visto,
hoje em dia, ndo mais como um fato isolado, mas como pedra angular da sociedade pds-
moderna. Sociedade essa, alids, completamente dependente da nocao de risco de suas relacdes,
fundamentada nos riscos decorrentes do desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, delimitando
para a responsabilidade civil mais um encargo, qual seja, o poder de ponderacio entre 0 novo

desconhecido, mas tecnoldgico e cientifico e os riscos desse progresso.

0 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 13-18.

°' LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 15.
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Para Levy, esses valores e constatacdes sociais que claramente iluminam a sociedade
do século XXI°? nada mais sdo do que, em andlise mais detida, respostas do Direito aos anseios
sociais e contemporaneos. Ele explica, de forma mais aprofundada, que “migra-se, na sociedade
p6s-industrial, de um dano fundado nas ganancias para um dano fundado na dimensao do
homem em sua concreta realidade”?. Se, antes, em um contexto de revolugdo industrial, o
equilibrio econdmico do processo produtivo industrial se revelava como a prioridade geral da
sociedade, atualmente é quase que um pleonasmo afirmar que o objetivo principal do
ordenamento juridico é a protecdo do individuo como centro de todo o sistema legal. E que,
paraele, “aos poucos, o sujeito passa a ser compreendido ndo sé pela sua capacidade de produzir
riquezas, mas por diversos outros prismas, constatando-se que o bem-estar do sistema depende
do bem-estar do préprio individuo®”. Diante disso, infere que mesmo que os estudos sociais e
antropolégicos “tenham permitido melhor compreender a ‘comédia humana’, parece-nos que
tal serviu mais a comprovar que a felicidade do individuo € pressuposto da sua produtividade,
do que afastar o mesmo de uma légica puramente econdmica”®>. Hoje, é inegdvel, até mesmo
na geografia legislativa do Cédigo Civil Brasileiro, que os direitos do individuo precedem os
seus bens.

As ideias de dignidade humana, fun¢do social, boa-fé e confianca, altamente difundidas
e adotadas por quase todos os ordenamentos juridicos mundiais, encerram, de maneira resumida
€ a0 mesmo tempo abrangente, toda essa questio de centralidade do individuo como parametro
legal. E, assim, diante do reconhecimento de que a forma pode ser apropriada na justificacao
dos fins, “o formalismo legitimador parece sucumbir [...]. Abre-se o mar da existencialidade,
cuja outra face [...] é a multiplicacdo [...] das categorias de danos ressarciveis”.

O Direito, outrora campo meramente formal e rigido, passa a ser, cada vez mais,
flexibilizado. A nocdo do individuo como tal e a dissociacao da ideia de patrimdnio como algo
mais importante, mas, sim, meramente consequente, em ultima andlise, viabilizam o Direito
como instrumento para a andlise casuistica, algo construido a partir das nuances materiais do

caso analisado, sobretudo ao se tratar da indenizac¢do por danos morais. Ocorre que, mesmo

92 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 18-19.

9 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 19.
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assim, isto é, mesmo concedendo mais poder ao magistrado, que deixa de ser um mero
subsuntor para atuar mais ativamente na solu¢do dos casos individuais, parece ainda que o
Direito do século XXI tem que lidar com o desenvolvimento de uma sociedade naturalmente
desigual. Como ensina Levy, se supera a ideia legal de solidariedade quando o individuo &
alcado como centro de tudo, mas ainda ndo foi possivel incorporar o lado moral da
solidariedade. Por isso, afirma que a “Responsabilidade Civil tal como a conhecemos hoje
crescerd necessariamente a partir dos mecanismos solidaristas de reparacio”™’. Para ele, essa
serd uma condi¢ao indispensavel ao que chamou de um Direito dos Danos.

Sobre esse ponto especifico, Anderson Schreiber, ao tratar dos novos paradigmas da
responsabilidade civil, diz que, atualmente, deve-se considerar o dano especificamente como
uma cldusula geral de selecdo de interesses tutelados e, para tanto, o método da ponderagao
parece ser o mais adequado. Para ele, a aplicacdo direta dos valores constitucionais as relacdes
privadas acaba por suscitar uma “extraordindria profusdo de novos danos” que incitam na
doutrina e jurisprudéncia um certo desafio.”®

Informa que essa nova abordagem conferida a andlise dos danos atualmente, qual seja,
a de adotar um método de andlise judicial mais concreto, especifico e ativista, se d4 muito por
conta da constante transformacgdo do conceito de dignidade humana, o qual, em tltima anélise,
se desdobra em novos interesses sociais quase que ilimitados, claramente dando margem “‘a
efetiva ocorréncia de demandas algo fantasiosas de ressarcimento”®. Situacdo que, muito
embora parega requerer a adocao de um critério tinico de selec@o de interesses a serem tutelados,
ao contrdrio, estd muito mais relacionada a necessidade de identificacdo de um ponto de
convergéncia na atuacdo de magistrados para a realizacao de “um juizo de ressarcibilidade que
ndo se centre simplesmente sobre a consideracdo estdtica e abstrata do interesse alegadamente
lesado, mas que o tome em considera¢ao de modo dindmico e concreto, em face do lesivo™!'%,

Em verdade, o que se defende € uma nova visdo do dano, o qual ndo faz mais sentido
em ser apreciado como algo tutelado em abstrato ou meramente subsuntivo, mas, sim, como
uma figura relacional, afastando, em contrapartida, o que jurisprudencialmente ficou conhecido
como dano in re ipsa. No cendrio atual, o dano presumido e reconhecido de forma automaética
faz com que a discussao se centre na causalidade (ato ilicito) da conduta e ndo em seu efeito

(dano). Pelo que concluiu o autor que a indicagdo de um espaco de selecdo dos danos

°TLEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas.
Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 23.

%8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 249.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 249.

100 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 250.
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ressarciveis seja algo urgente e indispensdvel. Diante de um caso concreto envolvendo
responsabilidade civil e dever de indenizar, € mais do que imperiosa a andlise comparativa entre
interesse lesado e interesse lesivo. Para que isso ocorra, ndo hd outra maneira sendo utilizar o
método da ponderacdo, o que, como bem lembra o autor, ao ser transposto a realidade civil, ja
que, primeiramente tratado em ambito constitucional, deve ser realizado de forma adaptada e
criteriosa, sob pena de ser considerado instrumento de manipulagdo, atecnias e subjetividades
extremadas.'*!

Contudo, como muito bem delimitado por Schreiber, “o problema da responsabilidade
civil contemporanea ndo €, a rigor, a expansdo do dano ressarcivel”!0% e, portanto, consecutivo
do método da ponderacdo, “mas, a atribui¢cdo do Onus inevitdvel desta expansdo a um unico
individuo em cada caso particular’'®®, Movidos pela ji4 comentada nocdo de solidariedade
social, magistrados em geral, quer dizer, a jurisprudéncia em si, tém, “por toda a parte, se
recusado a deixar vitimas dos danos sem repara¢cdo”, alcando o instituto da responsabilidade
civil como mais um meio juridico de manutencdo de interesses individuais, patrimonialistas e
centralizadores, ja que, como sabido, diante da afoiteza em ressarcir danos suposta e rasamente
considerados graves — e, portanto, ressarciveis — a conta da obrigacdo indenizatdria
correspondente € transferida inica e exclusivamente ao ofensor, enquanto que, em uma visao
mais avangada, se mostraria mais eficaz se diluida entre todos os entes sociais. Em outras
palavras, a diluicdo dos Onus reparatorios significaria, no fim das contas, a efetiva solidarizacao
da reparacdo, isto é, acarretaria uma responsabilidade social.

Em verdade, a questdo sobre reparacdo de dano nunca foi mais urgente. Mesmo ja sendo
tdo questionada e analisada, ainda é campo bastante incerto em quase todos os ordenamentos
juridicos que a regulam. Admitir a tutela do risco inerente as agdes dos sujeitos de direito e
estabelecer suas consequéncias, seja em esfera patrimonial, seja em esfera extrapatrimonial, em
momento anterior, pareceu suficiente as demandas sociais que se estabeleciam.

Hodiernamente, contudo, isso ji ndo se mostra tdo satisfatério assim. Com a
complexidade das relagdes juridicas cada vez maior, com o nimero de possibilidades de agdes
e consequentes danos cada vez mais aumentados, com a tecnologia cada vez mais avangada e,
sO para nao deixar de dizer, com o senso de moralidade cada vez mais agucado, instavel e, de
certa forma, polarizado, tudo que ndo se pode deixar de tratar sdo 0s pormenores que constroem

a base de tudo que foi aqui denominado como responsabilidade civil.

101 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.
102 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 253.
103 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 253.
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N

O instituto que outrora parecia estranho a ordem econdmica mais bem-sucedida
mundialmente, se traduziu, ao longo da Histéria, em verdadeiro ideal de justica.'®*
Responsabilizar o ofensor por algo que subtraisse de alguém, seja em sentido material ou moral,
representa, entre outras questdes, um equilibrio de tratamento, uma expectativa de certeza e
uma materializagdo das garantias e direitos fundamentais.

Ja que o dano € inevitdvel, melhor repard-lo com as devidas diretrizes legais. A liberdade
possui seus limites, a consequéncia de acdes livres deve ser regulada e, se necessario, na medida

105

do possivel, a ordem deve ser restaurada'*> ou compensada.

104 Com o passar dos anos, ap6s a evolugdo da ideia do homem como centro do universo, deu-se a expansio desses
pensamentos e tanto patrimonio material, quanto patrimdnio extrapatrimonial, passaram a ser, expressamente,
protegidos, o que, em conseqiiéncia, fez surgir diferentes tipos de responsabilidade. Em verdade, o crescimento
das cidades, a consolidacdo da tecnologia e os diversos desenvolvimentos arquitetonicos, estruturais, energéticos
e comerciais acontecidos no mundo, como, v.g. a substitui¢cdo do trabalho artesanal e individual pelo trabalho
coletivo e em série ou a substituicdo da radiagdo ou da utilizacdo demasiada de méiquinas - A utilizacio
demasiada de maquinas foi uma das principais causas de evolu¢do do instituto da Responsabilidade Civil, visto
que, além de acarretar certa anonimidade aos atos danosos, também pode contribuir para a ocorréncia de novos
e diferentes prejuizos oriundos de sua md utilizacdo - acarretaram para o ser humano e para a sua vida, em geral,
inimeras mudancas comportamentais e ideoldgicas. Acompanhando o novo estilo de vida mundial, a
responsabilizagdo pelos danos se adequou e se aperfeicoou, ganhando importincia e profundidade para a ciéncia
juridica. A responsabilidade civil assumiu um novo viés, tornando-se o instituto hdbil a solu¢do das complexas
interacdes havidas entre o causador do dano e vitima e entre necessidade de prestacdo de socorro e devida
compensagdo das “perdas” sofridas, ja que, frise-se, as constantes transformacdes do mundo acabaram por gerar
influéncias no préprio modus vivendi da sociedade, promovendo, no instituto da Responsabilidade Civil, ndo s6
alteracdes de cunho quantitativo, mas também, qualitativo. A responsabilidade ndo sé se realizava com mais
frequéncia que outrora, mas também de outras formas - [...] ce n’est pds seulement dans 1€ sens quantitatif qu’elle
a evolué, c’est aussi qualitativemen ; elle ne se réalise pas seulement plus fréquenmment que jadis, mais aussi
elle se réalise autrement ; elle se present a nous avec olusiers visages, inconnus de la société romaine, inconnus
méme [...] JOSSERAND, Louis. L'évolution de la responsabilité. In: Evolutions et Actualités, conférences de
droit civil. Paris: Sirey, 1936. p. 30). O fato € que os acidentes e suas causas se multiplicaram, muitas vezes, sem
condicdo de identificacdo do motivo ou do culpado. Isso porque, como bem elucida Louis Josserand em seu
texto, o sedentarismo do homem antigo foi substituido pela vontade capitalista de locomog¢do para realizacio de
negdcios e consequente acumulagdo de riquezas, sempre, com apoio em instrumentos € mecanismos excelentes
e rdpidos, mas suscetiveis de causar catastrofes inimigindveis. Sem contar, o surgimento de veiculos velozes e
diversos circulando por toda a cidade com brutalidade e abusividade. Além disso, houve a sucessdo do trabalho
individual e doméstico pelo coletivo, nos grandes escritorios, nas usinas, com centenas de milhares de
trabalhadores expostos a todos os tipos de riscos, tais como eletricidade, radiacdo, materiais inflamdveis e
magquindrio de dificil manuseio. (JOSSERAND, Louis. L'évolution de la responsabilité. In: Evolutions et
Actualités, conférences de droit civil. Paris: Sirey, 1936).

105 Conforme explica Teresa Ancona Lopez: “Com a entrada em vigor do Novo Cédigo Civil Brasileiro [...],
completa-se o ciclo de evolu¢do da responsabilidade civil da culpa ao risco iniciado de maneira esporadica [...].
Portanto, foi o Direito brasileiro ousado e progressista ao acompanhar os perigos da nova sociedade comandada
por maquinas de todos os tipos [...]. Com o advento do Cédigo Civil de 2002, hd a adogdo da teoria da culpa
como orientacdo geral (art. 186 e 927, caput), e a consagragdo da responsabilidade fundada no risco da cldusula
geral que da conteudo ao pardgrafo unico do art. 927, e que ressalta que também havera obrigacdo de indenizar,
independentemente da culpa [...]. LOPEZ, Teresa Ancona. Principais linhas da responsabilidade civil do direito
brasileiro contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 101, p. 111-152,
2006. p. 111-112.
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Sob a perspectiva da reparacio do dano moral, portanto, observa-se que a
responsabilidade civil assumiu diferentes fungdes nos ordenamentos juridicos em que

encontrou guarida. Nestes destacaram-se a fun¢io compensatdria e a funcdo punitiva.'%

1107

Mais especificamente no Brasil'”’, porém, frise-se, a funcdo compensatdria parece ter

ganhado mais for¢a que a punitiva ao longo dos anos anteriores ao século XXI. Como bem
explicou Limongi Franca:
[...] aresponsabilidade civil, nés a diferenciamos da obrigacdo, surge em face
do descumprimento obrigacional. Realmente, ou o devedor deixa de cumprir
um preceito estabelecido num contrato, ou deixa de observar o sistema

normativo, que regulamenta sua vida. A responsabilidade nada mais é do que
o dever de indenizar o dano.'®

Até mesmo Teixeira de Freitas, com toda sua tecnicidade e conhecimento, ao tratar a
matéria penal e a matéria civil como unicidade de Direito Privado, ndo fazia distin¢io entre
punir, prevenir ou compensar. Para ele tudo ndo passava de uma questdo reparatdria: o dano
que resultasse mal a pessoa teria de ser compensado por meio das regras de reparacao dispostas

1109

pelo Direito Penal e ndo pelo Direito Civil ™, a saber:

106 A chamada Lex Aquilia de Damno (plebiscito aprovado pelos romanos no final do século III e inicio do século
IT a.C.) instituiu, de maneira definitiva no Direito Romano, o principio da puni¢do da conduta concorrente ou
indispensdvel a provocag¢do injusta de danos, independentemente de relacdo contratual pré-existente; iniciando,
portanto, o desenvolvimento técnico do instituto da Responsabilidade Civil, visto que, além de instituir o direito
de um titular de um bem a obter pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem o tivesse destruido ou
deteriorado, também acabou por dizimar da civilizacdo humana qualquer sentimento barbaro de vinganga. Dali
para frente, o Estado passaria a intervir nas relacdes e comegaria a estimar, coerentemente, valores para os
eventos danosos sofridos. Em todas os documentos romanos significativos que se tem noticia, (i) Lei das XII
Tébuas (452 a.C.); (ii) Lei Aquiliana (282 a.C.); (iii) Legislacdo Justiniana (534 a.C) — Institutas, Codex
Justinianus e Digesto ou Pandectas, a nocdo da reparagdo pecunidria do dano restou, sempre, muito bem
delimitada, bem como, em algumas delas, observa-se o inicio da aceita¢do pelos romanos do que hoje chamamos
de reparacdo moral — mesmo que isso se desse sem questionamento ou total desconhecimento da causa do dano,
bastando, para a respectiva configuracio, apenas a existéncia desse evento negativo, a tomar como prova as
redacgdes do pardgrafo 9°, da Tdbua Segunda e o pardgrafo 9°, da Tédbua Sétima, ambos da Lei das XII Tébuas,
in verbis : § 9°, da Tdbua Segunda, Lei das XII Tdbuas: Se alguém, sem razdo, cortou as arvores de outrem, que
seja condenado a indenizar a razdo de vinte e cinco asses por arvore cortada. § 9°, da Tabua Sétima, Lei das XII
Tébuas: Se alguém difama outrem com palavras ou canticos, que seja fustigado

107 No entanto, muito embora, no Brasil, desde o ano de 1919, admitir-se a existéncia do instituto da
Responsabilidade Civil; o que, em primeiro lugar se deu na legislagdo trabalhista, na parte que tratava sobre
acidente de trabalho, resta curioso o fato de que a expressdo responsabilidade civil, em si, ndo foi utilizada,
expressamente, por nenhum grande civilista da histdria brasileira, vindo a surgir, de fato, apés a edi¢@o do projeto
de Cdédigo Civil Brasileiro de 1916. Quando da andlise da literatura antiga, bem assim, projetos de Cédigo antigo,
sobretudo do Cédigo Civil de 1916, percebe-se que os juristas ao tratarem do assunto da responsabilidade civil
o faziam sob o titulo de obrigacoes decorrentes de ato ilicito ou, simplesmente, dos atos ilicitos. Como, se, a
época, a obrigacdo de indenizar fosse configurada somente como consequéncia de atos ilicitos. Ao que parece,
a nomenclatura especifica responsabilidade civil foi utilizada pela primeira vez por Visconde de Seabra no
projeto do Cédigo Civil de Portugal, sob influéncia de Coelho da Rocha.

108 FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia saraiva de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 65. p. 332.

109 O que, no entanto, ndo o impediu de sintetizar e, de alguma maneira, ratificar a nogéo de reparagdo por danos
materiais e morais imposta pelo instituto da Responsabilidade Civil, haja vista que, ainda que a cargo do Direito
Penal, era prevista, de maneira ampla, a necessidade de ameniza¢do ou reparacdo dos prejuizos ndo sé
patrimoniais (aos bens do ofendido), mas também extrapatrimoniais (2 pessoa) causados a outrem.
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Artigo 800, da Consolidacdo das Leis Civis - A indemnisacdo serd sempre a
mais completa, que for possivel; em caso de diivida, serd a favor do offendido
(Céd. Crim. Art. 22);

Artigo 801, da Consolidacao das Leis Civis - Para este fim o mal, que resultar
4 pessoa, e aos bens, do offendido, serd avaliado por arbitros, em todas as suas
partes, e conseqiiencias (Cod. Crim. Art. 22, Cod. do Proc. Crim. Arts. 290, e
338).

Nota a 3* Edi¢do, da Consolidagdo das Leis Civis - O mal da pessoa, e seus
bens, ou quaesquer delictos, avaliado em todas as suas partes. e
conseqiiencias, fora reductivel sem inconveniente ao que chama-se prestacio
de-perdas e dumnos, pérdas e interesses, -lucros cersantes e darnnos
emergentes; e que vem a ser, o que effectivamente perdeu-se, € o que se-
deixou de ganhar. Estas expressaes entretanto as de uso applicarem-se
unicamente hs faltas dos devedores por obrigacdes nio derivadas de delictos
puniveis pelas leis criminaes.!°

Porém, como ja demonstrado, hd muito ja se defende, pelo menos praticamente, um
carater duplo a esse instituto da responsabilidade civil. Ao analisar casos concretos envolvendo
pedidos de indeniza¢do por danos morais, o elemento dano, em si, ndo se demonstra tao
relevante assim para a respectiva quantificagdo do valor indenizatdrio, visto que a reprovagao
da conduta ofensiva também aparece como fundamento para as tais fixagdes de valores
respectivos, bem como o porte econdmico das partes, o qual, em dltima andlise, nada mais € do
que um critério da propria puni¢do. Alids, em muitos casos, o dano chega até a ter dispensada
sua comprovagdo. E isso ocorre por se considerar, pois, tdo Obvia a ilicitude da conduta
ofensora, que se trata o dano como presumido.

Logo, apesar da variacao de critérios utilizados pelos julgadores na fundamentagao do
quantum indenizatdrio, em se tratando de danos morais, principalmente, a no¢do de funcdo

punitiva, muito embora ndo positivada pelo direito patrio'!!

, vem sendo bem recebida pela
doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras. Por isso, se mostra importante analisar seus critérios
constitutivos.

A funcdo punitiva da responsabilidade civil, portanto, se revela calcada na reprovacao
da conduta ofensiva e niao na extensao do dano em si. Ela ¢ medida que reprova a ofensa e que
também deseja coibir novas ocorréncias. Dai porque se afirma o duplo caréter dessa fung¢ao:

ndo sé punir propriamente, mas também, secundariamente, reprimir, coibir ou evitar. E essa

questdo tem como base um fundamento estrangeiro.

110 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacdo das leis civis. Brasflia: Senado Federal, 2003. 2 v. (Colegdo
histéria do direito brasileiro. Direito Civil; 1. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/496206.
Acesso em: 5 dez. 2019.

1 Nos termos literais do Cédigo Civil de 2002, “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”, sendo que “se
houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacdo” (artigo 944 e paragrafo unico). Ndo faz, portanto, nenhuma referéncia direta a fungdo punitiva da
reparag¢do do dano moral.
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2.3 O duplo carater da funcio punitiva: teoria da pena privada, do desestimulo e as

diferencas entre punicio e prevenciao

Ela é, pois, fruto do pensamento conhecido como Teoria da Pena Privada, surgido no
século XX, no Direito norte-americano, com a finalidade de fundamentar e fortalecer a no¢ao
da reparacdo do dano moral, neutralizando o argumento moral que a afastava. Nao havendo,
dessa forma, como submeter a qualquer tipo de afericio concreta a extensdo do dano,
justamente porque de natureza moral e ndo material, o pagamento de quantia pecunidria pelo
sujeito ofensor teria, aos olhos de tal teoria, o carater puro e simples de san¢do pela pratica
indesejada e ofensiva.

Em verdade, os defensores dessa teoria, ou melhor, da indeniza¢cdo como uma forma de
punir o ofensor, argumentam principalmente no sentido de que os danos morais, porque dificeis
ou impossiveis de afericdo econdmica, porquanto pela propria natureza — violacao de direitos

da personalidade!'!?

ndo aprecidveis economicamente, SO seriam instrumentos de
compensacgdo a vitimas cuja situagdo financeira ndo fosse tao razodvel assim. Isso considerando
que a dor, a angustia e os sentimentos ruins, consequéncias da ocorréncia do dano moral, s6
seriam facilmente substituidos ou amenizados pelo prazer que o dinheiro proporciona a pessoas
que ndo tivessem acesso facil ou suficiente a ele.

A compra de um carro, portanto, s6 compensaria a perda de um dedo, por exemplo, a
vitimas que ndo pudessem por outros meios realizar tal aquisi¢do; enquanto a vitima
economicamente mais sossegada jamais conseguiria ser, de fato e efetivamente indenizada,
justamente porque indiferente a isso, quer dizer, nao passivel de amenizagdes das consequéncias
por recebimentos de quantias pecunidrias. Dai porque tais defensores advogam a nogao de que
a reparacdo do dano moral, no minimo, também teria que abarcar um cardter de pena, ji que,
para eles, s6 assim, funcionaria de maneira justa e eficaz, revertendo-se, de alguma forma, a
favor da vitima, independentemente da situacdo financeira em que se enquadrasse.'!?

Em consequéncia dessa tese punitiva, algumas nocdes sobre o conceito, consequéncia e
finalidades dessa fun¢do comecaram a ser difundidas, com o intuito final, sempre, de explicar

a real motivacao e justificacdo da indenizagao por dano moral.

112 COSTA GOMES, Jordhana M# de V.V.C. Em busca do conceito de dano moral. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, 2014. Disponivel em:
http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/handle/1843/BUOS-9HLLCE. Acesso em: 31 nov. 2019.

13 MORAES, Maria Celina Bodin de Moraes. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 220-221.
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A Teoria do Desestimulo, baseada no carater de exemplaridade das regras de punicao,
por exemplo, pregava que a indenizagdo deveria se caracterizar por uma quantia significativa
capaz nao s6 de reparar a vitima pelo evento danoso, como também de conscientizar o ofensor
de que persistir no comportamento lesivo seria sinonimo de prejuizo, sem, contudo, permitir
enriquecimento sem causa por parte da vitima. Em sintese, para essa teoria, a indenizacao por
dano moral deveria se configurar em um verdadeiro desestimulo a realizacdo de atos ilicitos,
funcionando como uma espécie de pena privada em beneficio da vitima.''* Afinal, & época, a
propria possibilidade e existéncia dos danos morais e suas consequéncias eram questionadas.

Acreditava-se, em ultima anélise, que, apesar de imorais e impossiveis, as indenizacdes
por danos morais poderiam servir ao proposito de desmotivar as condutas ofensivas. Dessa
feita, ndo se compensava o sofrimento, justamente porque dor moral ndo era passivel de
pagamento, mas, por outro lado, punia-se o agressor de forma privativa e a favor do ofendido.

Atualmente, porém, superadas essas questdes de aceitacao, reconhecimento e aplicacao
dos danos morais, a nocdo de fun¢@o punitiva do instituto ndo perdeu forca. Ao contrério,
mesmo depois de positivamente ter-se declarado que a indenizacdo, ainda que exclusivamente
moral, seria de cardter remuneratdrio, muitos autores e juristas t€ém insistido em defender o
carater punitivo desse tipo de indenizacdo, baseando-se, entre outras varidveis, no bindmio
satisfacdo e punic¢ao.

Melhor explicando, em uma defini¢do propria da funcio punitiva dos danos morais, a
indeniza¢do deles oriunda serviria para ndo sé satisfazer a vitima, como também,
verdadeiramente, para punir o ofensor. E, em segundo plano, em um contexto impréprio do
vocédbulo, desestimular a reiteracdo ou perpetuagdo desse tipo de conduta, bem assim, se prestar
como exemplo de desestimulo a terceiros, como se prevencdo fosse. No fim das contas, uma
ideia genuina e completa de pena privada.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes:

Ha4, de fato, quem distinga a fun¢do punitiva da funcao preventiva, conectando
esta ultima a um objetivo utilitarista, no sentido de avaliacdo de sua utilidade
para prevenir danos futuros, e nao para retribuir danos passados - caracteristica
propria de juizo punitivo. Ocorre que, mediante tal perspectiva, serd possivel
deduzir que uma conduta gravemente dolosa possa ndo constituir pré-requisito
necessdrio e suficiente a imposi¢ao de penalidade, justamente por ser de dificil
repeticdo; de outro lado, uma conduta menos grave, mas que possa ser
facilmente imitada, mereceria, na finalidade preventiva, uma condenacio

114 MORAES, Maria Celina Bodin de Moraes. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 222.
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maior. Este parece ser o problema principal da justica/injustica das sentengas
exemplares e dos chamados bodes expiatérios.'!

Segundo Clayton Reis, essa tensdao havida entre ofensor que, de um lado, paga pela
pratica de seus atos inconsequentes, e a vitima que, de outro, tenta aplacar seu sentimento de
revolta com a compensacao pecunidria recebida € a ““ justa forma do Estado agir”, constituindo-
se a indenizagdo por danos morais em modalidade de pena privada “das mais significativas ao
lesionador em nosso mundo capitalista e consumista”, sendo, em ultima anélise,
“verdadeiramente um corretivo marcante para o agente causador do ato ilicito”!'°.

Nesse contexto, Carlos Roberto Gongalves completa o cendrio indicando que a funcao
punitiva da indenizacdo objetiva, em ultima andlise, “viabilizar ao Estado a realizagcdo
controlada de um ideal de vingancga privada, qual seja a satisfacdo, dentro de limites razodveis,
do desejo da vitima de ver o seu ofensor ser punido pelo mal que lhe fez”!'”. Assim é que,
segundo Rafael Batista Leite, “a func¢ao punitiva somente serd aplicada quando nao for possivel
ou ndo for necessdria a aplicacdo de sangdo penal, pois ndo poderd ocorrer cumulacio”!''s. E,
no fim das contas, uma assuncdo da funcdo punitiva pelo Estado como forma de coibir o
sentimento de vinganca privada pelo individuo. Afinal, para os adoradores da ideia, a funcao
punitiva deve ndo s6 reprimir, mas também desencorajar a reincidéncia das condutas.

Diante disso, entende-se que as fun¢des dos danos morais podem ser multiplas e, além
da compensatdria e da punitiva, também com aplicacdo preventiva, desde que respeitadas a
proporcionalidade e a razoabilidade entre as condutas lesantes e 0s prejuizos morais causados
as vitimas. Em resumo, Carlos Alberto Bittar ensina que a indenizacdo por danos morais se
traduz “em um montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se
aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo”!'".

Dai porque se torna imprescindivel a observagao de que, apesar de muito se aplicar e
defender a funcado punitiva da responsabilidade civil hodiernamente, a situacdo parece ser um

pouco confusa: a0 mesmo tempo em que se advoga a ideia de repressdo, a no¢do de prevengao

sempre aparece de alguma forma atrelada a isso; seja de forma direta, seja de forma secundaria.

15 MORAES, Maria Celina Bodin de Moraes. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 225-226.

116 REIS, Clayton. Dano moral. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 90-91.

"7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: teoria geral das obriga¢des. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 141.

'8 1 EITE, Rafael Batista. A fungdo punitiva do dano moral. Brasilia: UniCEUB, 2010. p. 28.

119 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1999. p.
233.
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Muito embora haja discordancias'?’, o que se pode concluir, em suma, é que, em um
sentido préprio, diz-se fun¢do punitiva do dano moral a real motivacao punitiva e sancionatdria
do ato lesivo e, impropriamente, aceita-se como 6bvia e consequente que a ela se atrele a no¢ao
preventiva.

Em verdade, para muitos, a func¢do punitiva do dano moral se revela como uma fungao
punitivo-pedagdgica. Nesse sentido, segundo Nelson Rosenvald, para quem as func¢des se
dividiriam em reparatdria, punitiva e precaucional, com a prevencdo mais como principio do

que como fungao:

[...] apreven¢do detém inegdvel plasticidade e abertura semantica, consistindo
em uma necessdria consequéncia da incidéncia das trés fungdes anteriores.
Isso ndo impede que se manifeste com autonomia, alids, objetivo primordial
da responsabilidade civil contemporanea. [...] O direito civil se serve de
diversas tonalidades e técnicas, sendo sintomatica uma intersecao entre esses
diferentes papéis da responsabilidade civil — cabendo até mesmo uma
conjugacdo funcional -, sem, contudo, se suprimir de cada qual a sua
autonomia dogmdtica e aptiddo para atuar nos diversos firmamentos da
matéria.'?!

Em complementagdo, em outra obra de sua autoria, Rosenvald ja deixou claro que, para
ele, a relacdo entre seguranca juridica e o principio da solidariedade estaria, de forma bastante

contunde, atrelada ao carater punitivo do dano moral:

[...] a seguranca que se prende as funcdes preventiva e punitiva é uma
seguranga social, na linha do principio da solidariedade, objetivando a
transformacdo social pela via constitucional da remog¢do de obsticulos de
ordem econdmica e social que limitam de fato a liberdade e a igualdade dos
cidaddos, impedindo o pleno desenvolvimento da pessoa humana.!'??

Logo, para os adeptos da consequéncia sancionatéria dos danos morais, a separacao das
funcdes da responsabilidade civil em reparatdria, preventiva e punitiva de maneira estanque
estd cada vez menos forte. Ao contrdrio, sempre que podem, defendem a profunda correlacdo
entre elas, fundamentando-as como causa e consequéncia uma da outra reciprocamente. Dai

porque aparecem seus sentidos préprios e improprios.

120 Clayton Reis se posiciona contrariamente a isso. Segundo ele, a fungdo punitiva do dano moral em nada se
confunde, tampouco se atrela a funcio preventiva. Para ele a puni¢do nio tem o conddo de reeducar o ofensor,
ja que os atos danosos necessariamente demandam uma mudanca muito além do comportamento apenas do
agressor. E, pois, necessario que haja uma transformagcio cultural acerca do tema. (REIS, Clayton. Avalia¢do do
dano moral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 32).

2l ROSENALD, Nelson. As Fungées da Responsabilidade Civil: a reparagio e a pena civil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 78-79.

122 ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 83.
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Segundo Rosenvald, “o sistema de responsabilidade civil ndo pode manter uma
neutralidade perante valores juridicamente relevantes em um dado momento histérico e social”,
vez que, para ele, “todas as perspectivas de protecdo efetiva de direitos merecem destaque” e,
para tanto, seria necessdrio fazer um “balanceamento de interesses, através da combinagdo das
funcdes basilares da responsabilidade civil: punicdo, precaucio e compensacio”.!?

Entretanto, por mais légica e plausivel que seja essa correlacdo, defender a
possibilidade, ou melhor, a legitimidade da aplicacdo do cardter sancionatério da
responsabilidade civil no atual cendrio juridico e legislativo do pais, parece um tanto quanto
forcado e fruto de juizos de valores pessoais, parciais e, em certa medida, até revoltados dos
operadores do Direito, os quais, em termos menos profundos, parecem ter se cansado dos

abusos reiterados da pratica cotidiana das relagdes juridicas. Como bem explicou Renan Santos

de Azevedo em trabalho cientifico sobre o assunto:

Embora a legislacdo prescreva que o valor da indenizagdo, seja por dano
material ou por dano moral, seja determinado pela extensdo do dano, a
jurisprudéncia majoritaria [...] do Superior Tribunal de Justica reconhece a
existéncia de um cardter punitivo da indenizacgdo, que justificaria a majoracio
de seu valor com a finalidade de punir o ofensor, para que este nao cometa o
ilicito novamente e sirva de exemplo para o restante da sociedade.'**

E, em verdade, como bem salientou Américo Luis Martins da Silva'?®, o reconhecimento
de que, apesar de compensatorio, o dano moral jamais seria reparatdrio, pois o dinheiro nunca
seria capaz de ressarcir suas consequéncias imediatas e irrefutdveis como a dor, o sofrimento e
todos os outros semelhantes sentimentos ruins aos quais a vitima do dano moral foi submetida.
Dai porque defende a ja explicada multipla funcdo do instituto, traduzida, em suas palavras, na
expiacdo do ofensor e na satisfacdo da vitima; isto é, em uma verdadeira caracteriza¢ao do dano
moral como um misto de pena e satisfacdo compensatoria.

O fato é que, ainda que a construcdo da responsabilidade civil na legislacdo civel

brasileira tenha tido suas bases na cautela em amparar a vitima'?®, até porque o CCB/2002

122 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil. 2. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2014. p. 92.

124 AZEVEDO, Renan Santos de. A inaplicabilidade dos punitive damages no ordenamento juridico brasileiro e
uma andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais e do Superior Tribunal de Justica acerca
do instituto. In: SOUZA, Adriano Stanley Rocha; GODINHO, Jéssica Rodrigues (org.). Reflexdes académicas:
o dano moral como subterfiigio para o enriquecimento sem causa. Curitiba: Appris, 2018. p. p. 17.

125 SILA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparacdo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 62-63.

126 Segundo Lucas Campos de Andrade, “essa atengfio a vitima é calcada na rigida divisdo entre Direito Penal e
Civil. Ao Direito Penal cabe concentrar seu foco no ofensor, punindo-o e evitando a reincidéncia, enquanto o
Direito Civil fica responsdvel pelo amparo ao ofendido, desprendendo todos os esfor¢os possiveis para
reestabelecer a condi¢do que antecedeu o evento danoso”. (ANDRADE, Lucas Campos de. Carater pedagédgico
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prescreve a extensao do dano como medida prépria da indenizacdo, o que atualmente tem se
instaurado € que o Poder Judicidrio passou a agregar, a despeito da auséncia de previsao legal,
um carater punitivo-pedagdgico a esse instituto.

Ao que parece, a massificagdo das relagdes de consumo adicionada a ideia do Direito
Penal minimo, em que apenas os bens juridicos de maior importancia devem ser tutelados pela
seara criminal, acabou criando um hiato, no qual nem o Direito Penal nem o Direito Civil
atuavam e, de certa forma, deu vazao ao surgimento e acontecimento de intimeras condutas
lesivas que ndo resultavam em nenhuma consequéncia punitiva ou repressora aos seus autores.
E, diante dessa lacuna, o instrumento utilizado para preenché-la foi o dos danos morais.

Em verdade, passaram tais danos a figurar como ferramentas mais que satisfatdrias para
a punicdo que se percebia praticamente tdo pujante nesse contexto de maior complexidade das
relacdes juridicas — e ndo s6 as consumeristas, mas sobretudo dessa natureza e também as
trabalhistas, pessoais, familiares etc. E, justamente por conta da estabilidade, precisdo e certeza
dos danos materiais, os quais possuem aplicacdo, extensdo e medida tdo rigidas, que, ao
contrario dos morais, jamais poderiam ser liquidados por mero — e, diga-se, um tanto quanto
livre — arbitramento do magistrado.

Fixado, portanto, o entendimento de que os danos morais receberam da doutrina pétria,
na atualidade, caracteristicas repressivas e preventivas causadas pela admissdo da atividade
punitiva, partindo-se do pressuposto de que os danos, em si, jamais seriam reparados somente
pelo quantum, se mostra necessario compreender de onde adveio esse conceito de punicao civil.
Para isso, serdo tratadas a seguir das impropriedades da adocdo da fungdo punitiva da
responsabilidade civil pelo sistema juridico brasileiro, por meio da importagdo do instituto

norte-americano dos punitive damages.

do dano moral. In: SOUZA, Adriano Stanley Rocha (coord.). O dano moral como enriquecimento sem causa ou
tutela de direitos de personalidade. Belo Horizonte: Conhecimento, 2017. p. 114).
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3 ESTUDO PORMENORIZADO: OS PUNITIVE DAMAGES. ORIGEM, ELEMENTOS
E APLICACAO - EUA X BRASIL: IMPROPRIEDADES DA ADOCAO DA
FUNCAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

Como ja dito, parte-se do pressuposto que, até mesmo por causa da legislacdo vigente e
de uma reiteracdo tradicional da doutrina especifica, a ado¢@o e a aceitacio da fun¢do punitiva
dos danos morais em tempos atuais ndo sao pacificas, tampouco faceis de serem justificadas.
Na verdade, frise-se, apesar de parecer haver aplicagdo e aceitacdo cada vez maiores pelos
tribunais patrios: (i) parte da doutrina se posiciona contrdria a essa ideia punitiva; (ii) outra
parte, sobretudo mais contemporanea, defende de forma cada vez mais enfatica essa funcdo da
responsabilidade civil, dando vazdo e embasamento suficientes para os julgados citados na
primeira parte deste trabalho; e, (iii) final e infelizmente, alguns doutrinadores se confundem e,
mesmo sem muito embasamento e metodologia, acabam aceitando a indenizag¢do por dano
moral como forma de punicao do ilicito, mesmo que sem muitas explicagdes pormenorizadas
sobre o real significado que essa aceitacao toma.

José de Aguiar Dias parece ter uma visdo neutra sobre o assunto, ao explicar que o
pagamento de uma quantia em dinheiro, a titulo de satisfacdo pela dor moral, possui lugar
intermedidrio entre a prépria indenizacdo (satisfacdo) e a pena. Segundo ele, “na doutrina
contemporanea, registra-se universal hostilidade a ideia da pena privada”, esclarecendo que
“isso se justificava no passado, quando dominava, no instituto da responsabilidade civil, o
principio da culpa”.'?’ “Contudo, atualmente, o problema se apresenta de modo diverso. Cada
vez mais as questdes de reparacdo e garantia independem das nocdes de prevencdo ou

repressdo.” De acordo com o autor:

Para o sistema de responsabilidade civil que esposamos, a prevengdo e
repressdo do ato ilicito resulta da indenizacdo em si, sendo-lhe indiferente a
graduacdo do montante da indenizacdo. Mesmo os ricos sofrem um corretivo
moral enérgico, que conduz a prevengdo e repressao do ato ilicito praticado,
quando lhes é imposta a obriga¢do de reparar o dano sofrido por outrem.!?

Em verdade, para ele, na hipétese de existéncia de danos extrapatrimoniais cuja

reparacao se realiza por meio pecunidrio, “avultam os pontos de contato entre a indenizacdo e

127 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual e amp. de acordo com o Cédigo Civil de
2002, por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 998.

128 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual e amp. de acordo com o Cédigo Civil de
2002, por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 999.
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a pena”'?. Mesmo assim, explica que a funcdio punitiva acaba por oferecer “satisfacio 2
consciéncia de justica e a personalidade do lesado, e a indenizag¢do pode desempenhar um papel
multiplo, de pena, de satisfacdo e de equivaléncia indenizante”'.

Essa defesa, porém, nao € aleatéria. Ela tem suas bases fundamentadas em teoria norte-

americana denominada punitive damages, como serd demonstrado nas proximas secoes.
3.1 Diferencas da responsabilidade civil e dos punitive damages na common law

Na common law, em verdade, uma interessante distincdo € feita quando o assunto
tangencia a responsabilidade civil. Para esse tipo de sistema juridico, mais utilizado no Direito
inglés e no norte-americano, apontam-se os (i) nominal damages''; (ii) compensatory
damages'¥; e (iii) punitive damages, também chamados de exemplary damages'**. Como os
préprios nomes indicam, o primeiro deles visa apenas reparar simbolicamente ofensas de menor
potencial lesivo, superficiais; enquanto que o segundo tem inten¢do de compensar a vitima do
mal sofrido, promovendo o retorno a seu status quo ante a conduta lesiva; e o terceiro, com a
finalidade indubitdvel de punir ndo apenas para satisfacdo da vitima, mas também, para
desagravo de toda a sociedade, como exemplo. Nos EUA, inclusive, dependendo da gravidade
da conduta realizada, ainda € imposto ao ofensor a obrigacao de pagar valores a fundos estatais,
cujas quantias reverterdo em prol da comunidade. Isto €, configurando-se nao s6 como uma
punicdo privada, mas, também e primordialmente, publica.

Em outras palavras, nos direitos ingl€s e norte-americano, todo e qualquer tipo de dano
serd reparado e, a medida de suas naturezas e gravidades, classificados e consequentemente
fixados.

Sobre os punitive damages, mais especificamente, sabe-se que, apesar de originalmente
possuirem uma figuragdo bem remota no Direito Romano, ganharam relevancia mesmo na
Inglaterra e, mais tarde, muito destaque e grande impulso na experiéncia norte-americana,

baseando-se, desde o inicio, na no¢ao de sangao.

129 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual e amp. de acordo com o Cédigo Civil de

2002, por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 1001.

130 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual e amp. de acordo com o Cédigo Civil de
2002, por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 1001.

131 THE GUIDE to american law, v. 8. New York: West Publishing Company, 1984. p. 49-50.

132 THE GUIDE to american law, v. 8. New York: West Publishing Company, 1984. p. 119-120.

133 THE GUIDE to american law, v. 8. New York: West Publishing Company, 1984. p. 355-356.
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Nao obstante, apesar de muitos tentarem comprovar sua origem em textos da
antiguidade, o nascimento dos punitive damages realmente pode ser atribuido ao Direito
Romano!?, visto que tal sistema adotava dois tipos de pena: a privada e a ptiblica.

Por pena publica entendia-se aquelas aplicadas a todos os crimes cometidos contra o
Estado direta ou indiretamente — qualquer ato que perturbasse a paz do reino — e, por pena
privada, uma espécie de reacdo a realizacdo de um dano. Mesmo havendo instaurada a nogao
de reparacdo, as penas privadas se imbuiam também de cariter sancionatdrio, ao passo que
determinavam ndo s6 o retorno ao estado anterior a situagdo lesiva, mas também, se impondo
como consequéncia de condutas lesivas a interesses privados, sobretudo contra a pessoa e seus
bens. Assim, como a san¢do € instituto que se impde quando da desobediéncia a preceitos
juridicos, tem-se que, nesse contexto, a indenizacao seria, sim, uma pena privada, ja que, além
de requerida pela prépria vitima do ato lesivo, também era configurada por uma reacdo a
realizacdo de uma conduta lesiva, isto €, a uma conduta contrdria aos ditames e normas legais.
Até porque, conforme previsdes da época, tais indenizagdes poderiam corresponder ao dobro,
triplo ou até ao quadruplo do valor do dano'?>.

No entanto, as indenizacdes — penas privadas — passaram a ser muito mal vistas pelos
paises que haviam sofrido influéncia do poderio do Império Romano, principalmente pelos que
haviam adotado um processo de limitacdo da responsabilidade civil a funcdo meramente
reparatdria justamente porque, dessa forma, perpetuavam a barbérie vivenciada pela civiliza¢do
romana de, com imposicao de penas fisicas, pessoais e desmedidas, levar outrem a condi¢ao de
ruina, escravidao e indignidade.

Todavia, ndo obstante essas semelhangas remotas encontradas no Direito Romano, a
doutrina dos punitive damages, propria e autonomamente dita, foi criada no século XVIIL E,
segundo os primeiros defensores, os punitive damages objetivavam nao s6 compensar o
prejuizo intangivel sofrido pela vitima, como também punir a conduta ilicita do ofensor por
meio de altos valores indenizatdrios. Exemplificativamente, o Direito inglés possuia um
instituto processual denominado action of waste, cujo objetivo principal da parte ativa se
resumiria a dois possiveis pedidos principais, quais fossem, a requisi¢do de aplicacdo de uma

indenizag¢do triplicada a algum inquilino ou arrendatdrio cumulada a recuperacdo da

133 MARTINS-COSTA, Judith, PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fung¢do punitiva (punitive
damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia: CEJ, v. 9, n. 28, p. 15-32, 2005. Disponivel em:
https://revistacej.cjf.jus.br/revcej/article/view/643. Acesso em: 12 dez. 2019.

135 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fung¢fo punitiva (punitive
damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia: CEJ, v. 9, n. 28, p. 15-32, 2005. Disponivel em:
https://revistacej.cjf.jus.br/revcej/article/view/643. Acesso em: 12 dez. 2019. p. 18.
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propriedade imobilidria, justamente pela consequéncia de ter havido um dano nela, causado
pelos agentes mencionados'®.

Ao que tudo indica, a fonte principal dos punitive damages na Inglaterra do século X VIII
era a atuacdo desmedida dos juris nos julgamentos das fort actions'?’, isto é, procedimentos
civis intentados contra atos e fatos que envolvessem danos causados por ofensas a esfera
juridica alheia. Segundo Mariana Souza Pargendler e Judith Martins Costa, a aplicacdo de
indenizagao na Inglaterra do século X VIII era quase que a mesma do Direito Romano, ou seja,
“a vitima ingressava com uma a¢ao para receber uma indenizacao pelo dano sofrido; entretanto,
as condenacdes correspondiam a um castigo aplicado ao ofensor e representavam um multiplo
do valor do dano alegado”!%,

Com o aperfeicoamento do modelo inglés, porém, foi nos EUA, em meados do século
XX"¥? que o0 modelo dos punitive damages se tornou referéncia. Até mesmo e principalmente
por causa da experiéncia norte-americana adquirida nos estudos de leading cases'*’, nos quais
a Suprema Corte do pais tem sempre o cuidado de decidir com bases a evitar a ocorréncia de
casos semelhantes e sempre a partir da andlise pormenorizada de determinado caso concreto,
se destacam o estudo do instituto e a fixacdo de parametros que variam de acordo com o caso
concreto que vai ser alvo de anlise pelo Judicidrio.'*!

Assim, os punitive damages atualmente sdo definidos como “indenizacio outorgada em

adicdo a indenizacdo compensatéria quando o ofensor agiu com negligéncia, malicia ou

d010’7142

136 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: os punitive damages na experiéncia
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Estudiosos sobre o assunto, William L. Prosser, John W. Wade e Victor E. Schwartz'*?
afirmam que os punitive damages, também chamados de exemplary ou vindicte damages, ou
smart money'**, figuram como uma soma adicional acima da remuneragio, para a vitima dos
danos sofridos, concedida com a finalidade de punir o réu e de adverti-lo a ndo cometer tal ato
novamente, além de intimidar os demais com o exemplo.

Segundo Edward White'¥, o surgimento da responsabilidade civil como ramo
independente ocorreu um tanto quanto tardiamente no Direito norte-americano, sendo lecionada
pela primeira vez no curso de Direito somente em 1870 e tendo primeira doutrina especifica
publicada quatro anos mais tarde.

Também 14, assim como aqui, a responsabilidade civil € dividida entre contratual e
extracontratual, esta dltima denominada common law of torts. Mas, para a surpresa geral, as
criticas sobre a responsabilidade extracontratual sdo quase todas negativas e pessimistas.
Afirma-se, entre outras coisas, ser tal sistema completamente baguncado, complexo e um tanto
quanto aporético, por possuir demasiados objetivos. A conclusio a que todos parecem chegar é
a de que, atualmente, parece impossivel desvencilhar os principais aspectos da vida
contemporanea dos americanos dos assuntos de responsabilidade civil e seguros, por
consequéncia.'*®

Em verdade, no Direito americano existem véarias modalidades de danos, entre as quais
os punitive damages se destacam sobremaneira justamente porque t€ém defini¢do mais ampla.
Sobre os danos oriundos de responsabilidade civil extracontratual, em geral, indica-se a
seguinte divisdo: (i) actual ou compensatory damages sao definidos como quantia entregue a
vitima para compensar perdas e danos factual e irrefutavelmente comprovados. Se prestam a
reparar prejuizos efetivos e, assim, possibilitar o retorno ao status quo ante; (ii) nominal
damages, constituidos por um guantum simbdlico devido em situagdes em que danos materiais
sejam inexistentes; (iii) general damages, bem enquadrados na categoria de danos pressupostos
ou in re ipsa, como os tribunais brasileiros costumam denominar. Sao, pois, independentes de
provas e presumidos a partir da gravidade e do grau de reprovabilidade da conduta que lhes da

origem; (iv) special damages, constituidos tanto pelas perdas e danos devidas e inegavelmente

143 PROSSER, William L.; WADE, John W.; SCHWARTZ, Victor E. Cases and materials on torts. New York:
Foundation Press, 2010. p. 566.

144 Além dessas, outras expressdes também sdo utilizadas para a denominagdo do instituto, a saber: punitory
damages, speculative damages, imaginary damages, presumptive damages, added damages, smart money,
punies, penal damages e retributory damages.

145 WHITE, Edward. Tort law in America. New York: Oxford University Press, 1985. p. 3.

146 ABRAHAM, Kenneth S. The liability century, insurance and tort law form the progressive era to 9/11.
Cambridge: Harvard University Press, 2008. p. 1.
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comprovados pelas vitimas (danos emergentes), quanto pelos valores que efetivamente se deixa
de ganhar com o evento danoso (lucros cessantes); e por fim, (v) os punitive damages que, por
conta de sua prépria natureza, sdo valores varidveis estabelecidos para compensar vitimas e
punir comportamentos lesivos marcados pelas varidveis da culpa civil.!*

Assim, a primeira e mais rapida inferéncia que se pode tirar € a de que qualquer espécie
de dano admitida no Direito norte-americano, dependendo do motivo causador (conduta),
podera se revelar na modalidade punitiva, vez que, como os proprios conceitos apontaram, a
Unica coisa que os diferencia dos demais € a possibilidade de se mostrarem ao mesmo tempo
como reparagdes e san¢des.'*8

Nao obstante, o que se sabe é que as controvérsias quanto aos objetivos e, por
conseguinte, até mesmo quanto as denominacdes dos punitive damages sao tantas que a
doutrina norte-americana se divide em defensores fervorosos do instituto e pensadores
completamente contrérios a ele.

Os que defendem a aplicacdo dos punitive damages o fazem baseados na nocao de que
sao instrumentos hédbeis a desencorajar condutas danosas, bem como uma ferramenta poderosa
no auxilio psicolégico das vitimas, as quais, diante da condenagdo do ofensor a valores
exorbitantes, se satisfazem de certo modo e, automaticamente, coibem o sentimento de
vinganga, indignacdo e opressdo. Além de, por consequéncia, as quantias se revelarem como
verdadeiras compensadoras de despesas gastas com litigios e honorarios advocaticios por parte
das vitimas. No fim das contas, para os adeptos dos punitive damages, eles ilustram ndo s6
compensacdo pecunidria em processos civeis intentados por ofendidos, mas também, e
sobretudo, para corrigir e coibir uma longa e repetida série de casos de opressdao e abusos

econdmicos.'*

Ja os manifestamente contrdrios a aplicacdo dos punitive damages nos EUA
fundamentam-se na tradi¢ao norte-americana de sempre manter a separagdo dos ramos civil e
penal. Os argumentos sdo basicamente tedricos, pautando-se pela separacdo material das
esferas, isto é, enquanto o Direito Penal se ocupa das matérias sancionatdrias, o Direito Civil

deve se alinhar com a ideia de reparacao patrimonial e pecunidria, o que, em sintese, nada mais

147 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: os punitive damages na experiéncia
do common law e na perspectiva do direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 184-186.

148 Segundo John R. Groves, justamente por serem tdo abrangentes conceitualmente, podem ser denominados, os
punitive damages, como “camaledes do direito”. (GROVES, John R. (ed.). Extracontractual damages — torts
and insurance practice section. Chicago: American Bar Association, 1983. p. 106).

149 A respeito: (i) PROSSER, William L.; WADE, John W.; SCHWARTZ, Victor E. Cases and materials on torts.
New York: Foundation Press, 2010. p. 566 e (ii) PHILLIPS, Jerry J. et al. Tort law: cases, materials, problems.
New Jersey: LexisNexis, 2006. p. 711.
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€ do que respeitar os pilares e principios primordiais dos dois maiores e principais ramos do
Direito de que se tem noticia até hoje.

Os contrdrios a aplicag¢do dos punitive damages no Direito norte-americano, assim como
os daqui, argumentam que esse tipo de indenizacdo, no fim das contas, ndo passa de uma fonte
legitima de enriquecimento sem causa, justamente por se constituirem em multas — de cunho
inesperado — pagas a particulares e nio ao Estado, como nas condenacdes penais'>.

Ademais, os criticos dos punitive damages acham injusto que um jdiri imponha uma
indenizagdo excessivamente onerosa a uma pessoa sem que haja lastro de seguranga para tanto.
Isso porque, como bem explicou Jerry Philips!®!, o corpo de jurados — sistema de julgamento
utilizado no Direito norte-americano!>? — é formado por pessoas leigas e reunidas apenas para
um caso especifico, portanto sem técnica e sem experiéncia.

E, por fim, quase todos os posicionamentos contrdrios ao instituto chegam a mesma
conclusdo: a aplicacdo indiscriminada e variada de valores indenizatorios, entre outras mazelas,
pode representar um verdadeiro entrave ao desenvolvimento econdmico, uma vez que se
apresentam, antes mesmo de ocorrerem, como ameacas a prestacao de servicos e fornecimento
de produtos por parte de empresarios e comerciantes em geral. As tais funcdes coibitiva e de
pedagogia pelo exemplo podem representar verdadeiros e infundados temores por parte de

quem deveria investir no pais.'>
3.1.1 Aplicacdo prdtica dos punitive damages nos EUA

Nao obstante todas essas criticas, sabe-se que sdo realizadas por corrente minoritaria.
Afinal, os punitive damages sio realidade hoje nao s6 nos EUA, mas também em varios outros
paises. No entanto, como instituto recente, ainda sofrem criticas e sdo objeto de bastante
pesquisa e discussdo. Ha menos de doze anos, no entanto, em 2003, a Suprema Corte americana
amenizou um pouco dessas controvérsias quando, ao julgar o caso State Farm Mutual

Automobile Insurance v. Campbell™* estabeleceu posicionamento sobre os pressupostos

150 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: os punitive damages na experiéncia
do common law e na perspectiva do direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 185.

ISV PHILLIPS, Jerry I. et al. Tort law: cases, materials, problems. New Jersey: LexisNexis, 2006. p. 711.

152 Sobre isso, vide: FINE, Toni M.. Introducdo ao sistema juridico anglo-americano. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011. p. 4.

153 LEVMORE, Saul; SHARKEY, Catherine M. Foundations of tort law. New York: Foundation Press, 2009. p.
394.

154 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. State Farm Mutual Automobile Insurance CO. v.
Campbell et al. N. 01-1289, 7 abr. 2003. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/538/408/case.pdf. Acesso em: 13 nov. 2019.
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necessdrios a aplicacdo da indenizagdo punitiva no pais, especificando todos os elementos
necessarios a verificagdo no caso concreto para a aplicacio do instituto.

O caso refere-se a pedidos de indenizagao por praticas abusivas da seguradora em
relacdo ao casal Campbell e outros segurados quando da concessao de prémios e demais valores
devidos pela ocorréncia de sinistros acobertados nas apélices e planos. Especificamente em
relacdo a esse casal, houve a negativa da seguradora de cobrir sinistro causado pelo Sr.
Campbell — seguro a favor de terceiros —, no qual uma pessoa morreu e outra ficou
permanentemente paraplégica.

Ap6s o devido processo legal, em primeira instancia a Automobile Insurance foi
condenada a pagar aos autores da acdo US$ 2.600.000,00 (dois milhdes e seiscentos mil
ddlares), a titulo de indenizag¢do compensatoria, e US$ 145.000.000,00 (cento e quarenta e cinco
milhdes de ddlares) a titulo de indenizagdo punitiva. Valores estes reduzidos pela segunda
instancia, mas restaurados originalmente pela Corte de Utah ao fundamento de que a redugdo
ndo seria capaz de punir adequadamente a State Farm Mutual Insurance Co. pelas reiteradas
operacdes fraudulentas praticadas, em nivel nacional, pela companhia de seguros contra seus
clientes. Finalmente, analisado o caso pela Suprema Corte, os valores estabelecidos em
primeiro grau, reduzidos e depois reestabelecidos em sede recursal foram julgados incoerentes;
afinal, referiam-se a punicdo de praticas sem qualquer nexo de causalidade com os autores da
demanda.

De acordo com a Suprema Corte no julgamento do caso, a indenizag@o punitiva deve
sancionar e desestimular comportamentos que sejam determinantes para a ocorréncia dos danos
sofridos unicamente as vitimas em julgamento e jamais por “fatos considerados desagraddveis
ao corpo de jurados”. Por isso, o valor de US$ 145.000.000,00 (cento e quarenta e cinco milhdes
de dolares) era injustificavel perante os fatos alegados e provados no processo, razao pela qual
deveria ser decotado e ajustado novamente pela Corte de Utah, mediante devoluciao imediata
dos autos para tanto.!%

Segundo a decisdo, em sintese, os requisitos indispensdveis de exame para a condenacao
de alguma parte a indenizacdo punitiva sdo: (i) natureza do dano causado a vitima — se fisico
ou econdmico; (ii) natureza do ato do ofensor — se proveniente de dolo, fraude ou grave
negligéncia; (iii) frequéncia da prética do ato do ofensor — se reiterado ou unico, isolado; (iv)

natureza da conduta do ofensor em relagdo a prética do ato — o pano de fundo de sua ocorréncia;

155 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. State Farm Mutual Automobile Insurance CO. v.
Campbell et al. N. 01-1289, 7 abr. 2003. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/538/408/case.pdf. Acesso em: 13 nov. 2019. p. 428-429.
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e (v) se ela foi determinante ou nio, isto é, se é reveladora de absoluta falta de respeito /
consideracio pela vida ou pelos interesses e necessidades dos outros!*S.

Nao obstante ter se manifestado clara e precisamente sobre os elementos que
configuram as hipéteses de aplicacdo de indenizagdo punitiva com o precedente acima
mencionado, foi s6 no caso BMW of North America x Gore'>’ que a Suprema Corte norte-
americana determinou parametros e elementos necessarios de preenchimento concreto para a
fixacdo do quantum dos punitive damages.

Ancorada no preceito do devido processo legal previsto na quarta emenda da
Constituicdo norte-americana'®®, decidiu a Suprema Corte que os valores determinados a titulo
de indenizagdo punitiva pelas instincias inferiores em face da BMW e a favor do médico Ira
Gore, quais sejam, US$ 2.000.000,00 (dois milhdes de ddlares), eram arbitrarios e excessivos
e, portanto, inconstitucionais.

Ap6s descobrir que o veiculo BMW de US$ 90.000,00 (noventa mil délares) adquirido
por ele em 1990 era repintado, embora o automovel tivesse sido vendido como novo, Ira Gore
intentou acdo indenizatéria em face da BMW of North America (distribuidor dos produtos
BMW no pais), requerendo satisfacdo de prejuizos com a desvalorizacdo de 10% (dez por
cento) que sofrera seu veiculo com a repintura — ocorrida por causa de desagastes causados por
chuvas acidas havidas no trajeto entre Alemanha e EUA — e também US$ 4.000.000,00 (quatro
milhdes de ddlares) a titulo de punitive damages por conta de prejuizos sofridos pelos outros
mil compradores de automoveis repintados e vendidos como novos pela BMW nos EUA.

Como dito, em primeira instincia Ira Gore ganhou US$ 4.000,00 (quatro mil ddlares)
como indenizacdo compensatdria pela desvalorizagdo do seu carro e também os 4 (quatro)
milhdes requeridos ao argumento de punitive damages. Valor este que foi reduzido pela metade
pela Corte do Estado do Alabama, que aceitou argumentagao revisional da BMW reconhecendo
que o juiz de instancia inferior teria se equivocado ao estabelecer o quantum debeatur punitivo
porque, em vez de considerar apenas as vendas efetuadas em Estados com legislacdo

semelhante a do Alabama, a qual, é importante esclarecer, considera a omissao de informacgdes

156 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: os punitive damages na experiéncia
do common law e na perspectiva do direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 202.

157 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. BMW of North America, Inc. v. Gore. N. 64-896, 20
maio 1996. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/517/559/case.pdf. Acesso em: 18 nov.
2019.

158 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. [Constitui¢io (1787)]. Constitui¢do dos Estados Unidos da América de
1787. [tradugdo para 0 portugués]. Disponivel em:
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoOEU ARecDidaPESSOALJNETO.pdf.
Acesso em: 1° nov. 2019.
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como pratica consumerista abusiva e, portanto, inaceitavel, levou em conta, para estabelecer a
pena pecunidria, o nimero total de vendas realizadas nos EUA.

Mesmo assim, ou seja, mesmo reduzido pela metade, o valor fixado a titulo de punitive
damages nao foi mantido pela Suprema Corte porque, também como ja aventado, entendeu este
orgdo que os valores eram inconstitucionais, ja que, segundo ele, sempre que houver desrespeito
a garantia constitucional contra indenizac¢des arbitrdrias ou irracionais, o devido processo legal
— due process —restard violado. Assim, para que uma indenizacao punitiva seja legal e aceitavel
constitucionalmente, isto €, razodvel e condizente com a teoria dos punitive damages, é preciso
que trés critérios sejam respeitados, a saber: (i) verificacdo do grau de repreensdo ou
reprovabilidade da conduta ofensora; (ii) relac@o entre o valor da indenizacdo compensatoria e
da indenizac¢ao punitiva; e (iii) diferenga entre o valor da indenizacao punitiva e das possiveis

penalidades penais impostas em casos semelhantes. !>’

3.1.2 Peculiaridades legislativas dos punitive damages nos EUA

Assim, entendidos os requisitos de aplicacdo e fixagdo da indenizacd@o punitiva, é que
se percebe que, em situacdes concretas, as indagagdes iniciais de um julgador perante pedidos
de punitive damages perpassam pelas no¢des de definicio do grau de reprovabilidade da
conduta causadora do dano, sua frequéncia e abrangéncia. Esse tipo de indeniza¢do, no entanto,
justamente por ser subjetiva, apesar de teoricamente bem plausivel e justificada, traz inimeros
problemas quanto a fixacdo do quantum respectivo. Ora, se ja era bastante complicado tentar
mensurar pecuniariamente valores nao materiais (violagdes de personalidade), ainda mais seria
tentar fazé-lo com a inten¢do de punir, educar pelo exemplo e desestimular. Tanto € que, mesmo
nos EUA, em que esse tipo de indenizacao é amplamente concedido, no que tange a fixacdo de
valores hé variacdo considerdvel de um estado para outro da federacao.

A Constituicio dos EUA!®, a partir da sua Décima Emenda, estabelece competéncia
legislativa estatal e ndo federal sobre a temdtica da responsabilidade civil e, dessa forma,
inviabiliza uma legislacdo federal que determine critérios gerais de aplicacdo e quantificagdao

dos punitive damages. E, por assim ser, esse tipo de indenizagdo, atualmente, é o centro das

159 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. BMW of North America, Inc. v. Gore. N. 64-896, 20
maio 1996. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/517/559/case.pdf. Acesso em: 18 nov.
2019. p. 590-595.

1600 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. [Constitui¢io (1787)]. Constitui¢do dos Estados Unidos da América de
1787. [tradugdo para 0 portugués]. Disponivel em:
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoOEU ARecDidaPESSOALJNETO.pdf.
Acesso em: 1° nov. 2019.
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maiores discussdes processuais e académicas quando o assunto € responsabilidade civil nos
Estados Unidos da América.

Afinal, muitos estados dos EUA nao proibem, tampouco limitam os valores dos punitive
damages por meio de leis, ficando tais decisdes completamente a cargo do Poder Judicidrio, o
qual, sobretudo por causa do sistema de precedentes, pilar da common law, limita-se a cumprir
seu papel de verificar a ocorréncia dos requisitos gerais para a sua configuracao outrora fixados
pela Suprema Corte, quais sejam: dolo, ma-fé, fraude ou malicia por parte do ofensor.

Este é o caso dos trés maiores e mais pujantes estados dos EUA: Califérnia'®!,
Nova Iorque'®? e Tllinois'®3.

Dessa feita, por conta das controvérsias e falta de uniformizagdo do tema e também

4

porque quarenta e seis dos cinquenta estados norte-americanos'®* admitem os punitive

16! California Civil Code (3.294, “a”): Em uma a¢do fundada no descumprimento de obriga¢do ndo derivada de
contrato, quando estiver comprovado por provas claras e convincentes que o réu atuou com opressdo, fraude ou
malicia, o autor, em adi¢do a indenizagdo reparatdria, pode fazer jus a uma indenizacdo que exerca a finalidade
de exemplo e tenha o propdsito de punir o réu. Traducdo livre para: “(a) In an action for the breach of an
obligation not arising from contract, where it is proven by clear and convincing evidence that the defendant has
been guilty of oppression, fraud, or malice, the plaintiff, in addition to the actual damages, may recover damages
for the sake of example and by way of punishing the defendant”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Estado
da Califérnia. Codigo Civil da Califérnia, de 1872. Disponivel em:
https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?lawCode=CIV &division=4.&title=2.&part=1.
&chapter=1.&article=3. Acesso em: 1° nov. 2019).

162 New York Civil Practice Law and Rules, article 14-A, NY CPLR § 1411 - Em todos os tipos de agdo com o
intuito de recuperacdo de prejuizos por danos pessoais, materiais ou morte por negligéncia, a conduta de
culpabilidade a ser atribuida ao reclamante ou ao falecido, incluindo-se ainda negligéncia ou assung¢@o de risco,
ndo impede a recuperacdo, mas a quantidade de danos a serem recuperados serd diminuido na propor¢éo em que
a conduta culpdvel atribuivel ao requerente ou falecido suportar a conduta culposa que causou os danos.
Traducao livre para: “In any action to recover damages for personal injury, injury to property, or wrongful death,
the culpable conduct attributable to the claimant or to the decedent, including contributory negligence or
assumption of risk, shall not bar recovery, but the amount of damages otherwise recoverable shall be diminished
in the proportion which the culpable conduct attributable to the claimant or decedent bears to the culpable
conduct which caused the damages.” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Estado de Nova Iorque. New York
Consolidated Laws, Civil Practice Law and Rules. CVP § 1411. Damages recoverable when contributory
negligence or assumption of risk is established. Disponivel em: https://codes.findlaw.com/ny/civil-practice-law-
and-rules/cvp-sect-1411.html. Acesso em: 18 nov. 2019).

163 Illinois Code of Civil Procedure - § 2-604.1 - Defesa de danos punitivos. Em ag¢des relacionadas a lesdes
corporais ou danos fisicos a propriedade, baseadas em negligéncia ou responsabilidade do produto com amparo
em qualquer teoria ou doutrina, onde danos punitivos sdo permitidos, nenhuma reclamagdo deve ser peticionada
com pedidos de atenuacdo apresentada contendo uma oragdo pedindo alivio em busca de danos punitivos.
Tradugdo livre para: “Illinois Code Civil - § 2-604.1. Pleading of punitive damages. In all actions on account of
bodily injury or physical damage to property, based on negligence, or product liability based on any theory or
doctrine, where punitive damages are permitted no complaint shall be filed containing a prayer for relief seeking
punitive damages.” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Estado de Illinois. /llinois Code of Civil Procedure.
Disponivel em: http://www.ilga.gov/legislation/ilcs/ilcsS.asp? ActID=2017&ChapterID=56. Acesso em: 12 dez.
2019).

164 Os quatro estados americanos que ndo admitem a aplicagdo dos punitive damages sdo: Massachusetts,
Louisiana, Nebraska e Washington. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas
civilistas: problemas e perspectivas. Revista trimestral de direito civil, Rio de Janeiro, v. 18, p. 45-78, abr./jun.
2004).
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damages'®, ha, atualmente, o desenvolvimento de um movimento denominado tort reform'®,

o qual ndo s6 tem tomado conta das decisdes judiciais contemporaneas do pais, como também
sido pauta de preocupagdes, discussdes, pesquisas e estudos acerca do instituto da
responsabilidade civil no Direito estadunidense.

De acordo com Stuart M. Spencer, Charles F. Krause e Alfred W. Gans'%’, a tort reform
tem sua origem e seu fortalecimento nas controvérsias acima citadas. Afinal, uma vez que
muitos opositores dos punitive damages sustentam que os valores fixados em sua decorréncia
estdo completamente out of control — tanto por conta da atribuicdo de excessivo poder
discriciondrio entregue ao juri, quanto por causa da falta de conhecimento adequado dos jurados
para estabelecer tais valores —, muitos estados da federagcdo norte-americana, alids, a maior parte

168

deles — quarenta e seis dos cinquenta *® —, tém fixado limites aos valores das indenizacdes

punitivas e também a seus requisitos de configuracdo por meio de estatutos proprios. A esses
limites se vem dando o nome de tort reform'®.

Dessa forma, mesmo havendo considerdvel aceitagcdo e aplicagcdo dos punitive damages
nos EUA, inclusive com manifestacao especifica e pormenorizada da Suprema Corte sobre
requisitos, elementos e limites, o instituto ainda ndo é livre de controvérsias e discussoes.
Talvez porque, original e historicamente, seja a indeniza¢cdo meio de recompensar ou reparar.
E bem verdade que a possibilidade de se indenizar um dano, principalmente o de cunho moral,
em nada guarda relagdo com a concomitante puni¢ao que possa sofrer o ofensor, ainda que sua
conduta tenha sido dolosa ou grave e conscientemente culposa. Indenizar, como genericamente
difundido, refere-se a recomposi¢ao de patrimdénio material da vitima de ato ilicito ou retorno
ao seu status quo ante. E, assim sendo, mesmo com a aceitacdo da doutrina e da legislacdao de
que o dano moral, aqui, repita-se, entendido como violacao de direitos de personalidade, apesar

de ndo poder ser mensurado pecuniariamente porquanto nao possuidor de contetido econdmico,

165 No estado de New Hampshire os punitive damages s6 sdo possiveis quando o ato ilicito que der origem ao dano
for precedido ou preenchido por malicia ou opressdo. (SPENSER, Stuart M.; KRAUSE, Charles F.; GANS,
Alfred W. The american law of torts. St. Paul: West, 2009. v. 2A. p. 229).

166 Em tradugdo livre: reforma do sistema de indenizagfio americano.

167 SPENSER, Stuart M.; KRAUSE, Charles F.; GANS, Alfred W. The american law of torts. St. Paul: West,
2009. v. 2A. p. 229.

168 Michigan, Alabama, Nova Jersey e Texas, por exemplo, nio s6 impdem tais limitagdes como também
elaboraram regras especiais sobre julgamento dos punitive damages, estabelecendo para tanto, necessidade de
abertura de procedimentos apartados e préprios, bem como, a necessidade de indicacdo de terceiros beneficidrios
do montante indenizatdrio junto com a vitima para tentar controlar e evitar situacdes de enriquecimento sem
causa. (SPENSER, Stuart M.; KRAUSE, Charles F.; GANS, Alfred W. The american law of torts. St. Paul:
West, 2009. v. 2A. p. 229).

169 Vide: AMERICAN Tort Reform Association (ATRA). ATRA Website. Disponivel em: http://www.atra.org.
Acesso em: 18 nov. 2019, que foi indicado pela obra retro citada de André Gustavo de Andrade, p. 196.
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ser passivel de compensacdo, o termo indenizar ndo parece ter nenhuma relagdo, nem

longinqua, com as ideias de puni¢do, de preven¢do ou de educacdo por exemplo.
3.2 Conexoes com a legislacao brasileira

Voltando tal reflexdo para o Brasil, especifica e tecnicamente falando, de fato, ndo ha
nenhum equivoco em utilizar o termo indenizacao para referir-se a repara¢do do dano material
e a compensac¢do do dano moral. O direito positivado, inclusive, assim o faz. Mas, aqui, assim
como na common law, dizer indeniza¢ao como instrumento habil a puni¢ao do agente causador
do dano, mesmo esse tendo atuado com dolo, negligéncia, impericia ou imprudéncia, gera certo
desconforto em termos técnicos.

Alids, melhor dizendo, um grande desconforto. Ora, até onde se sabe, até onde se
verifica, nao hd em toda a legislacdo civil e constitucional nenhuma meng¢ao a essa funcao
punitiva da responsabilidade civil e, além disso, por se estar em contexto de direito positivo,
nao parece razodvel ou adequado admitir que isso possa ser atribuido pela pratica. Nao poderia
a indenizacdo desenvolver aspectos de repressdo e prevencao quanto a pratica de atos danosos,
tampouco ser utilizada como meio para dissuadir a realizacdo de outras condutas ofensivas
idénticas, como, atualmente, se permite na sociedade norte-americana. Como bem enfatiza
Moraes, € importante frisar que “ndo ha na legislacdo brasileira nada que autorize a aplicag¢do
de uma fun¢do punitiva, ao lado da fung¢do compensatéria, a indenizacdo de danos
extrapatrimoniais”!”°.

Na contramio do que a maioria dos tribunais patrios tem feito, Moraes lembra que “o
instituto dos chamados (erroneamente) danos punitivos foi, por diversas vezes, rejeitado pelo
legislador nacional”!”!. A exemplo disso, cita o artigo 16 do Projeto do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC)!”?, que contemplava a indenizagio punitiva e recebeu veto quando da sua
apreciacao:

Relevante parece ser o fato de que quando se teve a melhor oportunidade para

tanto, isto €, no ambito da prote¢do ao consumidor, cujo correspondente
americano € a tortius liability, onde os punitive damages alcancaram a fama e

170 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e perspectivas. Revista
trimestral de direito civil, Rio de Janeiro, v. 18, p. 45-78, abr./jun. 2004. p. 47.

71 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e perspectivas. Revista
trimestral de direito civil, Rio de Janeiro, v. 18, p. 45-78, abr./jun. 2004. p. 47.

172 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e d4 outras
providéncias. [Cédigo de Defesa do Consumidor]. Didrio Oficial da Unido, 12 set. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm. Acesso em: 10 dez. 2019.
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0 sucesso, a opcao brasileira foi no sentido de ndo adotar qualquer cariter
punitivo na reparacdo do dano.!”

Além disso, também recentemente, ja nos idos de 2002, com toda a onda reformista e
inovadora trazida com o advento da Lei 10.406 (CCB/2002), o projeto de Lei 6.960 de autoria
do deputado Ricardo Fidza que, de igual forma, previa a ado¢do da funcio preventiva — uma
das facetas da no¢@o de pena — no artigo 944 do Cédigo Civil, por meio da inclusdo de mais um
paragrafo, a saber: “§ 2°. A reparacdo do dano moral deve constituir-se em compensacao ao
lesado e adequado desestimulo ao lesante”, foi rechacado pelo Congresso Nacional.

Dessa feita, mesmo Wilson Melo da Silva ja tendo alertado que o quantum indenizatério

“apresentaria um aspecto iniludivel de pena”!”*

, com o aparato legislativo que estd atualmente
em vigor no pais € dificil aceitar a funcdo punitiva da responsabilidade civil com respectiva
aplicacdo dos punitive damages tal qual os EUA tém feito, até por conta da expressa vedacao
a0 enriquecimento sem causa.'”

Como apontado, em muitos estados norte-americanos o montante da indenizacdo
punitiva se destina a propria vitima, tal qual se tem feito aqui no Brasil, e isso, como bem
elucidou Giovanni Ettore Nanni, pode ser considerado uma hipétese de enriquecimento sem
causa porque acaba por conceder 3 vitima “uma indenizacdo superior ao dano efetivo”!’®.
Assim, “a luz dessas vertentes, apesar de consistir tema arenoso, ndo parece ser apropriada a
adoc¢do da linha oriunda da common law para aplicacdo de danos punitivos ou ditos punitive
damages no Direito Brasileiro™!”’.

Logo, apesar de requisitos de configuracdo semelhantes, tecnicamente analisando, os
danos punitivos sdo improprios ao Direito brasileiro. A uma porque ignorados e alijados da
positivacdo, a duas porque por ela rechacados, ja que a legislacdo, além de proibir
enriquecimento sem causa, a que a adocao dos punitive damages pode ser hipétese, prevé
expressamente que o causador do dano € obrigado a reparar, sem respectiva aplicacdo de
penalidade. Esta ultima fica a cargo exclusivo da esfera penal, que, por sua vez, pelo principio

da legalidade, s6 sancionard a conduta previamente tipificada em lei.

173 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e perspectivas. Revista

trimestral de direito civil, Rio de Janeiro, v. 18, p. 45-78, abr./jun. 2004. p. 48.

174 SILVA, Wilson Melo da. Da responsabilidade civil automobilistica. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. p. 371.

175 Arts. 884 a 886, CCB/2002. (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio
Oficial da Unido, 11 jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 9 nov. 2019).

176 NANNI, Giovanni Ettore. Enriguecimento sem causa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 358.

77 NANNI, Giovanni Ettore. Enriguecimento sem causa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 354.
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A Constituicio da Republica de 1988 (CR/1988) foi veemente ao assegurar a
indenizagio por dano material, moral ou 2 imagem a todos os individuos, sem distingdo.!”® Mas
ficou a cargo do Direito Civil esmiugar essa garantia, estabelecendo, entre outros pormenores,
o fundamento desse tal sistema de responsabilizacdo constitucionalmente reconhecido. Trata-
se, no fim das contas, do ramo do Direito que traca a técnica juridica mais caracteristica de um
dado sistema. E inegdvel que a consulta de qualquer pessoa aos institutos civis de um
determinado ordenamento juridico culmina no encontro daquelas regras de repercussao
obrigatdria a outras provincias do seu direito. Nele se situam principios que, a rigor, nao lhe
sdo peculiares nem exclusivos, mas, sim, verdadeiras normas gerais que se projetam a todo o
arcabouco juridico de uma comunidade. O Direito Civil, de fato, é constituido por institutos
comuns a todos os outros ramos do Direito. Ele ndo deve se apresentar, portanto, apenas como
uma mera divisao didética, mas, sobretudo, como um Direito comum, em razao de compreender
todo um conjunto de regras relativas as instituicdes de Direito privado, aos atos e as relacdes
juridicas.!”

Como indicado, a funcdo compensatdria ou reparatéria da responsabilidade civil é
pacifica na doutrina e na jurisprudéncia, ao contrdrio da ideia funcional de puni¢ao, a qual, além
de dividir opinides, traz a tona diversas atecnias. Como a func¢ao punitiva visa majorar valores
indenizatérios com o fim de preencher a lacuna deixada pela compensacao ou reparagdo, acaba
por materializar as ideias de puni¢do e dissuasdo. No entanto, vale frisar que, ao analisar essa
noc¢ao de forma legal, prética e tedrica, percebe-se que esse viés funcional da indeniza¢do nao
pode ser compreendido pelo microssistema da responsabilidade civil como um todo, tampouco
quanto ao dano moral especificamente, como querem fazer crer os defensores dessa ideia.

Até porque, como ja mesmo reconhecido inclusive pelos proprios defensores da adogao
da func@o punitiva, ndo existe consenso ou clareza quanto a figura juridica que tende a
puni¢do/dissuasao cominada pelo Estado-juiz nessa aplicacdo de punitive damages justamente
porque, como j4 sabido, ela € totalmente contrdria a prépria ideia de indenizagdo. Como bem

esclareceu Andrei Pitten Velloso:

178 Art. 5°, CR/1988 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indeniza¢do por dano material, moral ou a imagem; [...] (BRASIL. [Constitui¢do (1988)].
Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: 1988. [Atual. 18 fev. 2016]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 maio 2019).

17 PLANIOL, Marcelo. Traité élementaire de Droit civil conforme au programe officiel des facultés de Droit. 4.

ed. Paris: LGDJ, 1907. t. 2. p. 59.
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A nocdo de indenizacdo aparenta contrapor-se, invariavelmente, a de
acréscimo patrimonial, haja vista que indenizar significa ressarcir, recompor,
compensar, € 0 ressarcimento, a recomposicio e a compensagao nio t€ém por
efeito acréscimos, senfo a restitui¢do, o restabelecimento, a reparagio.'’

Assim, tanto civil, quanto constitucional e penalmente falando, é impossivel pensar em
indenizacdo punitiva. S@o, pois, ideias completamente antagdnicas, por natureza. Indenizacdes
pecunidrias, até conceitualmente falando, ndo podem representar acréscimos patrimoniais, mas
tao somente restabelecimentos ao status quo ante do evento danoso originério do prejuizo.

Além disso, a aplicacdo indiscriminada dos punitive damages no cendrio juridico
nacional € ndo s6 nebulosa, mas completamente ininteligivel. A importagdo da teoria punitiva
ao ordenamento juridico ndo pode ser pura, simples e sem critérios como se tem feito.
Originalmente, os punitive damages surgem em um cendrio legislativo, juridico e
principiolégico completamente diferente do brasileiro. Sao, pois, fruto da common law, de
contexto anglo-saxonico, cuja premissa basica € a de que a norma do Direito deve resolver
conflito de maneira isolada, casuistica e nao geral e abstratamente.

O arcabougo juridico brasileiro, ao contrario do dos EUA, ndo é eminentemente
jurisprudencial, mas, sim, positivo. Aqui se regula de forma genérica para, depois, subsumir,
com precedentes que sdo fonte de Direito, mas ndo o Direito como um todo. Nas palavras de

Moraes!'8!

, 0 sistema juridico pétrio ndo € baseado na triade casuistica, precedente, experiéncia
e, portanto, nao ha como admitir que as decisdes dos tribunais tenham relevancia normativa a
ponto de elevarem o julgador a um papel legislativo. O sistema da civil law, de origem romano-
germanica, cultua a lei escrita, de tal forma que o apoio aqui se dd nas codificagdes e nos
caracteres tedricos da moral e dos costumes enraizados pela doutrina, restando sem vez o
casuismo. A lei posta € suprema, tem hierarquia sobre os precedentes. O poder legiferante ndo
¢ disseminado e sim concentrado. H4 separacdo e, para que o Estado Democratico de Direito
tenha legitimidade e sucesso, a experimentacdo e os conhecimentos meramente processuais €,
portanto, limitados do julgador, ndo podem e ndo devem emanar conclusdes decisivas e gerais,
justamente porque sdo especificas e concretas. A dinamica do civil law ndo admitiria a figura
dos punitive damages, dessa forma, porque totalmente incompativeis. Ao julgador pétrio, o

poder € de decisdo do caso concreto, dentro dos limites legais, e ndo de prolacdo erga omnes a

partir dos limites legais.

180 VELLOSO, Andrei Pitten. A tributagio de danos extrapatrimoniais. Jornal Carta Forense, 2 maio 2008.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/a-tributacao-das-indenizacoes-por-danos-
extrapatrimoniais/1450. Acesso em: 26 nov. 2019.

181 MORAES, Maria Celina Bodin de Moraes. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 344.
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Sem contar que, como concluiu Nanni'®?, a ado¢do e admissio dos danos punitivos pela
civil law representaria o fim do fundamento basilar e histérico desse sistema, qual seja, a
transformacao indispensdvel da separacao entre a reparagao e a atividade sancionatdria, porque
a reparacdo das perdas e danos jamais poderd ser considerada uma medida de penalidade.
Afinal, nas palavras dele, “os punitive damages, sao empregados, na common law, em hipéteses
de tort — geralmente um ilicito extracontratual, ainda que cabivel em algumas relacdes
contratuais — sendo muito raros quando hd breach contract”'®*. Enfim, como bem inferiu, “no
sistema brasileiro ndo vigora|m], portanto, aspectos penais na responsabilidade civil como
ocorre na Common Law, com os exemplary damages ou punitive damages”'®*. Em outras
palavras, a reparacdo das perdas e danos, no Brasil, “liga-se aos efeitos decorrentes do dano,
[...] impedindo-se que por meio da reparacao a vitima possa ter beneficios ou, [...] estar numa
situacio melhor daquela que se encontrava anteriormente ao ato delituoso”!®>.

Contudo, ndo sdo s6 a contradicdo entre a ideia de indenizag¢do (genuinamente
compensatdria/reparatoria) e punicao e a falta de simetria entre a sistematica juridica adotada
no pais e os punitive damages causados pela importacao desmedida e inadequada de conceitos
alienigenas que ilustram as impropriedades técnicas da func@o punitiva no Direito
contemporaneo patrio, mas também a auséncia de amparo normativo para sua respectiva
aplicacdo.

Nas dissertacdes acima, j4 se mencionou tal impropriedade, que se agrava ainda mais
quando se pensa na natureza dos danos morais, em relagdo aos instrumentos para a aplicacao
da ideia de puni¢do. Afinal, porque imateriais, o proprio arbitramento indenizatdrio ja se torna
mais complexo, dificil e passivel de questionamentos. E, pois, um desafio para o julgador que,
a todo tempo, deve ser ver adstrito as ideias de razoabilidade e proporcionalidade.'®® Ainda
mais porque, atualmente, como também ja denunciado, vigora na prética forense a chamada
“industria do dano moral”, conceito sintetizado pela observagdo de que o instituto tem sido cada
vez mais banalizado pela pratica dos tribunais e, de certa maneira, por conseguinte, agraciado
de maneira intensificada pelo gosto popular, ja que, bésica e atualmente, considerado pelo senso
comum como fonte de aquisi¢ao de renda facilitada e em alguma medida inesperada.

A isso, deve-se somar também, repita-se, uma quarta observacdo, qual seja, a de que

caso a ideia de punicao fosse possivel no arcabouco tedrico e juridico, na prética os danos

182 NANNI, Giovanni Ettore. Enriguecimento sem causa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 72-73.
183 NANNI, Giovanni Ettore. Enriguecimento sem causa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 72.

18 NANNI, Giovanni Ettore. Enriguecimento sem causa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 73.

185 NANNI, Giovanni Ettore. Enriguecimento sem causa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 72.

186 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
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punitivos jamais poderiam ser destinados as suas proprias vitimas. Isso ndo s6 representa o
enriquecimento sem causa, consequéncia repudiada pela legislacdo, como também fomenta o
fenomeno da banalizacdo do instituto. A indeniza¢do ndo pode ser vista como fonte de renda,
mas, sim, como medida de restaura¢do do dano.

A respeito disso, vale a pena esclarecer que, no direito norte-americano, berco da
aplicacdo e admissdo dos punitive damages, ha tré€s correntes sobre a destinacao econdmica dos
valores da indenizagdo punitiva. Uma que defende sua destinacdo exclusiva para a vitima; outra
que advoga sua reparti¢do entre vitima e fundos previstos em lei; e uma ultima que acoberta
sua remessa integral a tais fundos, sem compartilhamento com os ofendidos'®’.

A primeira delas, apesar de ja encontrar guarida nos julgados nacionais e se justificar
pela nocdo de que, ao ajuizar a a¢do, a vitima estaria nao s6 protegendo seus proprios interesses,
mas também os da coletividade — miinus ptiblico —, nao poderia ser préspera no cendrio juridico
nacional justamente pelas ja comentadas diferencas entre os procedimentos da common law e
os da civil law concernentes as custas € emolumentos processuais € pela vedagdo nacional ao
enriquecimento sem causa. De igual forma, a segunda e a terceira correntes também nao
merecem prosperidade, porquanto contrarias a relacdo de causa e efeito adotada pelo sistema
de responsabilidade civil do Brasil, além das demais criticas colocadas a primeira corrente.

E, por fim, é preciso repetir que tais aceitacOes, apesar de tradicionalmente se
apresentarem como justificativas para a adocdo da fungdo punitiva pelo sistema juridico
brasileiro hodierno, vao de encontro a valores genuinos e constitucionais desse sistema. Permitir
o arbitramento de indenizagdes cujos quanta sejam superiores a extensao do dano causado € o
mesmo que conferir um poder desmedido e além da conta aos julgadores. O preceito
constitucional de que o livre convencimento deve ser motivado se torna extremamente fragil
perante a aplicacdo dos danos punitivos. No sistema romano-germanico, ao contrario do anglo-
saxdo, a figura do julgador ndo tem prevaléncia e, sim, a lei reduzida a termo; o que, em certa
medida, € totalmente reflexo da inexisténcia, no Direito brasileiro, de paradigmas normativos
para a imposi¢do de valores sancionatdrios.

O que vem ocorrendo, portanto, € a aplica¢do dos punitive damages como consequéncia
do papel que julgadores vém adotando diante dos casos concretos. E, sobre isso, sera feita a

andlise a seguir.

187 PROSSER, William L.; WADE, John W.; SCHWARTZ, Victor E. Cases and materials on torts. New York:
Foundation Press, 2010. p. 566.
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4 O SISTEMA PRATICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL COMO FRUTO DO
ATIVISMO JUDICIAL: ANALISE JURISPRUDENCIAL POR REGIAO

Partindo da premissa de que todo dano se constitui por violacdo a direito de
personalidade, resta notdrio, portanto, que nem toda violagdo a valores materiais configura
dano. Alids, como demonstrado pela pesquisa realizada, ha certa predominéncia, na prética, em
analisar somente a potencialidade dessa violagdo e, a partir dai, presumir, absolutamente, que
tal lesdo efetivamente existiu. Discute-se, em verdade, a possibilidade de a conduta causar dano
e ndo se discute se o dano que efetivamente foi causado. E como se, em resumo, os tribunais
patrios admitissem ou, em certa medida, atribuissem, por conta propria, uma fun¢io punitiva
ao sistema brasileiro de responsabilidade civil, deixando de impor condenacdo para reparar

dano, mas, sim, ao contrario, utilizando-a para punir ilicitos.
4.1 Dimensoes sobre a prevencao de riscos ligada a responsabilidade civil

Essa hipertrofia dos danos na atualidade se deve, sobretudo, a seu exponencial
crescimento nos ultimos tempos, bem como as respectivas potencialidades lesivas, haja vista as
varias dimensodes de risco a que a vida humana contemporanea se sujeita diante de todo o
aparato tecnoldgico, social, filoséfico e cultural.

Historicamente, essa hipertrofia da anélise do dano em si também € ligada ao aumento
significativo de suas ocorréncias, acompanhado de uma divida cada vez mais frequente quanto
a sua titularidade e identificacao.

Desde a Revolucao Industrial, a existéncia de danos “andnimos” verificados na pratica
foi se tornando mais frequente do que outrora. Hoje, isso s6 ndo continua sendo cada vez mais
intenso, como também mais complexo e abrangente — basta pensar em questdes ambientais, por
exemplo.

A discussao sobre a objetivacao ou ndo da responsabilidade perpassa todo esse contetdo
e, em certa medida, representa os mesmos dilemas enfrentados atualmente. Os danos contra a
natureza, os tidos como coletivos, iniciam o0 assunto, mas ndo o encerram. A gestao dos riscos
que a cada momento se tornam mais diluidos e provdveis gera uma inseguranga também cada

vez maior.
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A sociedade de risco teorizada pelo sociélogo alemio Ulrich Beck!®® evidencia o fato
de que os perigos produzidos pela civilizagdo atual ndo podiam mais ser definidos no espaco
ou no tempo: se tornaram, sim, inevitaveis, globalizados, e consequéncias inseparaveis do modo
contemporaneo de viver.

Logo, parece que, mesmo que veladamente, seu gerenciamento, considerando o modelo
atual de causa e efeito, passou a ser tido como obsoleto ou insuficiente.

Nesse contexto, surgem as necessidades de prevenir ou precaver a ocorréncia desses
riscos que se demonstraram completamente inevitaveis e certos. Isto é, a preocupagdo atual é
evitar e ndo mais reparar, ja que se parte do pressuposto de que provavelmente irdo ocorrer € a
isso se voltam as atengdes. Os esfor¢os se empreendem para a ndo ocorréncia € ndo mais para
o acertamento na medida do possivel. E que o inédito grau de lesividade, que faz vitimas
quotidianas de incontdveis fatores de risco, estaria a impor uma radical mudanga na noc¢ao
mesma de responsabilidade.

O problema disso tudo é que, ao prevenir, a tolerancia para condutas eventualmente
lesivas se torna intensamente menor e, assim, mesmo diante da inexisténcia de efeito palpavel
— o proprio dano —, o desejo de punicdo da conduta aumenta em escala exponencial. Dai porque
parece surgir a inten¢do de punir € ndo mais de meramente reparar.

As professoras Mathilde Boutonnet e Catherine Thibierge, da Faculdade de Direito de
Orléans, na Revue Trimestrielle de Droit Civil, aparentemente, foram as pioneiras nesta
verifica¢do quando, sob o titulo “Libre propos sur ’évolution du droit de la responsabilité vers

un élargissement de la fonction de la responsabilité”'®

, propuseram uma mudanca de visao
sobre as bases tedricas da responsabilidade civil. Sugerirem, em resumo, a insuficiéncia da ideia
de reparacdo; contudo, nao foram ousadas o suficiente para abandonar a no¢ao de dano por
completo. Depreende-se do artigo que tanto a repara¢ao quanto a novidade de punicao deveriam
advir de uma efetiva violagdo a direitos de personalidade. Em verdade, propdem que a
responsabilidade civil também deveria ser campo para a punicdo e ndo somente para a

reparacio'®,

188 " Aun asf, puede objetarse que, aunque sin duda existen 'riesgos nuevos', como la energia nuclear, la produccién
quimica y biotecnoldgica, si se consideran matemadtica o fisicamente [...] lejos de ser de gran alcance, no son
sino una probabilidad extraordinariamente reducida [...] Considerados fria y racionalmente, ;no tendria que
dérseles un rango inferior al de riesgos aceptados desde hace mucho tiempo, como la increible carniceria de las
autopistas o los riesgos que corren los fumadores?” (BECK, Ulrich: La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo
XXI de Espaiia Editores, 2002. p. 77).

139 THIBIERGE, Catherine. Libre propos sur I’évolution du droit de la responsabilité vers un €élargissement de la
fonction de la responsabilité. Revue trimestrielle de droit civil, Paris, n. 3, p. 561-584, jul./set. 1999.

190 “Como se deixa que teu direito utilize o termo “responsabilidade” num sentido tdo limitado? N3o te desconforta
ver assim reduzido um tdo belo atributo da condi¢do humana?” Tradugdo livre para: “Comment se fait-il que ton
droit utilise le terme ‘responsabilité¢’ dans um sens si limité ? Cela ne te géne pas de voir de voir ainsi réduit un
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Cyril Sintez, no entanto, foi mais sisteméatico nessa proposic¢ao de fun¢do preventiva em
detrimento da mera repreensao da responsabilidade civil e, em sua obra, fez uma distingdo entre
danos e prejuizos no Direito francé€s. Em suma, faz brilhantes diferenciacdes gramaticais entre
as expressoes dano, violacdo factual, prejuizo e consequéncia juridica, chegando a conclusao
de que todas elas ensejariam a aplicagdo do instituto da responsabilidade civil diante de
eventuais materializagdes em casos concretos. Contudo, como cada qual necessitaria de um
adequado enfrentamento pelo Direito, passa a propor a existéncia de sancdes preventivas a
serem adotadas antes mesmo da ocorréncia do dano e suas consequéncias concretas.
Considerando o chamado “estado da arte”, conclui que, antes mesmo da consequéncia material
— dano — ocorrer, a situacdo de ameaca deve ser, a todo custo, coibida.!”!

Além disso, também no curso da realizacdo do fato danoso seria possivel'*?

, segundo
ele, a existéncia de sang¢des sem a existéncia completa de dano. Segundo o autor, o fato pode
produzir consequéncias juridicas, sem, contudo, apresentar caracteristicas de um fato danoso
ressarcivel. Dai porque seria passivel de puni¢cdo. As sancdes, para ele, também se fazem pelos
atos materiais e demais providéncias sub-rogatérias, destinadas 2 sua cessagdo. E o caso, por
exemplo, da relagdo do direito de propriedade com os demais direitos de vizinhanca. Nesse
sentido, a reparacdo do dano ndo constituiria, pois, Unica e exclusivamente, como
tradicionalmente defendido, o objeto da responsabilidade civil, mas, também sua precaucdo e
punic¢do.

Em contexto de direito positivo como o brasileiro, no entanto, sobretudo por conta de
toda a sua cultura legalista e literal, a no¢ao de sancdo estd completamente enraizada a nogao
de legalidade. Impossivel ou, pelo menos, bastante absurda a aplicacdo de penas que ndo
estejam previamente cominadas. Ao contrdrio, se estaria abrindo mao do préprio

193

convencimento motivado ", isto €, da caracteristica principal desse sistema: o culto a legalidade

si bel attribut de I’humaine condition?” (THIBIERGE, Catherine. Libre propos sur 1I’évolution du droit de la
responsabilité vers un élargissement de la fonction de la responsabilité. Revue trimestrielle de droit civil, Paris,
n. 3, p. 561-584, jul./set. 1999. p. 567).

191 “Assim, antes da realizacdo do fato danoso, as manifestagdes preventivas da responsabilidade civil se realizam,
seja por meio de medidas preventivas de antecipa¢ao do risco conhecido, seja por meio de medidas de precaucio”
Traducao livre para “Ainsi, avant la réalisation du fait dommageable, les manifestations préventives de la
responsabilité civile se soldent soit em mesures préventives d’anticipation du risque connu soit en mesures de
precaution.” (SINTEZ, Cyril. La sanction préventive en droit de la responsabilité civile : contribution a la theorie
de I’interprétation et de la meise en effet des normes. Paris: Dalloz, 2011. p. 451).

192 SINTEZ, Cyril. La sanction préventive en droit de la responsabilité civile : contribution 2 la theorie de
I’interprétation et de la meise en effet des normes. Paris: Dalloz, 2011. p. 451.

193 Artigo 93, IX. (BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: 1988. [Atual. 18 fev. 2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 maio 2019).
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e toda a seguranga que a positivacdo de direitos e deveres garante ao ordenamento juridico,
dando, em tltima anélise, vazdo a arbitrariedades e imposi¢des contrarias ao interesse publico.

E preciso, pois, admitir que, ao permitir que o julgador do caso concreto, mesmo diante
da inexisténcia de um dano, condene ao dever de indenizar, o poder conferido ao julgador é
completamente extralegal e, portanto, sujeito a posicionamentos parciais, injustos e infundados.

Como ja observado pela pesquisa jurisprudencial feita alhures, permitir tal situacao
significa 0 mesmo que aceitar que posi¢des pessoais e desprendidas de técnicas sejam
fundamentos decisorios.

Essa reconfiguracdo radical da Responsabilidade Civil, isto €, essa tentativa de evitar
danos e, consequentemente, realizar uma andlise embasada exclusivamente na propria conduta
que potencialmente causaria dano, além de ilustrar violagdo ao principio da legalidade, por
assim ser, legitima arbitrariedades e atecnias. Afinal, nem mesmo no Direito Penal, ramo
especifico a aplicacao de sanc¢do, a figura de crimes impossiveis, isto €, priticas potencialmente
lesivas que, por circunstancias alheias a vontade do agente, ndo efetivamente causam o
resultado esperado — dano emergente — v.g. tiros em pessoa ja morta por um infarto —, é
admitida.

Em verdade, nem toda conduta lesiva causa dano efetivo. Alids, a impropriedade disso
€ tdo evidente que até mesmo no quantum indenizatdrio traz impactos. Se a extensdo do dano é
um dos critérios para a sua mensuragdao, como seria possivel quantificar dano inexistente?

Ademais, tudo isso ndo passaria de mera especulagdo, ndo fosse a prépria jurisprudéncia
demonstrando sua predilecdo em punir condutas em vez de reparar danos, ja que, como Vvisto,
as decisoes andam cada vez mais no sentido em repreender pelos ilicitos do que efetivamente
restaurar status quo ante ap0Os ocorréncias danosas efetivas. Tanto € que, segundo a Sumula 403
do STJ, “independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela publicacdo ndo autorizada de
imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais”!**. E, pois, sumulado entendimento de
que a indenizacdo por violacdo a imagem independe de demonstragcdo probatdria; o que, além
de demonstrar que nem toda violagcdo a direito de personalidade causa dano efetivo, também
cria o problema de nao saber como definir em valores tal indenizagao, ja que, inexistente dano,
inexistente extensao, inexistente parametro para quantificagao.

Pensando mais profundamente sobre isso, leva-se em consideracdo nio s6 a inseguranga

da questdo, mas também a falta de respaldo tedrico desta. No sistema juridico brasileiro, a

194 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 403. “Independe de prova do prejuizo a indenizagio pela
publicagdo nio autorizada de imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais”. Segunda Secdo, DJe
24/11/2009.
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funcao punitiva da responsabilidade civil, especialmente no que se refere ao dano moral, € mais

que inaceitdvel, € ilegal. Nas palavras de Roberto Faria de Albuquerque Junior:

O problema de admitir a responsabilidade sem dano € que todos esses efeitos
distintos da reparacdo ficariam remetidos a responsabilidade civil. Haveria
uma expansio extraordindria e pouco controldvel da responsabilidade civil,
que teria de dar conta de toda uma série de consequéncias que hoje lhe sdo
estranhas. E isso justamente no momento em que a reparacdo de dano
alcangou o maior grau de sofistica¢do e complexidade. [...]'°

Contudo, o objetivo do presente tépico ndo é discutir a adequagdo ou propriedade da
funcdo punitiva da responsabilidade civil por danos morais, o que se acredita ja estar bastante
claro, mas, sim, constatar a real motivacdo da aplicagcdo pratica dela. Isto €, mesmo diante de
tantas criticas, evidenciar o verdadeiro pano de fundo que lastreia a utilizagdo prética do
instituto como forma de san¢do a condutas naturalmente repreensiveis, seja pela moral, pela

reiteracdo destas ou pelo grau acentuado de reprovabilidade.

4.2 Motivo da aplicacao da funcao punitiva da responsabilidade civil por danos morais

no Brasil: o ativismo judicial

Por meio de pesquisa jurisprudencial abrangente e generalizada, percebeu-se que os
magistrados nacionais se atentam muito mais para a potencialidade lesiva da conduta do que
para a lesdo em si e, ap0s leituras do inteiro teor das decisdes, infere-se que tal fendmeno se da
por conta do que ficou conhecido como ativismo judicial, ou seja, o novo poder conferido aos
julgadores de nao so ter postura mais ativa nos processos, como também de chegarem a produzir
suas proprias provas.

Ora, o que leva um magistrado a conceder indenizacao a outro magistrado por ter sido
alvo de narrativa em carta de reclamacdo enviada ao Conselho Nacional de Justica, se ndo o
temor e o pavor de se ver em situacdo semelhante?'®® Ou, o que faz com que juizes de uma
maneira geral repreendam tanto a inscri¢do indevida de nome em cadastros restritivos ao crédito
sendo o desprezo e a repugnancia pela reiteracdo frequente desse tipo reclamac¢do? O chamado
1197

ativismo judicial ”’ parece ser a expressdo que melhor define todas essas questdes.

195 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Notas sobre a teoria da responsabilidade civil sem dano.
Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 6, p. 89-104, jan./mar., 2016.

19 FAUSTINO, Michel. TJ mantém decisfo que obriga advogada a indenizar em R$ 70 mil juiz federal. Campo
Grande News, 8 jul. 2016. Disponivel em: https://www.campograndenews.com.br/cidades/tj-mantem-decisao-
que-obriga-advogada-a-indenizar-em-rs-70-mil-juiz-federal. Acesso em: 17 out 2019.

197 Existe uma divergéncia sobre a origem do termo ativismo judicial. Porém, o entendimento de que o termo fora
criado pelo jornalista americano Arthur M. Schlesinger Jr., em 1947, em uma matéria jornalistica para a revista
“Fortune” é o que mais prevalece atualmente. Nesse artigo, o profissional tinha como objetivo definir o perfil
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Virios trabalhos'®® j4 se debrucaram sobre o tema do ativismo judicial'®®, inclusive
evidenciando sua correlagdo com diversos outros dilemas praticos enfrentados na realidade
juridica contemporanea®”, mas nenhum deles se dedicou a andlise especifica da adocdo da
func¢ao punitiva da responsabilidade civil como fruto desse fendmeno, embora um deles tenha
feito uma breve correlacdo®®!. Enfim, o tema é muito ligado a assuntos como implementacio

de politicas publicas, direitos sociais e particdo de poderes.

politico e ideoldgico dos nove membros da Suprema Corte norte-americana, que, na época, enfrentava um
momento de tensdo politica com o governo Franklin Delano Roosevelt, por conta da necessidade de aprovacao
do plano politico e econdmico New Deal, o qual possuia algumas impropriedades e inconstitucionalidades, mas
com a principal meta de resgatar o desenvolvimento econdmico do pafs, em declinio desde a década de 1930,
marcada pela grande depressdo. O artigo se intitulava “The Supreme Court: 1947”. Naquele contexto, o termo
ativismo judicial nao tinha muita relagdo com o conceito atual. O artigo de Schlesinger dissertava sobre a postura
tomada por alguns juizes da Suprema Corte, que por causa de um comportamento de jurisdi¢do defensiva
(judicial restraint), fruto de pensamento eminentemente positivista, se esquivavam de enfrentar casos relevantes
e essenciais a sociedade. (KMIEC, Keenan. "Origin and current meanings of 'judicial activism''. California Law
Review, v. 92, n. 5, p. 1442-1477, out. 2004. p. 1441).

198 Apesar de intimeros trabalhos académicos e infinitos artigos, obras completas sobre o tema sdo bem escassas,
destacando-se duas: (i) VALLE, Vanice Regina Lirio (org.). Ativismo judicial e o Supremo Tribunal Federal:
laboratério de andlise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurud, 2009 e (ii) RAMOS, Elival da Silva. Ativismo
Jjudicial: parametros dogmadticos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

199 Ao digitar o termo ativismo judicial no campo de pesquisa do repositério de teses e dissertagdes da CAPES,
mais de quinhentos trabalhos sdo encontrados, entre os quais € possivel a titulo de exemplo citar: CAMPINHO,
Heitor Carvalho. Ativismo judicial e mandado de seguranga: uma andlise da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito de Campos dos Goytacazes,
2004; (ii) RIBEIRO, Isabela Lessa de Azevedo Pinto. Ativismo Judicial: o papel dos juizes num paradigma
constitucionalmente adequado. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade Catélica de Pernambuco,
Recife, 2008; (iii) MAIA, Clarissa Fonseca. O ativismo judicial no dmbito da justica eleitoral. Dissertagdo
(Mestrado em Direito Constitucional) — Universidade de Fortaleza, 2010; (iv) CORREA, Joel Rodrigues.
Ativismo judicial e a justica do trabalho no contexto da sociedade da informagdo. Dissertacdo (Mestrado em
Direito da Sociedade da Informagao) — Centro Universitdrio das Faculdades Metropolitanas Unidas, Sdo Paulo,
2012; (v) FACHIN, Tiago. Ativismo judicial processual: iniciativa do juiz na formula¢ido dos argumentos e na
producdo da prova em cotejo com o principio do contraditério. Perspectivas brasileira e europeia. Dissertacao
(Mestrado em Ciéncia Juridica) — Universidade do Vale do Itajai, 2015.

200 Mais uma vez, a titulo de mera exemplificacdo: (i) BARBOSA, Leon Victor de Queiroz. Ativismo judicial e
federalismo fiscal: o comportamento do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Politica)
— Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncia Politica da Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009; (ii)
DANTAS, David Ribeiro. Dirigismo constitucional e ativismo judicial: um estudo sobre o papel do poder
judicidrio na concretizagdo de direitos sociais. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2006; (iii) BRONDANI, Flavia Brettas. O ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal
como forma de concregdo dos direitos coletivos. Dissertacdo (Mestrado em Direitos coletivos e cidadania) —
Universidade de Ribeirdo Preto, Ribeirdo Preto, 2016.

201 A dissertagdo de Daniel Hamilton Fernandes de Lima, orientada por Antonio Jorge Pereira Junior, junto ao
Curso de Mestrado em Direito Constitucional nas Rela¢des Privadas da Universidade de Fortaleza (UNIFOR),
muito embora seja intitulada “Indenizag¢do Punitiva e Ativismo judicial”, ndo coloca o ativismo judicial como
causa real para a adocdo da fun¢do punitiva no sistema juridico brasileiro, apesar de estabelecer correlag@o entre
os institutos. Em verdade, analisa os direitos fundamentais e o ativismo judicial nas rela¢des privadas, isto €,
examina a promog¢ao de solugdes inovadoras para casos concretos, fincadas na no¢ao de concretizagdo de direitos
e garantias fundamentais, estabelecendo o ativismo judicial como remédio tedrico para tudo isso a partir da
problematizacio do dano moral como exemplo prético. O que se propde nesta tese, portanto, € diverso, colocando
o0 ativismo judicial como causa e ndo como solucdo. Vide: LIMA, Daniel Hamilton Fernandes de. Indenizacdo
punitiva e ativismo judicial. Curitiba: CRV, 2018.
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Como o préprio nome sugere, o ativismo?*? auxilia o juiz ndo para a realizacio do
fundamento que o leva a entender a soluc¢do do caso concreto em determinado sentido, mas, ao
contrério, para ter mais certeza do que decide. O ativismo judicial, em outras palavras e, de uma
maneira geral, permite ao juiz uma conduta menos receptora € mais ativa. O juiz passa a ter
poderes de requerer esclarecimentos para formar seu convencimento de maneira inquestiondvel.
Diante dos fatos alegados pelas partes, ele ndo mais analisa o Onus probatério, mas,
principalmente, a sufici€éncia desse aparato de provas. Dessa maneira, se julgar alguma prova
ou ato imprescindivel, tem o poder de determinar sua realiza¢do por uma das partes. E, portanto,
parte ativa na relacdo processual, rompendo, de uma vez por todas, com a postura cldssica em
que o mundo do juiz se restringia as provas produzidas pelas partes no mundo dos autos.

Glauco Gumerato Ramos resume:

Defende uma postura mais contundente da atividade judicial para resolver
problemas que as vezes ndo contam com adequada solugio legislativa. E dizer:
outorga-se ao juiz um poder criativo que, em ultima andlise, valoriza o
compromisso constitucional da jurisdi¢do, e isso ainda que ndo haja previsao
legal que o autorize na respectiva atuacgdo.

[...]

Para o ativismo, o juiz deve atuar de maneira a resolver problemas no curso
do processo, e isso independente da diligéncia da parte em postular pelas
respectivas solugdes, haja ou ndo autorizagio legislativa para sua atuagio.’*

Ao contrario do ativismo, hd o que denominam garantismo judicial, segundo o qual o
papel do juiz deve se limitar a atividade de subsumir hipdteses legais, com consequente redugdo
de eventual discricionariedade. Segundo Glauco Gumerato Ramos, “para o garantismo, o
processo ¢ um método no qual o resultado dependera do efetivo debate entre as partes e de sua

diligéncia em melhor manejar a respectiva atividade”?**. Enfim, o garantismo se posiciona a

202 “Na common law americana, observa Tushnet, alguns estudos utilizam o termo referindo-se a declaragio de
inconstitucionalidade; quanto maior o nimero de leis declaradas inconstitucionais maior serd a atividade ativista
da Corte Constitucional; outros, o aproximam da propensdo da Corte para a desconsideracdo dos precedentes
anteriores; para outros, o ativismo se encontra no distanciamento dos julgadores do texto (textualismo) ou
mensagem original da Constituicdo (originalismo). Isso demonstra que a expressdo ativismo judicial pode ser
utilizada de diversas maneiras, desde que se indique sua utilizacdo”. (FERNANDES, Ricardo Vieira Carvalho.
Ativismo judicial: por uma delimitacdo conceitual a brasileira. Direitos culturais, Santo Angelo, v. 7, n. 12, p.
249-268, jan./jun. 2012. Disponivel em:
http://srvapp2s.santoangelo.uri.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/389. Acesso em: 17 dez. 2019. p.
261).

203 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentagdo do debate. MPMG Juridico,
n. 18, 8-15, 2009. Disponivel em:
https://aplicacao.mpmg.mp. br/xmlullbltstream/handle/ 123456789/474/Ativismo%20e%20garantismo_Ramos.
pdf?sequence=3. Acesso em: 5 dez. 2019. p. 9.

204 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentagio do debate. MPMG Juridico,
n. 18, p- 8-15, 2009. Disponivel em:
https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/474/Ativismo%20e%20garantismo_Ramos.
pdf?sequence=3. Acesso em: 5 dez. 2019. p. 9.
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favor da “categoria fundamental processo e consequentemente da cldusula constitucional do
due process, de modo a valorizar a ampla defesa, o contraditorio e a imparcialidade do juiz,
como os pilares de legitimacio da decisdo jurisdicional a ser decretada’?*.

Para ativistas, a jurisdi¢do é de extrema importancia, enquanto para os garantistas sao
as regras processuais as principais regras de controle e conten¢do de parcialidades,
discricionariedades e arbitrariedades*.

Enfim, ativistas partem do pressuposto de que o processo em si nao interessa somente
as partes litigantes, mas também a coletividade, a qual, em qualquer circunstancia, tem interesse
na solucdo célere e justa dos conflitos a ela impostos. Afinal, o direito como forma de garantia
da paz social € o objetivo maior de todo e qualquer grupo social. O ativismo, ao contrario do
garantismo se volta, portanto, ao valor juridico da justica, corroborando a jurisdi¢do como
principal instrumento da concrec¢do de valores constitucionais nos casos concretos, deixando
em menor evidéncia a ideia de seguranca e algando o procedimento processual em si como
mecanismo de controle da atividade judicial a segundo plano®”’.

Mas, muito mais que isso, o ativismo judicial, hoje, se constitui na principal ferramenta
de protagonismo politico, social e legislativo do Poder Judicidrio®®. Nos dizeres de Luis

Roberto Barroso: “a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e

intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior

205 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentagio do debate. MPMG Juridico,
n. 18, p. 8-15, 2009. Disponivel em:
https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/474/Ativismo%20e%20garantismo_Ramos.
pdf?sequence=3. Acesso em: 5 dez. 2019. p. 9.

206 KMIEC, Keenan. "Origin and current meanings of judicial activism
1442-1477, out. 2004. p. 1441.

207 Sobre o assunto, Pico i Junoy se pronunciou: “Certamente, as concepgdes privatisticas do processo como
negécio particular ou relagdo juridica privada encontram-se, hd muito, superadas em favor de uma visdo
‘publicista’ ou ‘social’ do processo, que o concebe como instrumento necessdrio para o exercicio da fungdo
jurisdicional do Estado. Mesmo assim, o que se discute no processo tendo, via de regra, caracteristica de direito
disponivel ou de direito privado, ndo implica que tais caracteristicas possam igualmente ser atribuidas ao
processo, pois o0 modo de desenvolvimento deste ndo pertence aos litigantes, mas ao Estado, unico titular da
fungdo jurisdicional, o qual se serve do processo como instrumento para garantir a efetividade desta funcao”.
Traducdo livre para: “Ciertamente, las concepciones privatistas del proceso como negocio particular o relacién
juridica privada se encuentran desde hace tiempo superadas, a favor de una visién ‘publicista’ o ‘social’ del
proceso, que lo concibe como el instrumento necesario para el ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado.
Si bien es cierto que lo discutido en el proceso civil tiene, por regla general, un caricter disponible o privado,
ello no comporta que tales caracteristicas puedan igualmente predicarse del proceso, pues el modo de
desarrollarse el mismo no pertenece a los litigantes sino al Estado, Unico titular de la funcién jurisdiccional, que
se sirve del proceso como instrumento para garantizar la efectividad de esta funcién”. PICO I JUNOY, Juan. El
derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado. In: AROCA, Juan M. (org.). Proceso
e ideologia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006. p. 121-122.

208 POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagcdo ou representacdo? Politica, direito e democracia no Brasil. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011.

. California Law Review, v. 92, n. 5, p.
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interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes?”

. Afinal, a aplicacdo pratica
equivocada e forcada do instituto dos punitive damages acaba por revelar um manejo
constitucional inadequado como fundamento para intervengdo publica na esfera privada.

O desejo de fazer o que se entende por certo e, de certa forma, decidir de acordo com o
que se julga adequado socialmente falando, leva o magistrado a ndo mais se ater aos requisitos
da responsabilidade civil em si.

Diante dos tantos e ja conhecidos problemas do Poder Legislativo, o qual nao cumpre
satisfatoriamente suas fun¢des, deixando de regulamentar assuntos importantes e muitas vezes
regulamentando equivocadamente assuntos de muita relevancia'%; bem assim, a impropriedade
com que o Poder Executivo tem realizado seus atos, isto €, em meio a escandalos de
improbidade administrativa, dentincias de corrupcdo e primazia de interesses privados sob os
publicos, ndo tem restado alternativa ao Judicidrio, sendo a solug@o de tudo isso por iniciativa
prépria!!. A atribuicdo punitiva ou repressora ao instituto da responsabilidade civil, mormente
no que tange as indenizagdes por danos morais, € prova indubitdvel de que os juizes querem
dar passo além da lei para, ao menos, verem minoradas angustias em verificar condutas

inaceitaveis, reiteradas e frutos de inércia de agéncias e 6rgaos especificos para regulamentacao

e fiscalizacdo respectivos. Como bem ensinou Elival da Silva Santos:

Ao se fazer menc¢do ao ativismo judicial, o que se estd a referir é a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas, também, da funcdo
administrativa e, até mesmo, da fungcdo de governo. Nao se trata do exercicio
desabrido de legiferacdo (ou de outra funcao nio jurisdicional), que, alids, em
circunstidncias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela prépria
Constitui¢do aos O6rgdos superiores do aparelho judicidrio e, sim, da
descaracterizacdo da fung¢do tipica do Poder Judiciario, com incursao insidiosa
sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros
Poderes.??

Logo, o sentimento ruim de achar que as fun¢des ndo tém sido cumpridas, bem como,

em julga-las, quando cumpridas, atécnicas, defeituosas e inapropriadas, leva o Judicidrio a

209 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializago, ativismo e legitimidade democratica. Revista
Eletréonica de Direito do Estado (REDE), Salvador, n. 18, abril/maio/ junho 2009. Disponivel em:
www.direitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso em: 14 nov. 2018.

210 Como exemplo, basta analisar todos os impactos negativos trazidos a legislagdo pela publicagio e entrada em
vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. (BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei
Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Didrio Oficial da Unido,
7 jul. 2015. Disponivel em: planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113146.htm. Acesso em: 11 dez.
2019).

2L VIANNA, Luis Werneck et al. A judicializacdo da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999.

212 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogméticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 116.
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querer fazer justica com as préprias maos e, em suma, transformar seus precedentes e decisdes
em verdadeiras ferramentas para mudancas abruptas de interpretacao legal e conceitos tedricos,
como tem acontecido com a andlise do preenchimento dos requisitos da responsabilidade civil
nos casos concretos da contemporaneidade.

Pelo que, concluiu Evandro Gueiros Leite?!?

que, trés sao as causas para a ocorréncia e
intensificacdo do ativismo judicial no Brasil, a saber: (i) o “incremento progressivo dos Poderes
Legislativo e Executivo, justificando a necessidade de crescimento do Judicidrio, para
balanceamento do sistema”; (ii) a insatisfacdo do povo em relacdo a conduta dos outros ramos
do Poder; (iii) a evolucdo social, politica e cultural dos tempos atuais. Nas palavras de Anderson

Vichinkeski Teixeira:

O ativismo judicial representa a insuficiéncia do Estado em atender aos
anseios da sua populagdo, bem como em buscar a realizag@o dos objetivos que
lhe foram postos: trata-se de uma patologia constitucional. Uma conduta que
deveria ser excegdo a regra converte-se em forma ordindria de composicao
dos mais diversos conflitos sociais, transformando o Judicidrio em “‘esfera
publica” de decisdo tanto das questdes mais fundamentais para o Estado e para
a sociedade quanto das situagdes banais do cotidiano®'“.

Surgindo no Brasil junto aos movimentos intitulados neoconstitucionalismo?'® e pés-

e . 216 . . . ~ . . . o~ . .
positivismo~'°, segundo os quais deve haver uma ressignificacio da jurisdicao constitucional,
seguida da ampliacdo do espectro interpretativo da Constituicdo e, ainda, o desenvolvimento

do absolutismo constitucional face a repercussdes sociais relevantes, a despeito das atividades

23 LEITE, Evandro Gueiros. Ativismo Judicial. BDJur: Brasilia, 5 mai. 2008. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/DoulQanos/article/view/3457/3580. Acesso em 30 abr.
2010 p. 5-6.

214 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo
politica. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 8, n. 1, p. 37-58, jan./jun., 2012. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/23966/22722. Acesso em: 5 dez. 2019.
p. 1.

215 Sobre neoconstitucionalismo, vide CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta,
2009; CRUZ, Luis M. Estudios sobre el neoconstitucionalismo. México: Porrda, 2006; FIGUEROA, Alfonso
Garcia. Criaturas de la moralidad: una aproximacion neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos.
Madrid: Trotta, 2009; BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito (O
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p.
1-42, abr. 2005. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618. Acesso em:
5 dez. 2020; VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distingdo
entre regras, principios e valores. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. (Série IDP). p. 42; SILVA, Alexandro Garrido.
Neoconstitucionalismo, pds-positivismo e democracia: aproximacdes e tensdes conceituais. In: QUARESMA,
Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. (Org.).
Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 93-128; MOREIRA, Eduardo Ribeiro.
Neoconstitucionalismo e teoria da interpretagcdo. In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro et al. (org.). Hermenéutica
constitucional: homenagem aos 22 anos do grupo de estudos Maria Garcia. Florian6polis: Conceito Editorial,
2010. p. 215-232.

216 SILVA, Alexandro Garrido. Neoconstitucionalismo, pds-positivismo e democracia: aproximagdes € tensdes
conceituais. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Licia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio
de. (Org.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 93-128.
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executivas e legislativas, o ativismo judicial impde ao julgador uma postura proativa e
especifica de interpretacio do contexto constitucional para seu alcance e expansdo.?!” Ele &,
portanto, a0 mesmo tempo que rechagcado por alguns, venerado por outros, pois, enquanto da
vazdo ao enfraquecimento dos poderes constituidos, a auséncia de participagcdo politica e a
inversao democratica porque dificulta o acesso a tutela jurisdicional por meio da auséncia de
critérios objetivos de julgamento, em alguns aspectos, por outro lado, também se revela como
instrumento para a materializagao de direitos fundamentais, representando verdadeiro poder
dever do juiz.?!8

Rafael Xerez, o resume como concretiza¢do dos direitos fundamentais “na solucdo de
litigios € dever indeclindvel do juiz, o qual ndo pode ser obstaculizado pela auséncia de normas
legais de natureza material ou processual. Nesse sentido, o ativismo judicial se impde como
dever constitucional do juiz?"°.
E bem verdade que os defensores do fendmeno o enquadram como uma consequéncia

do que ficou conhecido como judicializa¢io?*°

, outro fendmeno contemporaneo oriundo do alto
nimero de demandas levadas ao judicidrio atualmente, as quais, outrora, eram impensaveis e
impossiveis. Demandas que, apesar de levadas ao Judicidrio, primordialmente, deveriam ser
resolvidas no ambito de outros poderes. Fato que s6 se torna possivel por conta da prolixidade
da Carta Magna. Como bem faz piada o Ministro Barroso, a Constitui¢do s6 ndo traz a pessoa
amada em 3 (trés) dias??!. E, por assim ser, acaba por respaldar decisdes de cunho politico e,
muitas vezes, pouco ou quase nada juridicas.

Com a possibilidade de qualquer assunto se tornar mérito de discussao judicial, muitos

deles, inclusive, serem passiveis de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal, pelo fato de a

217 MONTEIRO, Juliano Ralo. Ativismo judicial: um caminho para concregdo dos direitos fundamentais. In:
AMARAL JUNIOR, José Levi Melo do (coord.). Estado de Direito e ativismo judicial. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. p. 162.

218 Nesse mesmo sentido, vide NALINI, José Renato. A rebelido da toga. 3. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais,
2005. p. 239.

219 XEREZ, Rafael Marcilio. Dimensées da concretizagdo dos direitos fundamentais: teoria, método, fato e arte.
Tese (Doutorado em Direito) — Pés-Graduaciao em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal da
Bahia, 2012. Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/15282/1/TeseDoutoradoRafaelXerez.pdf.
Acesso em: 10 out. 2019.

220 Segundo Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes, judicializago é o desembocar no Judiciério, em maior medida
do que ja se havia constatado em momento anterior, de questdes da vida social dos cidaddos, da vida politica da
nacdo, de relevancia religiosa, cientifica, moral, etc. (FERNANDES, Ricardo Vieira Carvalho. Ativismo
judicial: por uma delimita¢do conceitual a brasileira. Direitos culturais, Santo Angelo, v. 7, n. 12, p. 249-268,
jan./jun. 2012. Disponivel em:
http://srvapp2s.santoangelo.uri.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/389. Acesso em: 17 dez. 2019. p.
250).

221 GABRIEL, Ruan de Sousa. “A Constitui¢do brasileira s6 ndo traz a pessoa amada em trés dias”, diz Barroso.
Epoca, 28 jul. 2018. Disponivel em: https://epoca.globo.com/a-constituicao-brasileira-so-nao-traz-pessoa-
amada-em-tres-dias-diz-barroso-22929649. Acesso em: 17 dez. 2019.
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Constituicdo ser do tipo analitica, aliada ao consequente excesso de demandas de cunho politico
levadas ao Poder Judicidrio, ndo resta outra conclusdo, sendo a de que a ultima palavra sobre
questdes econdmicas, sociais ou morais de largo alcance € exclusivamente do Poder Judicidrio.

Logo, é impossivel que um juiz invoque a lacuna da lei para ndo resolver uma demanda
ja que € seu dever julgar todas as matérias levadas a sua apreciacdo. Pelo que, diante dos
reiterados e cada vez mais frequentes pedidos semelhantes sobre determinado assunto, mesmo
nao havendo previsao legal sobre aquilo, é obrigatéria a manifestagdo do magistrado; o que, em
ultima andlise, como ndo poderia deixar de ser, o faz por meio de uma postura expansiva e
proativa. Ativista, portanto.

E, dessa maneira, um fendmeno que requer bastante atengdo. E, simultaneamente, bom
e ruim. Proveitoso e maléfico. E, assim como a jurisprudéncia, instituto de importancia,
relevancia e indispensabilidade consumados no ordenamento juridico, o ativismo judicial deve
ser permeado de prudéncia. O bom senso e a equanimidade devem prevalecer a todo custo nas
atividades juridicas, sobretudo as decisdes judiciais. A subsun¢do da norma deve sempre vir
acompanhada de fundamentagdo detalhada e coerente. Nao pode dar guarida a arbitrariedades
e ilegalidades, como muitas vezes observa-se quando da aplica¢do da funcdo punitiva pelos
tribunais.

E, nas explicagdes pormenorizadas de Luis Roberto Barroso:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizag@o dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i)
aplicagdo direta da Constitui¢c@o a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio;
(ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violag@o da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.???

Assim, é que ndo se torna estranha a inferéncia de que a aplicacdo da fun¢do punitiva
da responsabilidade civil pelos tribunais € fruto do ativismo judicial. Afinal, todas as
caracteristicas e conceitos desse fendmeno podem ser pinceladas nas decisdes em que tal funcao
fora reconhecida.

Para comprovar essa afirmacdo, no entanto, nada mais indispensdvel do que a

demonstracdo pormenorizada disso tudo nas proprias decisdes; o que leva a uma tarefa um tanto

22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anudrio ibero-
americano de justica constitucional, Madri, n 13, p. 17-32, 2009. p. 19.
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quanto enfadonha, mas, necessdria. Mais uma vez, pesquisa jurisprudencial se torna
imprescindivel.

E preciso, pois, demonstrar cabalmente que a aplicacio da fungdo punitiva da
responsabilidade civil pelos tribunais patrios advém, ndo sé das falhas dos demais poderes em
realizar suas atribui¢des, como também da repeticao desidiosa dos ofensores em suas condutas
ilicitas e também do grau de reprovabilidade da conduta praticada, ja que, muitas delas, ainda
que tipificadas penalmente, ndo podem ser desconsideradas em ambito civel; afinal, os temores
da repeticdo e da indignagdo perante as faltas de fiscaliza¢do das autoridades competentes,
devem ser coibidos a qualquer preco; o que, em outras palavras, faz com que o Judiciario aja
expansivamente, para além dos limites legais, como um verdadeiro “justiceiro”.

Para tanto, o pais foi dividido pelas regides geogréficas e foram eleitos um ou dois
tribunais por regiao a serem analisados em um ou dois casos, a saber: (i) regido norte: Pard e
Tocantins; (i1) regido nordeste: Sergipe e Alagoas; (iii) regido centro-oeste: Mato Grosso e
Distrito Federal; (iv) regido sudeste: Minas Gerais e Sao Paulo; e (v) regido sul: Rio Grande do
Sul e Parand. As palavras chaves constituem-se por expressoes, tais como: (i) direito civil;
violacdo da personalidade; danos morais; ato ilicito, dano, nexo de causalidade; func¢do punitiva
(i1) direito civil; danos morais; direito de personalidade, requisitos responsabilidade civil;
funcdo punitiva responsabilidade civil.

Mas, antes de adentrar a andlise dos casos em si, € preciso advertir que nao s6 julgados
de segunda instancia foram colacionados a esta pesquisa, também algumas sentencas de
primeiro grau o foram pois, conforme ditames processuais, muitas vezes a discussao de matéria
fatica, como a que permeia a existéncia do dever de indenizar, fica prejudicada em instancias
superiores e, também porque o objetivo geral ndo € demonstrar a jurisprudéncia de 6rgaos
colegiados, mas, o impacto geral que a hiper e quase exclusiva valorizacdo da andlise da
conduta em si tem se tornado cada vez mais frequente e generalizada, em qualquer grau de
jurisdicdo. A pesquisa se deu, pois, por regido e nao pelo Tribunal — per si — da regido. Os
Tribunais s6 aparecem aqui, portanto, como destaques, pois seus sitios mantidos na internet,
com a novidade dos autos digitalizados e processos eletronicos, encampam de maneira
facilitada e atualizada a pesquisa de quase todas as instancias judiciais de cada regido.

A seguir, se fard a divisdo entre regides dos tribunais pétrios, para melhor analisar os

casos escolhidos.
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4.3 Ativismo judicial e funcio punitiva da responsabilidade civil em julgados da Regiao

Norte

Na pesquisa realizada na Regido Norte, foram encontrados vdarios acérdiaos que
mencionavam a funcao punitiva da responsabilidade civil como fundamento decisorio. Os casos
abaixo foram, no entanto, os que mais demonstraram a relacdo da adocao de tal fun¢do como

resultado do ativismo judicial.
4.3.1 Tribunal do Estado do Pard

4.3.1.1 Caso 1 — danos morais por difamacdo, injiria e caliinia em meio de comunicacdo de

largo alcance: “dano moral puro”

Trata-se de caso envolvendo pedido de danos morais por supostas difamacdes, injdrias
e caliinias. Antdnio teria maculado a honra de Ezilda, Raimundo e Eva, pessoas de notdrias
reputagdes ilibadas, ao realizarem afirmagdes caluniosas, injuriosas e difamantes em meio de
comunicacdo de grande amplitude e acesso a populagdo; o que, para a relatora do caso, tornaria
o fato ainda mais grave. No entanto, ao analisar o recurso interposto, a relatora, acompanhada
pelos demais julgadores, ndo se dedicou a andlise detida do preenchimento de todos os
requisitos da responsabilidade civil, apesar de os ter mencionado como introducdo de
raciocinio.

De fato, da narrativa dos fatos no processo sub judice, concluiram os julgadores
colegiados que “restou evidenciado na conduta do apelante o ato ilicito subjetivo do qual se
possa extrair o elemento culpa, capaz de gerar sua responsabilidade pelos danos causados aos
apelados”??®. Nas palavras da relatora: “e nfio se venha falar em transtornos mentais ou induco
coercitiva, pois nada foi trazido aos autos neste sentido. O dano aqui configurado € presumido
e decorre do préprio fato, dispensando comprovagio. Trata-se de dano moral puro®**”. Situacio
que, sem duvida alguma, evidencia uma tendéncia em valorar apenas o ilicito, negligenciando
ou, no minimo, retirando importancia da andlise da existéncia do dano em si.

Em suma, ndo importa tanto o prejuizo, mas, de forma proativa, ndo seria possivel deixar

de condenar a conduta praticada pelo ofensor justamente porque grave e, portanto, inadmissivel.

223 PARA. Tribunal de Justi¢a do Estado do Para. Apelacdo Civel 0018341-92.2014.8.14.0301, Orgio Julgador 1°
Turma de Direito Privado, Rel. Des. Gleide Pereira de Moura, data da publicacio 20/10/17.

24 PARA. Tribunal de Justi¢a do Estado do Para. Apelacdo Civel 0018341-92.2014.8.14.0301, Orgio Julgador 1°
Turma de Direito Privado, Rel. Des. Gleide Pereira de Moura, data da publicacio 20/10/17.
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Nao punir seria igual a ndo fazer justica, mesmo que os ditames legais induzam a outra
conclusao.

Além disso, quando do entendimento do quantum indenizatorio, a relatora foi, mais uma
vez, enfatica ao fundamentar que entendia pela reducdo do montante fixado em primeira
instancia ndo s6 porque a quantia seria exorbitante, mas também porque o valor que propunha
ajustado se revelava mais adequado pois, em suas palavras, a nova quantia nao significaria “um
enriquecimento sem causa para os autores, mas também nao deixando de punir o recorrente,
dissuadindo-o de cometer outros erros, como o praticado”.??> A partir dessa ideia, produziu a

seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. EXPRESSOES
OFENSIVAS CONTRA OS AUTORES. AFIRMACOES DIFAMANTES E
INVERIDICAS. SENTENCA DE PROCEDENCIA. DANOS MORAIS NO
IMPORTE DE R$ 200.000,00 (DUZENTOS MIL) A CADA AUTOR.

As expressdes contidas, sdo ofensivas e capazes de ensejar abalo moral. A
situacdo féitica narrada nos autos. Se enquadra no campo da violagdo aos
direitos da personalidade dos apelados. A exposi¢do ptiblica e ofensiva dos
autores enseja a compensacdo moral reclamada, uma vez que o apelante
rompeu com seu exercicio de prudéncia, expondo os apelados a situagdo que
abalou imagem, honra e dignidade dos mesmos. O valor fixado foi
exacerbado, devendo ser minorado para r$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a
cada autor, quantia que considero suficiente para atender o cardter pedagégico
que deve revestir as indeniza¢des por dano moral, ndo significando um
enriquecimento sem causa para os autores, mas também nao deixando de punir
o recorrente, dissuadindo-o de cometer outros erros, como o praticado.
Recurso conhecido, e parcialmente provido.??

z.

E, pois, razodvel o entendimento de que uma vez verificada a ocorréncia da conduta, a
indenizagdo serd concedida. O valor desta, de igual forma, ndo se mede efetivamente pela
extensdo do dano causado pela tal conduta, mas, sobretudo, pelo cometimento do ilicito. Como
a propria julgadora afirmou, o sistema de responsabilidade civil, na prética, ndo se presta
somente a reparagdo de dano — mesmo que pressuposto —, mas principalmente a puni¢ao da
conduta. Afinal, o cariter pedagégico da indenizacdo € um dos fundamentos utilizados no

acorddo analisado.

225 PARA. Tribunal de Justi¢a do Estado do Para. Apelagdo Civel 0018341-92.2014.8.14.0301, Orgio Julgador 1°
Turma de Direito Privado, Rel. Des. Gleide Pereira de Moura, data da publicacio 20/10/17.

226 PARA. Tribunal de Justi¢a do Estado do Para. Apelacdo Civel 0018341-92.2014.8.14.0301, Orgio Julgador 1°
Turma de Direito Privado, Rel. Des. Gleide Pereira de Moura, data da publicacio 20/10/17.
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4.3.1.2 Caso 2 — danos morais por viola¢do da honra por inclusdo indevida em cadastro de

inadimplentes

O segundo caso pin¢ado da pesquisa jurisprudencial realizada no Tribunal de Justi¢a do
Estado do Pard € fruto de um entendimento repetido quase que nacionalmente, qual seja,
presuncdo de violagdo da honra por simples inclusdo indevida em listas “oficiais” de maus
pagadores, os chamados “cadastros de inadimplentes”.

A situacdo concreta se deu entre duas pessoas juridicas de direito privado por conta de
emissao de titulo de crédito fraudulento de uma em nome da outra. A ré se defendeu alegando
que o titulo fora protestado por instituicdo financeira sem que ela autorizasse, mas que O
protesto seria devido pelo ndo pagamento do boleto respectivo na data de vencimento. Ainda
assim, insistiu a autora na inexigibilidade do titulo pela falta de correspondéncia com a
realidade. Pelo que, ap6s anélise dos prés e contras contidos nos autos, o juizo a guo determinou
condenacdo da ré ao pagamento de danos morais. Inconformada, interpds o recurso ao Tribunal

que, sem maiores delongas, logo confirmou a sentenca, fundamentando o seguinte:

Desse modo, destaco que também me filio a corrente jurisprudencial que
possui entendimento no sentido de que o dano moral oriundo de protesto
indevido prescinde de prova, configurando-se in re ipsa, haja vista que ha
presun¢do do abalo ao nome, ou seja, ao direito da personalidade da pessoa
fisica ou juridica pela propria ilicitude do ato praticado®?’.

E, ainda, além de pressupor o dano, entendendo, nos préprios termos decisdo, ser este
um elemento prescindivel de prova, ao fixar o guantum indenizatdrio respectivo, deixou claro
que a conduta de protestar indevidamente o nome da pessoa juridica era o elemento crucial e
quase indispensavel a seu julgamento, vez que o “cardter punitivo e dissuasério” era um dos
pontos primordiais para a fixacdo do montante a ser indenizado, citando Cavaliere Filho e

concluindo o seguinte:

In casu, entendo que a indenizag¢@o por dano moral deve ser fixada em R$
5.000,00 (cinco mil reais), valor adequado a satisfazer a justa
proporcionalidade entre o ato ilicito e o dano moral sofrido, bem como por
atender ao carater compensatdrio € a0 mesmo tempo inibidor a que se propde
a acdo de reparacio por danos morais, nos moldes estabelecidos na
Constituicdo Federal, suficiente para representar um desestimulo a pratica de

27 PARA. Tribunal de Justi¢a do Estado do Para. Apelacdo Civel 0005216-61.2005.8.14.0006, 1* Turma de Direito
Privado, Rel. Des. Leonardo de Noronha Tavares, data da publicagdo 09/05/18.
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novas condutas pelo agente causador do dano, atento aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade®*,

Em outras palavras, ainda que ndo presentes os requisitos essenciais da responsabilidade
civil no caso concreto, pelo menos ndo de maneira explicita, ou, mesmo que ndo cabalmente
demonstrado os seus preenchimentos na situagdo concreta, a condenagio era adequada. E que,
de tdo comum e frequente, tem se tornado intolerdvel essa pratica. E, por ser vista como
intoleravel, se as autoridades competentes nao fazem o papel fiscalizador que lhes € obrigatério
de estabelecer critérios cuidadosos para que a inscri¢do no cadastro de maus pagadores seja
efetivada, tampouco de multar ou punir os prestadores de servico que o fazem reiterada e

desidiosamente, o Poder Judicidrio entende que, quando provado, deve fazé-lo.
4.3.2 Tribunal de Justica do Estado de Tocantins

4.3.2.1 Caso 1 — danos morais por recusa do plano de saiide em cobrir tratamento médico

indispensdvel

Para evitar maiores repeticdes € também por causa do numero exagerado de decisdes
encontradas pelo critério de pesquisa explicado anteriormente e, ainda, aproveitando a
facilidade dos processos eletronicos, o primeiro julgado de Tocantins refere-se a decisdo de
primeiro grau, a qual, € bom esclarecer, nem chegou a ser analisada por 6rgdo superior de
julgamento por rentncia do direito de recorrer pelas partes envolvidas.

O caso constitui-se pelo julgamento procedente de pedido de uma servidora publica a
condenacdo de danos morais de seu plano de saide por recusa de cobertura de tratamento
médico indispensdvel a boa manutencao de sua satide. Em detalhes, apds ser diagnosticada com
endometriose profunda e dor cronica, a servidora foi aconselhada a fazer procedimento
cirdrgico adequado ao tratamento de tais intercorréncias. Acontece que, mesmo diante da
prescricdo médica, o plano de saide se recusou a custear as despesas de tal prescricdo. Sendo
assim, ndo tendo outra saida, a servidora se viu obrigada a custear os tratamentos médicos e
hospitalares decorrentes com seu proprio dinheiro. Pelo que, mais uma vez, teve, de igual
forma, seu pedido de reembolso negado pelos mesmos argumentos utilizados quando da

primeira negativa.

28 PARA. Tribunal de Justi¢a do Estado do Para. Apelacdo Civel 0005216-61.2005.8.14.0006, 1* Turma de Direito
Privado, Rel. Des. Leonardo de Noronha Tavares, data da publicagdo 09/05/18.
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Perceba-se que, mesmo inexistente qualquer prova de dano moral ressarcivel, o
magistrado do caso julgou o pedido de indeniza¢do a danos morais de maneira procedente.
Porém, nenhuma violagdo a danos morais ocorreu in casu. Apesar de o plano ter negado
cobertura, a cirurgia foi realizada e o problema diagnosticado foi sanado. De igual maneira, a
recusa ao reembolso também ndo configurou diminui¢do da personalidade da autora em
nenhum aspecto. Mesmo assim, sobre a fundamentacdo de que os danos morais in casu seriam
incontestdveis pois configuravam comportamento abusivo por parte da operadora de saudde,
houve condenacdo. Tecnicamente falando, o que se demonstrou com tal fundamentacao foi a
reprovacao veemente da conduta do plano de satde e ndo a verificagdo concreta dos requisitos
da responsabilidade civil.

Em resumo, a recusa injustificada e reiterada chamou a aten¢@o do julgador e o fez
estipular a tal condenacdo, mesmo que isso se mostrasse dissonante a técnica da
responsabilidade civil e, tal qual em todos os casos até agora, com base em carater pedagdgico
punitivo, se fixou o valor exato a ser pago, sobrepondo a a¢do do Judicidrio a omissdo do

Executivo em fiscalizar e regular os contratos privados de seguro de saude, in verbis:

Com efeito, levando em consideracio o cariter ndo apenas retributivo, mas
também pedagdgico a que esta sangdo se destina, o valor de R$10.000,00 (dez
mil reais), mostra-se razodvel e proporcional ao dano, além de ser capaz de
desestimular a ocorréncia de novas préticas danosas®®’.

O pedido de indenizacdo por danos morais decorrentes da mé prestacdo de servigos ja
estd tdo corriqueiro que foi enraizado ao senso comum de maneira contundente. Em qualquer
esquina ha sempre alguém que ja foi vitorioso em alguma acdo nesse sentido ou que ameaca ou
aconselha alguém com tais argumentos. Nao €, pois, incomum escutar comentarios do tipo “se
vocé entrar (sic) no juizado de pequenas causas, vocé ganha um dinheirdo...”, sobretudo em

questdes de telefonia, aviagdo civil e servicos bancérios.

4.3.2.2 Caso 2 — danos morais por transporte fiinebre realizado por carro diverso

O segundo caso analisado no ambito da jurisprudéncia do Tribunal do Estado de
Tocantins € fruto de entendimento proferido em primeira instancia em Juizado Especial Civel
do Estado. Houve interposi¢do de recurso contra a sentenca, mas, que, até o inicio de 2020, nao

consta eletronicamente como analisado.

229 TOCANTINS. Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Processo 0000162-41.2018.827.2716. Juiz
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O caso refere-se a pedido de danos morais por familiares de um morto que teve seu
corpo transportado para o velorio por um tidxi e ndo pelo carro funerdrio adaptado. O
falecimento ocorrera em cidade diversa do sepultamento e, por isso, o corpo teve de ser
transportado por veiculo diverso. Porque localizada no municipio do falecimento, a funeréria
contratada alegou que os familiares foram alertados do transporte e que tinham conhecimento
os fatos, mas, a orientagdo de que o caixao fosse transportado no “ch@o ou em cima de banco
do taxi” pareceu mais do que razodvel para configurar a obrigac¢ao de indenizar. Segundo o juiz
do caso, apesar de ndo ter ocorrido qualquer escoriagdo no cadaver, tampouco arranhdes ou
deterioragdes no caixao, os simples comandos de transporte da funerdria ao taxista seriam
suficientes para configurar o dever de indenizar.

Em verdade, sob a veste de dano, o juiz justifica sua reprovabilidade em relagdo a
conduta e ndo a existéncia de responsabilidade civil propriamente dita. Em suas palavras, os
comandos dados ao taxista pela funerdria se mostraram bastante desidiosos e, por assim ser,
representariam transtornos psicoldgicos aos parentes. Isso tudo, sem que nenhum transtorno
tenha sido sequer alegado por eles. Nao houve comprovagdo, portanto dos requisitos da
responsabilidade civil, apenas dedugdo, ou melhor, reprovagao, por parte do magistrado, como

€ possivel observar:

Com efeito, identifico que a afronta aos direitos de personalidade os autor, se
deu ndo em decorréncia a forma em que foi transportado o falecido, posto que
ndo ha comprovacdo da ocorréncia de eventual violagio ou mesmo
deterioracdo no caixio, mds sim pela total auséncia de providéncias minimas
para que o veldrio ocorresse com a dignidade que o momento exige, pois a
orientacdo para que o caixdo fosse colocado no cha ou mesmo em cima de
"bancos" é circunstincia apta a desestruturar o dnimo psicolégico de qualquer
cidaddo, com a relevincia do momento delicado vivido pelos familiares diante
do falecimento de ente préximo. Por mais que a requerida sustente que o autor
detinha conhecimento dos limites da contratacdo, tendo em vista que a sede
da funeréria estd situada em outra cidade, ndo hé nos autos provas de que a
requerida cumpriu seu dever de informacdo junto ao consumidor a esse
respeito, mesmo porque diante do relevante valor da contratag@o € inesperado
que o servico funerdrio seja prestado sem o atendimento minimo das
necessidades exigida pela situacio enfrentada, especificamente o suporte para
apoio do caixdo. Ressalta-se que a simples falha na prestacio do servigo, por
si 80, ndo causa dano moral. Contudo, o autor foi submetido a situagcdo
desgastante.?°

Mais a frente, quis intensificar seus fundamentos aduzindo que a desidia da funeraria

era causadora de afronta a dignidade do enterro, mas, ndo demonstrou de onde conseguiu tirar

230 TOCANTINS. Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Processo 0035174-14.2017.827.2729. Juiz Rubem
Ribeiro de Carvalho. Juizado Especial Civel da Comarca de Palmas — Taquaralto. Data da publicagdo:
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tais conclusdes, ja4 que ndo houve qualquer atraso, desorientagdo, angustia, deterioracdo ou
mécula que impedissem a cerimdnia de sepultamento. Tanto € que o sepultamento ocorreu
como previsto. Logo, mais uma vez, parece ser mais razodvel entender pela punicao do ilicito
em si do que pela reparacdo do dano neste caso concreto, justificando tudo, no fim das contas,

na negligéncia cometida pela funerdria, a saber:

E palpivel que a requerida foi desatenta no trato com o consumidor,
demonstrando desprezo ou, minimamente, deszelo diante da contratacdo a ela
direcionada, havendo de ser censurada por sua desidia. Concluo, portanto, que
houve excepcional ofensa a dignidade do consumidor, circunstincia apta a
amparar a condenagfo da parte ré 2 compensagio por dano moral®!.

Mais uma vez, diante de auséncia de previsao legal sobre o assunto, utilizou-se, o Poder
Judicidrio, a partir de postura ativista, da fung¢do punitiva do dano moral para responder aos

anseios sociais. Tudo isso sob a veste constitucional da dignidade humana.

4.4 Ativismo judicial e fun¢ao punitiva da responsabilidade civil em julgados da Regiao

Nordeste

Na pesquisa realizada na Regido Nordeste, foram encontrados muitos acorddos que se
fundamentavam em funcao punitiva da responsabilidade civil para a condenacdo ao pagamento
de danos morais. Como pano de fundo a todos eles, tem-se uma adverténcia velada: diante da
ocorréncia de um ilicito, nao pode e ndo deve o Judicidrio se manter inerte. Mesmo que a
legislacao nao dé guarida a condenagdo, porque parece ser consenso social deve haver resposta
adequada. Os casos abaixo foram aqueles em que tal constatagcdo ficou mais nitida, razdo pela

qual passam a ser mais detidamente analisados a seguir.

4.4.1 Tribunal de Justica do Estado de Sergipe

4.4.1.1 Caso 1 — danos morais por interrupgdo de servicos de internet de usudrio adimplente

O primeiro caso extraido da pesquisa das decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica

do Estado de Sergipe € notdrio e, por conta de sua semelhanca a diversos outros e, também, sua
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repetitividade, se tornou indispensdvel de citagcdo; até por causa de suas peculiaridades que o
tornam ainda mais interessante.

Trata-se de pedido de danos morais oriundos de interrup¢do do servi¢o de internet a
usudrio adimplente. O cancelamento do servigo se deu nao por débito, mas, porque o respectivo
usudrio havia ultrapassado os limites de franquia de internet contratada.

Em casos de inadimplemento, a jurisprudéncia ja € bastante pacifica quanto a presuncao
de danos oriundos do cancelamento do servico de fornecimento de energia elétrica e,
analogicamente, de telefonia e internet também, por serem, em ultima anélise, considerados
essenciais. Contudo, o cancelamento da internet pela utilizagdo total do pacote de dados
contratado, apesar de faticamente diferente, foi classificado como tdo reprovavel quanto pela
decis@o ora analisada. Segundo o julgado, diante dos fatos, ndo se imporia a interrupcao do
servico, mas, tdo somente a redugdo de sua respectiva velocidade. Pelo que, baseado em tal
raciocinio, condenou a empresa de telefonia ao pagamento de indenizacdo por danos morais, in

verbis:

In casu, ap6s o consumo da franquia de internet contratada, a empresa
telefonica indevidamente interrompeu o servico de internet. O correto seria
apenas reduzir a velocidade da conexdo contratada e ndo simplesmente
interrompé-la. [...] O Judicidrio ndo pode se furtar em garantir o cumprimento
da legislacdo que assegura aos consumidores o recebimento dos servigos por
ele contratados.

Destarte, resta comprovado que houve falha na prestagdo do servigo oferecido
pela recorrente, consubstanciada na suspensao indevida do servico de internet
mével, passivel de gerar um dano moral indenizavel.**

E, portanto, mais um acérdio em que o preenchimento dos elementos da
responsabilidade civil ndo € tdo significante para a concessdo de procedéncia dos pedidos
indenizatérios, haja vista que toda a fundamentagdo se orienta pela reprovacdo da conduta e

ndo pela reparacdo de dano em si:

A propésito, é importante ressaltar que o art. 7° do Marco Civil, Lei
12.965/2014, é expresso ao dispor que o acesso a internet € essencial ao
exercicio da cidadania, e o usudrio tem assegurado o direito a ndo suspensao
da conex@o a internet, salvo por débito diretamente decorrente de sua
utilizacdo. Disso discorre que, sendo ultrapassada a franquia contratada, a
consequéncia serd a reducdo da velocidade da conexdo, ao invés da cessacao
da conexdo a internet.

232 SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Ap. Civel 0009558-93.2018.8.25.0001. Des. Relator
Ricardo Micio Santana de A. Lima. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Data da publicagdo: 23/10/2018.
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E isso — a inten¢@o de punir a conduta e ndo meramente reparar dano efetivo — fica ainda

mais evidente quando a decisdo passa a explanar sobre o quantum indenizatério, ji que o

proprio julgador confessa se filiar a corrente que atribui a imposicdo do dano moral caréter
punitivo:

Nio se olvide que na fixagcdo do quantum da indenizacdo devem-se observar

os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, de modo que, atenda

ao cardter diplice da indenizagdo, ou seja, punitivo para o causador do dano e

compensatdrio para a vitima, ndo podendo de um lado, passar despercebido
ao ofensor, e de outro, gerar enriquecimento ilicito para o ofendido.

De igual forma, assim como nos casos acima, o Judicidrio, aqui, pune ndo somente por
causa do grau de reprovabilidade da conduta, mas também porque nao aguenta mais demandas
nesse sentido. Deseja, outrossim, por meio da punicdo, educar o prestador de servigos de
telefonia e demonstrar, em ultima ratio, que, mesmo ndo havendo fiscalizacdo e regulacdo

adequada pelas autoridades respectivas, ativamente, ele ndo deixard tais repeti¢des impunes.

4.4.1.2 Caso 2 — auséncia de danos morais por retencdo de celular de aluno feita por

professor em sala de aula

O caso que agora se pretende analisar, muito embora tenha seu desfecho acertado,
porquanto nega a concessao de danos morais diante de caso em que ausentes os requisitos da
responsabilidade civil, o faz com fundamentos incompletos e pouco técnicos.

O caso refere-se a pedidos de danos morais por aluno (representado pela mae) em face
de seu professor, que tomou seu celular — em uso, é bom frisar — durante a exposi¢do de uma
aula. Segundo o aluno, a atitude do professor teria infligido a ele “sentimento de impoténcia,
revolta, além de um enorme desgaste fisico e emocional”.

Muito acertadamente o juiz negou provimento aos pedidos iniciais, contudo, em vez de
se ater a auséncia de preenchimentos dos requisitos da responsabilidade civil, isto €, explicar
que mediante a ndo configuracao de dano, ilicito e nexo causal, a indenizacao se tornou invidvel
tecnicamente falando, pois inexistente dever legal de reparacdo, o magistrado esmerou-se em
demonstrar que a condenagao do dano moral no caso concreto se revelaria impossivel por conta
do acerto da atitude do professor. Foi mais do que detalhista ao explicar a ndo concessdao dos
danos por causa da concordancia que tinha com a conduta do docente, do que pela auséncia de
ilicitude da mesma e, consequentemente, inexisténcia de extragao de dano a partir de todo o

alegado pelo aluno:
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O professor € o individuo vocacionado a tirar outro individuo das trevas da
ignorancia, da escuriddo, para as luzes do conhecimento, dignificando-o como
pessoa que pensa e existe.

[...]

Ensinar era um sacerdécio e uma recompensa. Hoje, parece um carma.
Julgar procedente esta demanda € desferir uma bofetada na reserva moral e
educacional deste pais, privilegiando a alienacdo e a contra educagdo, as
novelas, os "realitys shows", a ostentagdo, o "bullying" intelectivo, o 6cio
improdutivo, enfim, toda a massa intelectivamente improdutiva que vem

assolando os lares do pais, fazendo as vezes de educadores, ensinando falsos

valores e implodindo a educagio brasileira®.

Ao final, chegou, inclusive, a prestar homenagens aos docentes, a saber:

No pais que virou as costas para a Educagao e que faz apologia ao hedonismo
inconsequente, através de tantos expedientes alienantes, reverencio o
verdadeiro herdi nacional, que enfrenta todas as intempéries para exercer seu
"munus" com altivez de caréter e senso sacerdotal: o Professor.

Mais uma vez, portanto, infere-se da jurisprudéncia um desinteresse em julgar a
responsabilidade civil a partir de seus elementos configuradores, como informa a técnica,
optando por decidir apenas pela aceitacdo ou reprovacao das condutas que supostamente lhes
deram ou dariam origem. E, como era de se esperar, a decisao se mostra completamente parcial.
Afinal, moralmente tratando, ndo € certo, tampouco aceitdvel o uso irregular de celular por
aluno em sala de aula; ndo ha, pois, necessidade de julgamento contrario. Agindo de forma
ativista, ainda que presentes os requisitos da responsabilidade civil, ndo haveria necessidade de
condenacdo, justamente porque o senso comum assim ndo o anseia. Felizmente, neste caso,
valorou-se mais a autoridade do professor do que a discricionariedade e liberdade do aluno

quanto as regras académicas.
4.4.2 Tribunal de Justica do Estado de Alagoas

Os casos pincelados pela pesquisa jurisprudencial no Tribunal de Justica do Estado de
Alagoas referem-se a questdes estéticas. A Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
desde 1988, inaugurou a possibilidade de recebimento de indenizacdes por danos estéticos

quando, em seu artigo 5°, V>34 previu essa categoria de dano como algo auténomo ao que
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também classificou como dano moral. Mesmo que um tanto quanto bizarra, essa possibilidade
existe, ainda que o dano estético, no fim das contas, represente uma violacdo a integridade
fisica. Razao pela qual, diante de violagdo a integridade fisica, ficam os julgadores autorizados
constitucionalmente a punirem o mesmo fato, ou a mesma conduta, duplamente.

Acontece que, ao contrdrio do esperado teoricamente, o bis in idem ndo tem se dado
apenas mediante constatacdo inequivoca de violacdo a integridade fisica oriunda dos
preenchimentos adequados dos requisitos da responsabilidade civil, mas, também e
espantosamente, mediante simples ameaca de violacdo da imagem fisica, frutos de posturas

consideradas inadequadas e intolerdveis pelos magistrados. Como nos casos abaixo.

4.4.2.1 Caso 1 — danos morais por implante de silicone malsucedido

A Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica de Alagoas manteve, a unanimidade de
votos, condenagdo por danos morais e materiais a0 médico Sérgio Levy Silva e ao Centro
Integrado de Cirurgia Plastica, responsédvel pelo implante de silicone malsucedido que causou
danos estéticos no transexual Erivaldo Marinho de Oliveira, ao fundamento de que a conduta
negligente do cirurgido plastico em nao realizar exames pré-operatérios comuns ao
procedimento cirdrgico ao qual o paciente iria se submeter era suficiente para procedéncia dos

pedidos de condena¢do em dano moral, mediante a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. ERRO. CIRURGIA PLASTICA.
OBRIGACAO DE RESULTADO E NAO DE MEIO.

1- A obrigagdao do médico, via de regra, € a de usar os melhores meios
disponiveis ao seu alcance para tratar o mal que acomete o paciente e, neste
aspecto, dissocia-se do resultado.

2- Contudo, quando se trata de cirurgia pldstica com finalidade eminentemente
estética, hd excecdo a regra geral, passando a obrigacdo do médico a ser de
resultado.

3- A existéncia de conduta culposa que caracterize o descumprimento dessa
obrigagdo enseja o dever de indenizar.?®

Ao entender que a obrigacdo de cirurgido plastico € obrigacdo de resultado e ndo de
meio, o Tribunal afirmou que, no caso concreto “O dano moral evidenciado é daqueles que
independem de provas, ja que a prépria conduta ilicita praticada pelo agente é demonstradora

das consequéncias e prejuizos suportados pela vitima [...]"**®. Segundo eles, houve presungio
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absoluta que a vitima havia experimentado ‘“‘sofrimento psicolégico por ndo ter obtido o
resultado pretendido com a realizagdio da cirurgia”?’; sem, contudo, terem exigido prova do tal
sofrimento, como comprovagao de depressdo, consultas psiquidtricas, prejuizos quanto ao
convivio familiar, social ou demais elementos que o configurariam.

Neste caso concreto, corrobora-se com a condenagdo, porém, niao sob os fundamentos
utilizados, os quais cingiram-se a resumir licdo de moral a médico negligente, mas tdo somente
porque o dever de reparacao do médico € evidente. Afinal, houve preenchimento dos requisitos
da responsabilidade civil. E esses requisitos deveriam ter significado imposi¢ao e
reconhecimento do dever legal de reparacdo e ndo punicao, como parece ter ocorrido in casu.

Aqui, neste ponto do relatério de pesquisa, € preciso esclarecer que, ainda que os danos
sejam presumidos, como quase todos os casos analisados, isso por si s6 ndo demonstra a postura
ativista do juiz, porém, o teor de fundamentacdes como esta, especificamente em que dano, ato
ilicito e nexo causal estdo devidamente evidenciados, indica tal posi¢do. O juiz foi muito além
de reconhecer os fatos iguais a hipétese legal; ele, de forma ativista, quis zangar e repreender o
médico desidioso. Reparou o transexual apenas porque puniu e castigou o médico ofensor.

Enfim, repita-se, o interesse do magistrado em condenar era muito maior do que em
absolver os profissionais envolvidos ou meramente compensar a vitima. A conduta médica
praticada sem a diligéncia esperada nido pode passar em branco. Mesmo diante da inexisténcia
de provas indubitdveis quanto a ocorréncia da responsabilidade civil, se mostra muito mais
certa, social, moral e politicamente falando, a condenac@o do que a ndo condenacdo. Se a lei
ndo respalda a situacdo, o Judiciario entende que deve garantir o seu desfecho adequado, de

qualquer jeito; e nisto estd a conexdo entre o ativismo e a fung¢do punitiva.

4.4.2.2 Caso 2 — danos morais por md prestagdo de servicos hospitalares que ocasionaram

obito de menor

O segundo caso selecionado a partir da pesquisa realizada junto ao Tribunal de Justica
de Alagoas refere-se a pedido de indenizagdo por danos morais provenientes de morte de menor
apos alegacoes de ma prestacdes de servigos hospitalares e, muito embora seja mesmo hipdtese
contundente de existéncia de tais danos, a fundamentagdo para a condenacdo nao se cingiu a
constatar a real necessidade de reparacdo das vitimas do evento danoso, mas, ao contrario,

destinou-se exclusivamente a condenar e repudiar a conduta da instituicdo hospitalar ré,

27 ALAGOAS. Tribunal de Justi¢a do Estado de Alagoas. Apelagéo Civel 2009.001.38826, 5* Camara Civel. Rel.
Des. Milton Fernandes de Souza. Publicado em 28/07/2009.
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reconhecendo que a falha na prestacao de servico foi fundamental para agravar o abalo moral

das vitimas do evento danoso, apesar de ndo ter sido a causa direta do dano, isto €, morte da

paciente, in verbis:

De fato pela andlise das provas coligidas nos autos, em especial os de fls. 8/9,
vé-se que em 27/04/05 foi realizado o encaminhamento, com urgéncia, da
menor para radioterapia, sendo igualmente esta a recomendacio em 03/06/05,
ambas prescritas pela oncologista pedidtrica Suzana Marinho Lima, CRM-AL
3457, ndo obstante isso, e embora decorrido 48 (quarenta e oito) dias entre a
primeira prescricio e a morte da paciente, ndo houve a realizacdo do
procedimento, nem os devidos esclarecimentos a respeito da ndo efetivacao
daquele tratamento, o que somente se elucidou com o testemunho do médico
oncologista José Cavalcante Nunes (fls. 142/144), que teceu explicacdes
técnicas a respeito da condi¢do da paciente e da nfo indicacdo da terapéutica
recomendada, em face do avancado estado da doenca.
Nesse ponto a questdo cinge-se a relacdo médico-paciente a qual deve
ultrapassar o liame técnico, para envolver a relacdo estabelecida como um
todo, de sorte que cabe ao profissional o dever de informar sobre todos os
aspectos que envolve a doenca e as terapé€uticas possiveis, cuidado que deve
ser observado, rigorosamente quando o tratamento é realizado por equipe
multidisciplinar, afim de evitar que a recomendac¢@o de um profissional nio
invalide a do outro.

Em outras palavras, no caso dos autos, houve a prescri¢do da radioterapia que

ndo se realizou, sendo que aos responsaveis pela paciente foi informado que o
tratamento ndo poderia se realizar pela auséncia de anestesista, o que fez com
o genitor da menor, inclusive, registrasse reclamacao na ouvidoria, quando em
verdade, conforme informacdo técnica prestada pela testemunha da
demandada, o tratamento j4 nem era recomendado, € nem assim prestou-se a
devida informacao sobre o fato de ser inservivel aquele tratamento no caso da
menor.
Ou seja, a forma como se conduziram as tratativas médicas, gerou
expectativas que sequer se permitiu perseguir, tornando-se mais uma fonte de
davidas e angustias, e impondo que os responsaveis pela paciente envidassem
esforcos na sua realizacdo quanto ele ji era despiciendo, e tudo com o
conhecimento da parte demandada, como ficou registrado no depoimento da
testemunha suprarreferida.
[...]
Assim, restando evidenciado a negativa médica ao tratamento prescrito,
embora nao tenha sido essa a causa da morte, evidente que houve falha quando
se deixou de cumprir adequadamente o dever concernente a informacgdo sobre
os efeitos da terapéutica que se evitou realizar, contribuindo, assim, para os
transtornos vivenciado pelos familiares da menor.

[...]

Ante o exposto, configurado o descuido quanto a falta de esclarecimento,
entendo ndo merecer reforma a sentenga quanto a configuragdo do abalo moral
decorrente da falha na prestacdo do servico.

Nessa ordem de ideias, registre-se, ainda, que, diferente do que aduz o
Recorrente, ndo hd 6bice em reconhecer que o dano moral decorreu pela
auséncia de informagao (e nao por erro médico que teria causado a morte da
paciente) posto o direito brasileiro adotar a teoria da substanciag¢do, segundo
a qual a exordial vincula os fatos nela descritos e ndo os fundamentos
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aduzidos, competindo ao julgador realizar uma interpretagdo ldgico-
sistematica quando da apreciagio do pedido®®.

E, mais a frente, também se demonstra a decisdo favordvel a adocao da funcdo punitiva
dos danos morais quando se posiciona a respeito da fixacao do quantum indenizatorio, a saber:
“Destarte, se de um lado nao se deve fixar um valor a permitir o enriquecimento ilicito do autor,
também néo se pode aceitar um valor que nio represente uma sancio efetiva ao réu”?*.

Razdo pela qual, mais uma vez, ndo resta outra, sendo a inferéncia de que a funcao
punitiva ndo s6 € uma realidade na pratica forense atual, como também se mostra fruto de
posturas judiciais que se demonstram cada vez mais impacientes com o descaso dos prestadores
de servico, sobretudo quando o assunto € saide, como in casu. As condenagdes se ilustram

como verdadeiras san¢des. Sdo gritos de basta, de discordancia e de total descontentamento

com as desidias e falta de respeito dos fornecedores em relacao aos consumidores.

4.5 Ativismo judicial e fun¢ao punitiva da responsabilidade civil em julgados da Regiao

Centro-Oeste

Na pesquisa realizada na Regido Centro-Oeste, de igual forma, muitos julgados
consideraram configurada a responsabilidade civil a partir de convic¢des — proativas — que,
apesar de respeitarem conceitos sociais, morais, politicos e econdmicos, extrapolaram os limites
legais. Os casos abaixo foram aqueles em que tal constatag¢do ficou mais nitida, razdo pela qual,

passam a ser mais detidamente analisados.

4.5.1 Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso

4.5.1.1 Caso 1 — danos morais por atraso em entrega de unidades para habita¢do

No Tribunal de Justica do Mato Grosso, assim como nos demais, muitas agdes sobre ma
prestacdo de servicos de engenharia, mormente no que concerne ao pedido de indenizagdes por
atraso na entrega de unidades para habitacdo, foram encontradas. Em quase todas elas, as

condenagdes baseiam-se em reprovar os proprios atrasos, isto €, as condutas negligentes de

238 ALAGOAS. Tribunal de Justica do Estado de Alagoas. Apelagcdo Civel 0000473-40.2011.8.02.0043, 32 Camara
Civel. Rel. Des. Alcides Gusm3&o da Silva. Publicado em 26/02/2018.
239 ALAGOAS. Tribunal de Justica do Estado de Alagoas. Apelagcdo Civel 0000473-40.2011.8.02.0043, 32 Camara
Civel. Rel. Des. Alcides Gusm3&o da Silva. Publicado em 26/02/2018.
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descumprimento de prazo contratual, bem assim em tentar coibir reiteragdes desse tipo,
instaurando o temor de condenagdes altas e certas.

Em sintese, alegam os magistrados que o atraso injustificado e cada vez mais comum
das construtoras em cumprir com o avengado gera quebra da expectativa da casa propria e, com
1ss0, ocasionam o dever de indenizar. H4 casos, inclusive, em que a auséncia dos requisitos para
a configuracdo da responsabilidade civil € tamanha que nem mesmo a indenizacido por danos
materiais € concedida, mas, por pura reprovacao e falta de paciéncia com a repeti¢ao desse tipo

de reclamagdo, o dano moral é admitido, como no exemplo a seguir:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS — ATRASO NA ENTREGA DO IMOVEL -
DANO MORAL DEVIDO - PREJUIZOS MATERIAIS NAO
COMPROVADOS - VENDA ENGANOSA NAO CONFIGURADA -
DESCRICAO DO IMOVEL NO CONTRATO DE COMPRA E VENDA —
JUROS DE OBRA - AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE
PAGAMENTO - RESTITUICAO INDEVIDA - RECURSO PARCIAL
PROVIDO. O descumprimento dos termos contratuais, que resultam no atraso
injustificado na entrega do imdvel, ultrapassa o mero aborrecimento ou
transtorno didrio, porque atingem a esfera intima do consumidor, sobretudo
ao considerar que deflagrou situacdo de angustia quanto a expectativa de
residir em ““casa propria”. Ndo ha que se falar em restituicio de valores pagos
a titulo de aluguéis decorrentes do atraso na entrega de imével, quando
inexiste prova da aludida despesa. [...]**°

Em alguns poucos casos, porém, os julgadores tentam ser um pouco mais técnicos e
tecem referéncia ao direito a moradia digna como um possivel bem da personalidade violado
pelos tais atrasos, mas, quase sempre, sem nenhum respaldo probatério e, em alguns casos, ao
longo da fundamentacdo deixam transparecer que a condenacgdo se justifica muito mais pela
falta de compromisso em cumprir o prazo do que pela quebra de expectativa, diga-se de
passagem, de moradia digna violada, atribuindo a tal valor, no momento da quantificacdo, um

carater punitivo e sancionatorio, in verbis:

No tocante aos danos morais, é evidente que o significativo adiamento - mais
de um ano (contada a data inicial da entrega) - frustrou as expectativas, as
metas e o ideal do Apelado, que esteve privado do direito social a moradia
digna. A angistia, dissabor, insatisfacdo e decep¢do vivenciados violaram sua
integridade emocional [...]

Desta forma, reconhecida a ocorréncia dos danos morais, deve ser verificada
a sua quantificacdo. Na reparagdo do dano moral hd uma compensacio ou

240 MATO GROSSO. Tribunal de Justi¢a do Estado do Mato Grosso. Ap. Civel 91676/2017, des. Guiomar Teodoro
Borges, Quarta Camara de Direito Privado, Julgado em 20/09/2017, publicado no DJE 22/09/2017.
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satisfacdo moral ao ofendido e, paralelamente, a reprovacio do ato do ofensor,
de modo a desestimuld-lo a reincidir.?*!

Outra vez, mesmo diante da impossibilidade legal em conceder cardter punitivo a
responsabilidade civil no pais, os magistrados agem para além da legalidade, ja que frente a
realidades que, por serem levadas a apreciacao do judicidrio, ndo podem e nao devem — na visdao

ativista — ficar sem resposta adequada e consoante as expectativas sociais.

4.5.1.2 Caso 2 — auséncia de danos morais por noivado rompido um ano antes do casamento

O segundo caso analisado e com decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado
do Mato Grosso refere-se a pedido de indenizacao por danos morais de noiva que teve o noivado
rompido um ano antes da data do matrimonio. Apesar de negado o pedido, a decisdo torna-se
interessante para andlise justamente porque ilustra, também na improcedéncia do pedido, a
tendéncia jurisprudencial em punir condutas moralmente inaceitdveis € nao meramente em
reparar danos efetivamente causados por condutas culposas, como exige a legislacao.

Conforme se depreende do inteiro teor da decisdo, o pedido de dano moral foi negado
ndo porque inexistentes todos os requisitos da responsabilidade civil, mas, porque, em suma, a
conduta de rompimento de noivado nio seja passivel de reprovabilidade nem moral, quica legal.

Segundo o julgado, o “desamor” nao pode ser enquadrado como ato ilicito e, mesmo
diante da existéncia de um dano, isso poderia ser valorado apenas materialmente e nunca de
forma moral, justamente porque a causa que lhe da origem € perfeitamente aceitavel e comum.
Nao ha no ordenamento juridico nenhuma previsao de obrigagdo em cumprir a promessa de
noivado, de vez que esse nao se configura como negdcio juridico. Abaixo, trechos da

fundamentacdo:

Nao se pode condenar, sequer moralmente quanto mais juridicamente, aquela
pessoa que, tendo deixado de amar ou mesmo nunca tendo amado o outro, de
uma hora para outra decide que o melhor para si é deixar; ndao se pode
sancionar a perda do afeto e o abandono sentimental. [...]

Terminar um noivado pela perda do afeto nao constitui ato ilicito. Termina-
lo, por qualquer razio ou mesmo por nenhuma [...]**?

O interessante, contudo, é que, em outros julgados, o desamor parece ser a justificativa

de condenac¢des muito semelhantes, todavia, ndo porque acompanhado de um dano emergente,

24l MATO GROSSO. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Ap. Civel n. 9169/2018. 2* Camara de Direito
Privado. Rel. Des.: Maria Helena Pévoas. Publicado em 14/03/2018.

222 MATO GROSSO. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Ap. Civel 0002020-24.2013.8.11.0002.
Comarca de Varzea Grande. Rel. Des. Sebastido Barbosa Farias. Data da publicagdo: 20/03/2018.
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pujante, efetivo e devidamente demonstrado, mas principalmente porque representante de
conduta intolerdvel. Ai, nessa situacdo, fundamentagdes como quebra de expectativas,
rompimento de sonhos e sentimentos ruins de abandono, humilhacdo e exclusao
experimentados pela vitima se tornam mais do que necessarios a suposi¢ao de um dano; para
que, no fim de tudo, mesmo diante da auséncia concreta de violagdo de interesses da
personalidade (consequéncia — dano), a condenacdo ao dever de indenizar se imponha pelo
simples fato de sua possivel causa (conduta) ser completamente intoleravel.

E o caso da j4 difundida decisdo de relatoria da Ministra Nancy Andrighi*** em que um
pai fora condenado arcar com o pagamento de danos morais por abandono afetivo de filha
bioldgica que, ao longo dos autos, ndo conseguiu comprovar de maneira indubitdvel qualquer
consequéncia ou violacao de personalidade por conta de tal abandono. A mulher se tornara uma
profissional digna, chefe de familia, com excelentes relacionamentos conjugal e maternal, sem
qualquer necessidade de acompanhamento psiquico ou coisas do género. Mesmo assim, por
causa do choque e da falta de compreensdo racional e social de sua conduta, qual seja, ndo
exercer direito de visita, ndo desejar se relacionar com sangue de seu sangue, enfim, nao
conseguir amar como esperado em esteredtipos sociais, foi o pai condenado a arcar com
despesas indenizatérias.>** Neste caso, sim, o desamor ou a conduta social e moralmente
reprovavel — o ilicito per si e isoladamente — foi suficiente para arbitramento dos danos de cunho
moral; mas, a mesma conduta em situacdo semelhante, independentemente das consequéncias
geradas, por causa da valoracdo do senso comum nao ser capaz de representar estranheza ou
reprovagio a alguém, foi suficiente para a no concessio desse direito.?*> Afinal, o rompimento
de noivado com uma certa antecedéncia minima ao dia do casamento € algo relativamente
comum, natural e, de certa forma, tolerdvel, esperado e suportdvel e, somente por isso, ndo

necessita de intervenc¢ao proativa dos julgadores.

243 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1159242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em
24/04/2012, DJe 10/05/2012.

24 Veja-se parte do voto: “Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relaco a sua filha, constado desde o for¢cado
reconhecimento da paternidade — apesar da evidente presuncdo de sua paternidade —, passando pela auséncia
quase que completa de contato com a filha e coroado com o evidente descompasso de tratamento outorgado aos
filhos posteriores, a recorrida logrou superar essas vicissitudes e crescer com razodvel aprumo, a ponto de
conseguir insercdo profissional, constituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua vida apesar da negligéncia
paterna. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1159242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3* Turma,
julgado em 24/04/2012, DJe 10/05/2012).

245 Sobre o assunto, vide: COSTA GOMES, Jordhana M# de V.V.C. Em busca do conceito de dano moral.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, 2014.
Disponivel em: http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/handle/1843/BUOS-9HLLCE. Acesso em: 31 nov.
2019.
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4.5.2 Tribunal de Justica do Distrito Federal

4.5.2.1 Caso 1 — auséncia de danos morais por insuficiéncia de informagcoes sobre

procedimento cirirgico

A pesquisa realizada a partir da andlise das decisdes sobre danos morais proferidas no
Distrito Federal revelou muitas semelhancas com as demais e demonstrou que, mesmo nos
casos mais singulares que envolvem peculiaridade sobre situacdes ndo tdo corriqueiras, o
objetivo de inibir e sancionar condutas € bem maior do que o de reparar danos. E isso ocorre
simplesmente porque tais condutas se revelam ndo s6 negligentes, imperitas ou imprudentes,
mas também moral e eticamente repreensiveis.

No primeiro caso desta regido, por exemplo, o pedido de danos morais se deu por um
paciente e seus familiares em face de um médico e hospital que supostamente teriam deixado
de prestar todas as informagdes sobre procedimento cirdrgico ao qual teria de se submeter o
paciente requerente.

Tanto em primeira instdncia, quanto em segunda, com base na inexisténcia de
comprovacgao de erro médico, os juizes do Tribunal de Justica do Distrito Federal negaram
procedéncia ao pedido de danos morais, ndo porque inexistente dano, mas simplesmente porque
entenderam que a falta de informacgdo alegada nio constituiria um equivoco (leia-se conduta
ilicita) pois, em qualquer situacdo, o paciente teria de ser operado, como, de fato, foi. Contudo,
ao chegar no STJ, a decisdo foi reformada para reconhecer que, muito embora a cirurgia fosse
inegdvel e tecnicamente necessdria, a omissao da informagao sobre o tipo de anestesia ao qual
o paciente seria submetido poderia, em outras circunstancias, significar graves prejuizos ao
paciente. Por isso, de maneira sucinta, mesmo diante de prova técnica negando a ocorréncia de

erro médico, fundamentou o relator do caso da seguinte forma:

O dano indenizavel, neste caso, ndo € o dano fisico, a piora nas condi¢des
fisicas ou neuroldgicas dos pacientes. Todavia, este dano, embora ndo possa
ser atribuido a falha técnica do médico — e que parece mesmo nao ocorreu,
conforme exsurge dos autos —, poderia ter sido evitado diante da informagao
sobre o risco de sua ocorréncia, que permitiria que o paciente nio se
submetesse ao procedimento®*,

Em outras palavras, mais uma vez, o caso nos mostra que, na formacdo do livre

convencimento do magistrado, a conduta do sujeito opressor importa muito mais do que a

246 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1540580/DF. Recurso Especial: 2015/0155174-9) Des. Rel: Min.
Lazaro Guimardes (Des. Convocado do TRF 5% Regido. Data de publicagdo: 01/07/2015.
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necessidade de reparacdo efetiva da vitima. E, ndo € demais e nem inoportuna (muito pelo
contrério) a observagdo de que a relatoria do caso ficou a cargo de desembargador do Tribunal
Regional Federal por impossibilidade de um dos ministros do STJ; fato que, no minimo,
enfatiza ainda mais a hipdtese de que a tendéncia de punir conduta € ndo mais meramente
reparar dano é generalizada e instaurada justamente porque a conduta dos magistrados tem se

pautado muito mais pelo que entendem como justo do que pelas previsdes legais em si.

4.5.2.2 Caso 2 — danos morais por 6bito de animal de estimacdo apos procedimentos

veterindrios negligentes

No Distrito Federal, um veterinario foi condenado a pagar R$ 10.000,00 (dez mil reais)
a titulo de danos morais ao dono de um cachorro que morreu apds procedimentos veterinarios
realizados com certa negligéncia. Nos exatos termos da decisdo, que corrobora com decisao
anterior de primeiro grau, o “sofrimento desnecessario do animal”, a “demora na comunicacao
ao dono do falecimento” e a “omissdo em informar a causa da morte e os procedimentos
adotados na tentativa de reabilitacio” do bicho de estimag¢do foram mais que suficientes a

violagdo da personalidade de seu dono. Assim ditou a decisdo:

O valor fixado por danos morais em R$ 10.000,00 é compativel com a lesao,
eis que foi constatada possivel tratamento cruel ao animal de estimacao,
incompativel com o nivel civilizatério atual. Vale transcrever um trecho da
sentenga:

“Assim, ficou demonstrado que o requerido ndo cumpriu corretamente com
os ensinamentos da medicina-veterindria, pois o animal, ainda vivo,
permaneceu por alguns dias com exposicio Ossea e necrose do tecido, fato
demonstrado pelas fotos constante dos autos, em especial a inserida no ID
9251404. Além disto, a utilizagdo de "arame galvanizado", préprio da
construgdo civil, ndo deve ser utilizado no procedimento cirdrgico, o que
demonstra a ausé€ncia de pericia no exercicio de sua profissdo. Devo destacar,
ainda, que o requerido negligenciou ao deixar de ministrar medicacdo pés-
operatdria (anti-inflamatério e analgésico) e no dever de destinar manutencao
aos curativos, circunstancias que propiciaram a necrose. O mesmo pode ser
dito em relac@o a cauterizagdo com o uso de fogo, procedimento em desuso
na medicina-veterindria”.

Considerando os fatos relatados nos autos que demonstram a possiblidade de
ocorréncia do crime de maus tratos a animais, e o disposto no art. 40 do CPP,
determino a extragdo de cdpia integral dos autos e remessa destas ao Douto
Ministério Publico do DF e ao Conselho Regional de Medicina Veterindria do
DF para a adogdo das providéncias que julgarem cabiveis®*’

> DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios. Recurso Inominado:
07023219020178070004, Relator: JOAO LUIS FISCHER DIAS 2* Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais do DF, Data de Julgamento: 08/08/2018, Publicado: 17/08/2018.
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Em verdade, tecnicamente falando, as fundamentagdes que entenderam como violagdes
a personalidade do autor da acdo nada mais sdo do que reconhecimento de condutas ilicitas,
porquanto negligentes, imperitas e imprudentes e, nas palavras do préprio julgador, criminosas
e tipificadas.

A violagdo de atributos da personalidade do autor e, portanto, a real necessidade de
compensacdo disso, se comprovaria, de fato, com a demonstracio de abalo psicoldgico
verdadeiro apds os acontecimentos, tais como crise de depressdo, tratamento psicoldgico ou
psiquidtrico etc. Mas, seguindo tendéncia ja verificada, a necessidade de punir a conduta do
veterindrio supera qualquer andlise concreta de existéncia de dano ou nexo causal, ainda que
i1sso ndo tenha o menor respaldo legal. Afinal, ndo soa aceitdvel que um profissional desidioso
reste impune, justamente porque tal negligéncia, além de nao esperada, é também, inaceitavel
e intoleravel. E crime. Requer ativismo. A esfera civil, extraordindria e estranhamente, pune

antes ou acima de qualquer compensagao.

4.6 Ativismo judicial e funcio punitiva da responsabilidade civil em julgados da Regiao

Sudeste

Na pesquisa realizada na regido sudeste, os julgados também se demonstram como
frutos de posturas ativistas. Utilizam-se da fun¢do punitiva como fundamento, ainda que o dever
legal de reparacdo ou compensacdo seja inexistente. Desejam punir porque descrentes das
atividades fiscalizatdrias, cansados das repeti¢des e semelhancas das reclamacoes e intolerantes
com as préaticas reiteradas e desidiosas dos ofensores. Da mesma forma como nas secdes

anteriores, 0s casos abaixo foram aqueles em que tal constatacao ficou mais nitida.
4.6.1 Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
4.6.1.1 Caso 1 — danos morais por contaminag¢do de produtos alimentares

Desde o advento da Lei 8.078/90, os direitos dos consumidores sao elevados a categoria
de direitos que merecem maior atenc@o porquanto oriundos de legislacdo protetiva e adquiridos
por sujeitos vulnerdveis. Logo, com o passar do tempo e o amadurecimento da aplicacdo da
legislacdo especial, varias tendéncias puderam ser detectadas na jurisprudéncia. Uma delas é
completamente plausivel, por estarem presentes os requisitos da responsabilidade civil; € a que

estipula a condenagdo ao dever de indenizar por danos morais de empresas que, ao faltarem
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com o dever de cuidado que lhes € esperado e exigido (ato ilicito), acabaram por colocar em
circulacdo (nexo causal) no mercado produtos contendo animais de qualquer espécie, os quais,
quando ingeridos pelos consumidores, causam a eles danos a sauide, a integridade fisica ou a
vida de uma maneira geral (danos).

Neste diapasdo, porém, e por tudo que até agora se exp0s, ndo € de causar espanto o
encontro de decisdes que, muito embora sejam oriundas de processos em que existe a
negligéncia e consequentemente a comercializa¢do de produtos preenchidos por baratas, ras,
ratos, mechas de cabelo, pedacos de objetos cortantes, parafusos e pedacos de madeira e outros
tantos “corpos estranhos” semelhantes, reconhecem o dever de indenizar mesmo quando ndo
exista a ingestdo de tais produtos, isto €, mesmo quando ndo se pode verificar a real
consequéncia danosa de tal conduta negligente. Afinal, o que se busca demonstrar € justamente
isso: a falta de adequagdo dos critérios praticos indenizatérios com os parametros técnicos
adotados pela legislacdo e teoria pertinentes.

A titulo de exemplo, cita-se um julgado do Tribunal de Minas Gerais que determinou o
dever de indenizar a uma empresa fornecedora de batatas fritas empacotadas depois que um
menino de trés anos encontrou uma barata no interior de um dos pacotinhos adquiridos ao
fundamento de que a “situacdo ocasionaria em qualquer ser humano de sensibilidade razodvel
um sentimento de repugnéncia, inseguranca e vulnerabilidade”**%,

Em outro caso analisado®*’, de igual forma, a empresa fornecedora e uma fabricante de
ovos de pascoa foram condenadas, solidariamente, a devolver o valor do produto e pagar danos
morais a um consumidor que achou larvas — € bom frisar: achou, ou seja, abriu e ndo ingeriu
nada do contetido do produto — de inseto em um ovo de chocolate, situacdo que demonstra,
reiteradamente, a tendéncia em verificar apenas as causas (condutas), sem que suas respectivas
consequéncias (danos) sejam também analisadas. E, pois, mais um exemplo indubitdvel do
sistema de responsabilidade civil como exemplo de punicao de condutas e ndo mais como forma
de reparacgdo de danos porque, como esperado, completamente inaceitdvel a desidia do produtor
de produtos alimenticios, ainda que os requisitos necessarios a configuracdo do dever de reparar

sejam inexistentes.

248 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ap. Civel 504896-2, Relator: Desembargador
Luciano Pinto. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Data de publicagdo 02/03/2005.

249 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ap. Civel 1.0024.12.251759-2/001 — Relator:
Des. Moacir Lobato. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Data da publicagdo: 24/03/2014.
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Mais grave ainda®? é que, em sua fundamentacgdo, a decisdo reconheceu o dano como

um dos elementos indispensdveis a configuracdo da responsabilidade civil, o atrelou ao
cometimento da conduta ilicita e realizou verdadeira puni¢ao ao ofensor, em vez de reconhecer

direito de compensagdo ao consumidor.

-

E, pois, mais um grito desesperado do Judicidrio: “parem de tratar os consumidores de
forma inadequada, parem de repetir e perpetuar as mds e defeituosas prestacdes consumeristas
pois, levadas ao pdlio do Judicidrio, serdo, sim, de qualquer forma, sancionadas, porquanto

totalmente inaceitaveis”. Nesse sentido ditou o referido acérdio:

No que concerne aos elementos acima mencionados, relativos ao dever de
reparabilidade dos danos morais, o dano/prejuizo foi devidamente
demonstrado nos autos, uma vez que a narrativa formulada pela
autora/apelada quanto a existéncia de "larvas e seus ovos no chocolate"
adquirido pela consumidora, bem como o fato de que o produto foi fabricado
pela recorrente, sao incontroversos.

[...]

Finalmente, quanto ao nexo de causalidade, verifica-se que em momento
algum a ré/apelante faz prova de que inexiste a vinculagdo da mesma com a
consumidora, visto que admite ser fabricante do produto alimenticio adquirido
e que, conforme narrado pela consumidora, revelou-se imprestdvel ao
consumo.

[...]

No que tange ao dano moral, sua reparabilidade ou ressarcibilidade é pacifica
na doutrina e na jurisprudéncia, mormente apdés o advento da
CONSTITUICAO FEDERAL de 05.10.88 (art. 5° incisos V e X), estando
hoje sumulada sob o n° 37, pelo STJ.

[...]

A quantificacdo do dano moral deve dar-se com prudente arbitrio, para que
ndo haja enriquecimento a custa do empobrecimento alheio, mas também para
que o valor ndo seja irrisorio.

Também cabe ser destacado o fim pedagdgico, objetivando-se evitar e
desestimular a ocorréncia de situagdes andlogas.

4.6.1.2 Caso 2 — danos morais pela rescisdo unilateral em contrato imobilidrio

Ao julgar um pedido de recebimento de indeniza¢do por danos morais pela rescisao

unilateral de contrato, o Tribunal de Minas Gerais deu procedéncia ao pedido pelo fato de a

250 Tamanha a impropriedade da fundamenta¢do acerca da responsabilidade civil que hd, inclusive, confusdo
quanto a forma de responsabilizagdo: “Os danos morais foram, corretamente, determinados a ré, em razdo da
responsabilidade objetiva imposta pelo CDC, bem como a auséncia de qualquer prova capaz de eximir a fabricante
do citado dever decorrente das normas consumeristas”. Ora, mesmo na responsabilidade objetiva, o elemento dano
¢ indispensdvel, enquanto a conduta culposa em si torna-se completamente irrelevante; ndo havendo, por
consequéncia, qualquer razdo ou acerto técnico em condenar por conta de reprovabilidade de atos da requerida
como o fez.
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conduta rescisoria ser um tanto quanto reprovavel. Fundamentou que tal conduta gerava

frustracdo e quebra de expectativa e que, por assim ser, seria cabivel o dever de indenizar:

A rescisdo unilateral do contrato de compra e venda de imodvel pela
promitente-vendedora, com fundamento em hipétese ndo prevista
contratualmente, acarreta a legitima frustracdo do consumidor que adquiriu
imével para sua moradia, ultrapassando a adversidade natural dos tempos
modernos, notadamente diante das dificuldades, privacdes e
comprometimentos financeiros que geram para o cidadio a aquisicdo de um
im6vel.>!

Isto €, mesmo que nenhum prejuizo passivel de reparagao tenha sido demonstrado pela
vitima autora da demanda, entendeu a Colenda Turma de julgadores que a conduta unilateral
de rescisdo seria mais do que suficiente para justificar o dever de indenizar, ainda que isso ndo
se constituisse em ilicito propriamente dito. Afinal, “a aquisicdo de um apartamento novo,
destinado a moradia, cria a legitima expectativa de nele ingressar na data contratualmente
estipulada”. Logo, “o distrato frustra a expectativa de uso e propriedade do comprador,
causando-lhe angustia, sofrimento, e, portanto, danos morais, danos esses subjetivos e
presumidos”. E que, repita-se: “no caso em questio, nio houve mero atraso na entrega da obra,
mas sim rescisdo do contrato por culpa da promitente-vendedora. [...] O consumidor viu
frustradas, portanto, suas legitimas expectativas”.

Portanto, a partir de conduta proativa, o magistrado d4 seu recado a quem interessar: o
contrato € algo sagrado, faz lei entre as partes e ndo s6 o descumprimento gera dever de
indenizar, mas sua rescisdo também. Mesmo sendo direito regulamentado, a parte contratual
que deseje unilateralmente terminar contrato, além das consequéncias nele previstas e na
legislagcdo respaldadas, serd obrigada a indenizar pela conduta inaceitdvel e ndo simplesmente
porque ha prejuizo a ser reparado. Afinal, parafraseando, frustra legitimas expectativas da parte
contraria.

Além disso, em grifos préprios, conclui a decisao no sentido que afirmamos nesta tese:
“a fixacdo do quantum indenizatorio a titulo de danos morais deve obedecer aos principios da

razoabilidade e proporcionalidade, observados o cardter pedagégico, punitivo e reparatorio”.

25 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ap. Civel 1.0024.13.277750-9/001; Des. Rel.
Kildare Carvalho. 16* Camara Civel. Data de publicacdo: 26/10/2018.
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4.6.2 Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

4.6.2.1 Caso 1 — danos morais por auséncia de aviso sobre contemplacdo em sorteio de

consorcio imobilidrio

No primeiro caso, o autor celebrou contrato de consércio com a ré para viabilizagao de
compra de casa propria e, dentre outros pedidos, pugnou pela condenagdo da ré em danos
morais porque ndo havia essa se desincumbido da obrigacdo de avisa-lo sobre contemplagdo
em sorteio. Segundo os julgadores do caso, a falta de aviso sobre a contemplagdo antecipada
do autor por meio de sorteio gera o dever de indenizar automadtico pelo fato de romper

expectativa do direito de adquirir casa propria e, assim, deram provimento ao recurso, in verbis:

DANO MORAL - Justa expectativa do autor de adquirir uma casa propria
frustrada - Dano moral presumido caracterizado - Indenizacdo devida -
Corre¢cao monetdria a partir da publicagdo do Acérdao (Simula 362) e juros
de mora a partir da citagio (art. 219, CPC). RECURSO PROVIDO*?2,

Em resumo, condenaram ao dever de indenizar a ré pelo alto grau de reprovabilidade da
conduta em ndo realizar a tal notificacdo e ndo pela existéncia de real responsabilidade civil.
Presumiram dano para, enfim, punirem ato negligente. Mesmo inexistindo efetivamente o que
reparar ou compensar, preferiram, por ativismo, a condenagdo. Afinal, uma falha dessas (ndo
notificagdo) seria intolerdvel e corrobora ma e reiterada prestacdo de servigo bancario. Tem
culpa a institui¢do, entdo, ainda que em circunstincias de responsabilidade objetiva (relagdao
consumerista), em que a culpa € critério inexistente de verifica¢do, a condenacio ao pagamento
de danos morais se justifica pelo grau de reprovabilidade da conduta, isto €, pelo cometimento

do ilicito. Trata-se, pois, mais uma vez, de conduta ativista dos nossos tribunais.

4.6.2.2 Caso 2 — danos morais por md prestacdo de servico de fornecimento de dgua por

concessiondria

No segundo caso extraido pela pesquisa jurisprudencial realizada a partir da analise das
vérias decisoes nesse sentido do Tribunal do Estado de Sdo Paulo, destaca-se mais uma situacao

de imputag@o objetiva da responsabilidade em que, mesmo diante da inexisténcia de provas

252 GAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Ap. Civel 991.03.040659-6; Comarca: Indaiatuba.
23* Camara de Direito Privado. Rel. Des. Sérgio Shimura. Data de publicag¢do: 19/08/2011.
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capazes de lastrear pretensdo de recebimento de indeniza¢do por danos morais, foi dada a
condenacdo pela valoragdo negativa da conduta realizada pelo suposto ofensor.

Trata-se de caso em que restou comprovada a mé prestacdo de servigos por parte de
concessiondria cujo objeto de atividade era o fornecimento de dgua. Apds suspeita de
vazamento da rede adutora, o autor entrou em contato com a Secretaria de Defesa e Cidadania
preocupado com o aparecimento de trincas e rachaduras em seu imével, as quais, mesmo depois
do aviso, nunca desapareceram, ao contrario sé aumentaram e se intensificaram sem que,
jamais, houvesse esfor¢cos da ré para repara-las. Todas as tentativas de acordo extrajudicial
foram frustradas.

Em primeira instancia, além dos devidos danos materiais oriundos da m4 prestacao, o
autor também recebeu danos morais, o que, em segunda instancia, foi confirmado e mantido.
Os julgadores do caso entenderam que os danos morais deveriam ser concedidos pelo grau de

ilicitude da conduta desidiosa e negligente da concessiondria de servicos publicos, a saber:

A reprovével conduta perpetrada pelo requerido ndo encontra respaldo no
ordenamento juridico sob qualquer enfoque e, consoante entendimento do
Juizo “a quo”, deve ser repelido pelo 6rgdo jurisdicional a partir da fixa¢do de
indenizag¢do de natureza moral.*>

Curiosamente, entretanto, o caso ndo demandava tecnicamente andlise desse tipo de
constatacdo. Afinal, trata-se de caso em que a responsabilidade civil aplicada a ré se faz de
maneira objetiva, isto é, sem necessidade de demonstracdo de culpa. A conduta €, pois,
irrelevante para a condenacdo em danos morais. Bastava somente a comprovagao de real
prejuizo para que o dever de reparar fosse realizado.

Nesse caso, mesmo ndo existindo hipotese de responsabilidade civil porque ausentes
alguns de seus requisitos, houve condenag¢do ao pagamento de danos morais com o intuito de
punir a ma prestagdo de servicos por parte da concessiondria, cuja conduta, por certo, nao sé
desagrada a todos, como também se torna mais do que intolerdvel em circunstincias atuais.

Pelo que, fundamentaram, de maneira ativista, os magistrados de segundo grau:

Outrossim, inegédvel que o abalo da estrutura do imdvel como um todo (fls.
284), com rachaduras e fissuras atingindo “as paredes de todos os comodos”
(fls. 283), que o obrigaram a ingressar com demanda apés inlimeras tentativas
de resolver extrajudicialmente a questdo, acarretou imensa afli¢do, indignacao
e consequente abalo moral ao autor, cujo sofrimento s6 serd minimizado pelo
decurso do tempo.

253 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Ap. Civel 4000590-87.2013.8.26.0248. Orgio
julgador: 4* Camara de Direito Publico, Rel. Des. Paulo Barcellos Gatti. Comarca: Indaiatuba. Data de
publicagdo: 05/09/2018, p. 17.
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Ainda assim, certamente o direito civil viabiliza a reparacio pecunidria, ja que
o ato ilicito provocou violagdo aos direitos da personalidade e,
consequentemente, a dignidade da pessoa do postulante, configurando dano
moral in re ipsa (presumido).

[...]

A reprovavel conduta perpetrada pelo requerido ndo encontra respaldo no
ordenamento juridico sob qualquer enfoque e, consoante entendimento do
Juizo “a quo”, deve ser repelido pelo 6rgdo jurisdicional a partir da fixacdo de
indenizacdo de natureza moral.>>*

Enfim, uma condenacdo sancionadora em sua esséncia e, de certa forma, discordante
com a teoria tradicionalmente esposada. Afinal, a aplicacdo da responsabilidade objetiva
requer, além do nexo, a comprovagao efetiva e indubitavel de um dano, nao podendo, em outras

palavras, se consubstanciar em meras presuncoes.

4.7 Ativismo judicial e funcio punitiva da responsabilidade civil em julgados da Regiao
Sul

Na pesquisa realizada na Regiao Sul, também os julgados se fundamentavam de maneira
ativista pela aplicacao de funcdo punitiva. Nao simplesmente reconheciam direito a reparagcao
ou condenacdo, mas, principalmente, puniam as condutas narradas pelas vitimas autoras. Além
dos limites legais, sancionaram praticas intolerdveis ainda que nao se subsumissem
adequadamente a hipdteses de responsabilidade civil. Os casos abaixo foram aqueles em que
tal constatacdo ficou mais nitida, razdo pela qual passam a ser mais detidamente analisados a

seguir.

4.7.1 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

4.7.1.1 Caso 1 — danos morais apds ataque de animal de estimagdo solto na rua

No Tribunal do Rio Grande do Sul, vérias foram as decisdes que versavam sobre a
inscri¢do indevida de nomes de consumidores em listas restritivas ao crédito por parte de
empresas de telefonia, instituicdoes de educagdo e financeiras. Assim, para evitar repeti¢do e,
também com objetivo de demonstracdo da atual aplicacdo da fung¢do punitiva pela
jurisprudéncia patria como consequéncia de posturas ativistas dos magistrados, escolheu-se

uma situacdo concreta em que a ocorréncia do dano moral, embora enraizada a propria esséncia

2% SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Ap. Civel 4000590-87.2013.8.26.0248. Orgio
julgador: 4* Camara de Direito Publico, Rel. Des. Paulo Barcellos Gatti. Comarca: Indaiatuba. Data de
publicagdo: 05/09/2018, p. 17.
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do fato que lhe dera origem, jamais foi mencionada nos fundamentos decisdrios, os quais deram
procedéncia ao pedido autoral de condenacdo do réu em pagamento de danos morais, entre
outros pleitos.

Trata-se, portanto, de pessoa que requer dano moral apds sofrer ataque inesperado de
cachorro bravo e negligentemente solto na rua. Com certeza, por conta do ataque, a integridade
fisica da autora foi violada; razdo pela qual, s6 por isso, deveria receber indenizagdo por danos
morais.

Acontece que, ao analisar os fatos e construir sua fundamentagdo, o desembargador
relator em nenhum momento tratou dessas circunstincias. E que o desejo em reprimir a conduta
do dono do cachorro de ndo manter o tal animal sob devida custédia e, assim, deixar,
desidiosamente, que outros fossem expostos desnecessariamente ao perigo, falou muito mais
alto que qualquer observancia técnica que deveria ter esposado em sua fundamentacdo
decisoria. Tanto € que, ao justificar a manutencdo da sentenca de primeiro grau quanto a
condenacdo do réu ao pagamento de danos morais, limitou-se a dizer que a condenagdo em
danos morais deveria servir para punir condutas ilicitas e também coibir reiteracdo de

acontecimentos semelhantes, a saber:

A indenizagdo pelo dano moral tem o condao de reparar o maleficio causado
a vitima e de infligir ao causador san¢do e alerta para que nao volte a repetir
o ato. Basicamente sdo as duas metas a atingir. Na hip6tese dos autos, vai
introduzido pelas consequéncias negativas de ordem fisica e psiquica a que foi
submetida a autora, ao ser agredida, inesperadamente, por um cd0.25

Assim € que, mais uma vez, vé-se comprovada positivamente a hip6tese definida nesta
tese, qual seja, a de que a responsabilidade civil no Direito Brasileiro contemporaneo possui,
prioritdria e preponderantemente, func@o punitiva e isso se deve a proliferacdo de posturas
ativistas dos magistrados.

A nocdo reparadora do dano, apesar de existente ainda, perdeu forca e ja ndo € a tinica
que merece observancia dos tribunais, os quais, a todo momento, querem deixar claro que o
grau de reprovabilidade, o potencial ofensivo e a reiteracdo de condutas ilicitas devem assumir
papel preponderante na andlise e, dessa forma, ser sancionadas € ndo meramente amenizadas

somente quando da ocorréncia de prejuizos por meio de indeniza¢io pecunidria.

255 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Ap. Civel 70004287371. Décima
Camara Civel. Comarca de Origem: Pelotas. Tribunal de Justi¢a do RS. Relator: Paulo Antonio Kretzmann. Data
da publicacdo: 05/06/2003.
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Em resumo, a adoc¢do da func¢do punitiva se revela como consectdrio de comportamentos
dos magistrados em realizar a prestacdo jurisdicional para além do ordenamento juridico, com

base em anseios sociais e temores nada imparciais.

4.7.1.2 Caso 2 — danos morais por cobrangas indevidas e irregulares feitas por condominio

No segundo caso extraido da pesquisa jurisprudencial realizada no Tribunal do Rio
Grande do Sul, a no¢do da ado¢@o cada vez maior e preponderante da ideia de fun¢@o punitiva
do dano moral resta, igualmente, demonstrada.

Mediante pedido de indenizacdo de danos morais de uma condémina em face de
condominio edilicio respectivo, mesmo diante da ndo comprovagdo da violacdo de direito de
personalidade, o Tribunal preferiu presumir tal fato a deixar de condenar o ente
despersonalizado com intuito latente de reprovar a conduta de realizacdo de cobrangas

indevidas e irregulares por parte de seus representantes. Nesse sentido:

Embora nao tenha sido comprovado o constrangimento da autora perante os
demais condominos e, ndo tendo sido referidas na inicial as cobrancas
mediante telefonema ao trabalho da autora, presume-se o dano moral em favor
desta quanto a sua honra subjetiva, ou seja, naquilo que causa dor psiquica,
sendo suficiente a propria cobranga indevida para causar preocupagdo a quem
realmente nao deve e que se sente injusticado ante a imputacao de um ato que
ndo cometeu. Ressalte-se: no que € subjetivo, emocdo, dor psiquica,
autoestima, respeito préprio, vige a presungdo e a reparacdo se impde
independente de qualquer prova, vez que a existéncia do dano € presumida, ao
passo que na honra objetiva a ofensa é externa e o dano se dirige a reputagdo
da pessoa perante terceiros, ao seu bom nome, ao abalo de seu crédito e outros
aspectos correlatos.>>

E, portanto, mais um exemplo claro e concreto de aplicagdo da funcdo punitiva do
instituto da responsabilidade civil, ndo pela ado¢@o de argumentos favoraveis a isso, mas pela
transparente vontade em sancionar, reprimir e dissuadir condutas ilicitas.

O Tribunal do Rio Grande do Sul, assim como todos os outros aqui analisados,
fundamenta condenagdes ao dever de indenizar pela valoragdo negativa de condutas tidas como
ilicitas e indevidas, isto €, na visdao deles, merecedoras de puni¢do, mesmo que legalmente

aceitaveis.

236 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel 70006494561 .
17% Camara Civel. Comarca de Origem: Porto Alegre. Rel. Des. Alexandre Mussoi Moreira. Data da publica¢do:
02/09/2003.
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4.7.2 Tribunal de Justica do Estado do Parand

4.7.2.1 Caso 1 — danos morais por atraso na entrega de produtos adquiridos on-line

Na pesquisa jurisprudencial realizada neste Tribunal, chama atenc¢do a quantidade de
julgados envolvendo pedidos de indeniza¢ao por danos morais acarretados por atraso na entrega
de produtos adquiridos pela internet.

Antes de analisar um caso especifico, porém, parece muito pouco crivel que direitos de
personalidade possam ser violados pelo atraso na entrega de produtos adquiridos
eletronicamente. Os prejuizos oriundos de tal evento sdo, em sua maioria, de cunho material,
exceto em situagdes excepcionais e peculiares.

Contudo, como se quisessem responder a grande demanda que lhes é imposta, os
magistrados agem no sentido de reprimir, sancionar e dissuadir a conduta que envolve o
descumprimento do prazo estipulado para entrega dos produtos. Tanto € que as decisdes se

cingem as seguintes fundamentacdes:

RECURSO INOMINADO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. ATRASO NA ENTREGA DE PRODUTO ADQUIRIDO PELA
INTERNET. DANO MORAL CONFIGURADO. VALOR MANTIDO
(R$2.000,00). SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS. Recurso conhecido e desprovido. Trata-se de acdo de
indenizagdo por danos morais, em que alega o reclamante que adquiriu
produtos esportivos da reclamada, pelo valor de R$239,95, com entrega
prevista para até o dia 14.12.2015. Ocorre que o produto somente foi entregue
em 17.12.2015, acarretando prejuizos ao autor, visto que viajaria na data de
15/12/2015 e em decorréncia do atraso, teve de adiar sua viagem. Sobreveio
sentenca julgando procedente o pedido inicial, condenando a reclamada ao
pagamento de indeniza¢do por danos morais no valor de R$2.000,00 (evento
15.1). Inconformada, a reclamada interp6s recurso inominado, requerendo, em
sintese a reforma da sentenca monocritica, para que seja afastada a
indenizagdo por danos morais; sucessivamente, pela minoragdo do valor. No
mérito, sem razao o recorrente. Isto porque, incontroverso que houve atraso
na entrega do produto, que somente foi entregue ao consumidor 03 (trés) dias
apoOs o prazo assinalado, o que torna devida a indenizacdo por danos morais,
conforme entendimento pacifico desta Corte. Assim, com relacao ao valor da
indenizagdo, ndo merece alteragdo, pois o valor de R$2.000,00 est4 fixado de
acordo com o caso concreto. Ante o exposto, esta 1* Turma Recursal resolve,
por unanimidade dos votos, em relacdo ao recurso de SBF Comércio de
Produtos Esportivos Ltda, julgar pelo (a) Com Resolu¢do do Mérito - Nao-
Provimento nos exatos termos do voto.?’

257 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parani. Ap. Civel 0008927-64.2015.8.16.0112/0 - 1* Turma
Recursal - Marechal Candido Rondon - Rel.: Fernanda De Quadros Jorgensen Geronasso. Data de publicagdo:
23/11/2016.
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Ora, o que seria isso se ndo a extrapolacdo da propria legislacdo e a consequente
penalizacdo pelo ato que, em tese, lhe daria origem? Isso € tdo arraigado neste Tribunal que a

Turma Recursal de seu Juizado Civel publicou o seguinte Enunciado:

Enunciado n.° 81 -Turma Recursal TJPR - Compra pela internet — nao entrega
do produto: A demora ou a ndo entrega de produto adquirido pela internet
acarreta, em regra, dano moral.**

4.7.2.2 Caso 2 — danos morais por bloqueio indevido de valores depositados em conta

corrente

Ao analisar um pedido de condenacdo em danos morais por bloqueio indevido de
valores depositados em conta corrente, o Tribunal de Justica do Parand, mais uma vez,
demonstrou que, no caso concreto, a andlise da gravidade do ilicito em si é o maior fundamento
para a condenag@o.

No caso concreto em exame, um cliente teve sua conta bloqueada por divida
inadimplida. Acontece que mesmo depois de regularizagcdo do débito, a conta continuou
bloqueada. A conduta de manter bloqueio indevido é claramente censurdvel e constitui ato
ilicito por representar, no minimo, negligéncia; entretanto, a consequéncia disso, para que
regularmente pudesse haver responsabilizacdo, deveria, minimamente também, representar
violacdo de direito de personalidade; o que, apds leitura do inteiro teor da decisdo, nao restou
comprovado. Nao houve, pois, nem alegacdo nesse sentido. A parte autora nem sequer
mencionou efetivos prejuizos, tais como novas inadimpléncias com o bloqueio, restricao de
crédito etc. Ela simplesmente restringiu-se a pedir danos morais; pelo que, ao condenar a
postura negligente da institui¢do financeira, entendeu procedente o Tribunal do Parana,

fundamentando, de forma sucinta, o seguinte:

Embora inicialmente legitima a execucdo, nido poderia a apelante ter nela
prosseguido apds a satisfacdo do crédito.

Tais fatos, certamente geraram danos de ordem moral ao apelado, eis que ficou
impossibilitado de utilizar o numerdrio _que se encontrava em sua conta
corrente em virtude de um bloqueio indevido. Por restar configurada a pratica

258 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parand. Enunciados das Turmas Recursais. 8. Direito do
Consumidor. Enunciado n.° 8.1-Compra pela internet — ndo entrega do produto: A demora ou a nio entrega de
produto adquirido pela internet acarreta, em regra, dano moral. Disponivel em: https://tinyurl.com/ubjoy8h.
Acesso em: 5 dez. 2019.
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de ato ilicito nas a¢Oes da apelante, o consequente abalo moral e o nexo causal,
passa-se a analise do indenizatério guantum.*

4.8 Consideracoes sobre os casos analisados e conclusoes sobre o ativismo judicial e a

funcio punitiva da responsabilidade civil no Brasil

Mais uma vez, o que se nota € a atuagdo expansiva e exagerada dos magistrados em
tentar suprir lacunas legislativas e inadequagdes técnicas. Sendo realidade, sobretudo porque
inaceitdveis como a conduta acima descrita, ndo pode e ndo deve o Judicidrio se manter inerte.
A fun¢do punitiva da responsabilidade civil, portanto, se mostra, indubitavelmente, como
exemplo concreto do fendmeno do ativismo judicial, j4 que reveladora da atitude dos
magistrados em realizar a prestagdo jurisdicional com perfil aditivo ao ordenamento juridico.

Em certa medida, € possivel atribuir esse fenOmeno a uma interpretacio equivocada de
decisdes norte-americanas que, por conta da ado¢ao da Common Law, t€m uma perspectiva
legislativa e juridica muito diferente da brasileira. L4, hd campo para atuagao ativa do judicidrio,
nao pela cultura aos precedentes, mas pela abertura legislativa em admitir maior atuagdo judicial
para além de mera interpretacdo e aplicacdo de lei. No Brasil, entretanto, o papel ativo dos
magistrados tem extrapolado os limites impostos pela prépria ordem constitucional e, grosso
modo, representado verdadeiras e nfio autorizadas mutagdes tedricas.”®°

H4 quem diga, porém, como Inocéncio Martilho Coelho®®!

, que o ativismo judicial deve
ser equiparado a criacdo judicial do Direito, algo normal e intrinseco ao sistema e que, por isso,
teria de ser consequéncia inquestiondvel da atuacao de todos os seus aplicadores. Por essa razao,
outra inferéncia a que se poderia chegar seria a falta de importancia do dano para aplicagao real

do instituto da responsabilidade civil em tempos atuais.

259 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parand. Ap. Civel 0033171-89.2017.8.16.0014. 9* Camara Civel —
PROJUDI. Rel. Des. Coimbra de Moura. Data de publicacido 10/09/2018.

260 «“A recepcdo dos punitive damages em um sistema de civil law como o brasileiro tem sido matéria de frequente
controvérsia. Nosso modelo de responsabilidade civil tem fundamento na restitui¢do. Sempre que se propde um
critério de reparacdo de dano que se afasta dessa nogdo e incorpora elementos externos de valoracdo do quantum
indenizatdrio hd risco de violagdo da proibi¢do do enriquecimento sem causa. [...]” (ALBUQUERQUEJ UNIOR,
Roberto Paulino de. Notas sobre a teoria da responsabilidade civil sem dano. Revista de Direito Civil
Contempordneo, v. 6, p. 89-104, jan./mar., 2016).

261 Para Inocéncio Martires Coelho, em seu artigo “Ativismo judicial ou criagdo judicial do direito”, a ideia de
criagdo e de interpretacdo do direito ndo sdo conceitos contrapostos. Sem interpretacdo, ndo hd aplicacdo de
enunciados normativos (p. 475). A atividade criativa judicial seria inevitdvel (p. 478). Conclui Inocéncio
Mirtires Coelho: “A essa luz, portanto, o ativismo judicial, pelo menos na forma e com os argumentos
emocionais que usualmente se utilizam para combaté-lo, ndo passa de uma expressdo nova com a qual se
pretende rebatizar, acriticamente, a velha criacdo judicial do direito. Nada mais do que isso.” (p. 498).
(COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criagdo judicial do direito? In: FELLET, André Luiz
Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (coord.). As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPodivm, 2013. p. 475-498).
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De fato, se se admite a ideia de precedentes judiciais, como o CPC/2015 sugere, apds
andlise detida da jurisprudéncia atual, constata-se que o dano tem deixado de ser elemento
imprescindivel a concessao de indenizagdo; que, em verdade, o grau de reprovabilidade da
conduta tem sido muito mais do que parametro para a estipulacdo de quantum indenizatdrio.
Tem, isso sim, se tornado requisito indispensdvel e quase que exclusivo para a condenagio de
pagamento por danos morais.

Por causa de todas as mazelas experimentadas pela sociedade atual, sejam sociais,
politicas ou econdmicas, bem como por conta de todas as complexidades tecnoldgicas, culturais
e globais da atualidade, a extensdo e infinidade que atingiram se tornou tamanha que sugerem
uma repreensdo urgente, definitiva e cabal de suas respectivas potencialidades, por meio de
estipulacdo de puni¢des que ndo s6 as sancionem, como também as coibam, além de reprimirem
eventuais reiteragoes.

Dessa forma, estaria, sem duvida alguma, a préitica da responsabilidade civil em
completa dissonancia com sua teoria.

Os tribunais brasileiros, calcados em uma nocao de ativismo judicial, t€ém, cada vez
mais, atribuido funcdo punitiva aos danos morais, ignorando, muitas vezes, nao s6 o preceito
dalegalidade, como também a real necessidade de verificagdo concreta do elemento dano, tendo
a angustia e os dissabores diante da inércia dos demais poderes ilustrado uma verdadeira falta
de relevancia disso frente as consequéncias de tais ineficiéncias experimentadas pela sociedade
atual. Fato que, por outro lado, revela o alcance da ideia de ativismo também a temas de Direito
Civil e nao somente a questdes constitucionais, administrativas e processuais como notdria e
comumente sabido.

O instituto dos punitive damages, de forma velada, tem servido de mdscara para que
indignacdes as consequéncias geradas pela falta de fiscalizagdes adequadas por autoridades
competentes sejam, de certa forma, legitimadas e respondidas.?¢?

Vé-se, em outras palavras, o Poder Judicidrio colocado na berlinda como ultima tdbua
de salvacdo dos direitos civis, principalmente no que tange aos direitos consumeristas,

considerados mais simples e hipossuficientes frente aos grandes conglomerados econdmicos

262 Pesquisa jurisprudencial bem abrangente e estudos sobre o tema revelam que os prestadores de servico em
geral, sobretudo os dos ramos bancério, telefonico, aviacdo civil, médico, construc¢do civil e alguns servigos
publicos — 4gua, energia elétrica — por reiteradas e frequentes vezes tém realizado suas atividades de maneira
desidiosa, desorganizada, irresponsdvel e abaixo das expectativas dos consumidores. Pelo que, percebe-se cada
vez mais evidentes e comuns julgados que, de maneira camuflada, em vez de meramente compensar as
respectivas vitimas, t€m, verdadeira e efetivamente, punido tais prestadores de servigo, os ofensores respectivos,
por meio de condenagdes ao pagamento de indenizacdes excessivas e muito acima do limite de compensacio do
dano que causaram. Sem contar as ja tdo comentadas pressuposi¢des de danos, isto é, decisdes que, de tdo
repetidas, ja presumem a existéncia do prejuizo e prescindem de provas quanto a real ocorréncia do dano.
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prestadores de servigo atuais. Como j& demonstrado, pelo menos no que tange a
responsabilidade civil por danos morais, a atuacdo do Estado-juiz, além de ndo respeitar o
preceito  constitucional do livre convencimento motivado, também ndo tem,
infraconstitucionalmente, observado os principios da provocacio e da correlagdo previstos no
CPC/2015, artigos 2°%63 e 492264 respectivamente.

Ainda que, como toda a doutrina majoritdria corrobora, o CPC/2015 tenha fomentado o
sistema de precedentes no direito brasileiro, ndo o fez sob a perspectiva da common law, pois,
aqui, diferentemente de 14, a ratio decidendi toma forga para uniformizacdo de entendimentos
com o objetivo de diminuir decisdes dispares em casos semelhantes, e ndo para a criacdo de
regras € normas. Ainda hoje, cultua-se a limitacdo do poder estatal como fonte priméria para
seguranca juridica das relacdes.®

A disseminacdo cada vez mais frequente e forte, por exemplo, da ideia de danos in re
ipsa, ou seja, presuncdo de danos, € um exemplo concreto e irrefutdvel do crescimento e
intensificacdo da adocdo de posturas proativas por parte dos julgadores; o que, em qualquer
circunstancia parece muito temerario. Como explica Elival da Silva Ramos, é o “exercicio da
funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento juridico que
incumbe, institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de feicoes
subjetivas e controvérsias juridicas de natureza objetiva2®. Em resumo, o ativismo judicial se
revela como um remédio perigoso e, segundo Luis Roberto Barroso?®’, seu uso indiscriminado,
“em dose excessiva”, pode provocar morte; apesar de poderoso.

Em resumo, como lembrou Maira M. Miarelli, “conforme bem pontua Augusto
Zimmermann, parece ndo ser suficiente dizer que alguns magistrados no Brasil ainda precisem
aprender que viver em um Estado de Direito significa que ninguém, nem mesmo um juiz, tem

o direito de ignorar os textos legais™?%%.

263 Art. 2°, O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excec¢des
previstas em lei. (BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da
Unido, 17 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 9 nov. 2019).

264 Art. 492, caput. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte
em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado. (BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de
mar¢co de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, 17 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 9 nov. 2019).

265 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013.

266 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogméticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 131.

267 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anudrio ibero-
americano de justica constitucional, Madri, n 13, p. 17-32, 2009. p. 19.

268 MIARELLI, Mayra M.; LIMA, Rogério M. Ativismo judicial e a efetivacdo de direitos no Supremo Tribunal
Federal. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 2012.
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Tanto € que, mesmo carecendo de respaldo legal, porquanto inexistente qualquer norma
nesse sentido, seja civil ou constitucional, a fung¢do punitiva dos danos morais muitas vezes
vem justificada a partir do preceito da dignidade humana®®, o maior curinga argumentativo de
que se tem noticia no ordenamento juridico. Nos dizeres de Jodo Baptista Villela?’?, “poucas
expressoes terdo, a0 mesmo tempo, tanta forca no que dizem e tanta fatuidade no que
escondem” como a expressao dignidade da pessoa humana.

E, justamente por ser a dignidade da pessoa humana uma cldusula geral de defini¢do
bastante vasta, que s6 toma forma e conteido perante as circunstiancias do caso concreto,
incontestdvel sua utilizacdo como fundamento para aplicacio da funcdo punitiva da
responsabilidade civil como fruto direto do fendmeno do ativismo judicial nas relacdes
privadas, porque, como bem lembra Lenio Streck, “os principios gerais do Direito apenas
adquirem um significado quando considerados em conjunto com o restante do sistema juridico:
daf a necessidade de se pressupd-lo como uma totalidade”’".

Especificamente sobre o dano moral, ainda, tem-se que a invocacdo da dignidade
humana como justificativa da aplicacdo de valores indenizatérios excessivos e, portanto,
punitivos e dissuasivos, € ativismo judicial aplicado as relagdes privadas de maneira
indubitdvel, pura e simples, porque constitui aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes nao
expressamente referidas em qualquer texto legal.>’? Fator que, se analisado de forma mais
profunda, traz a tona outra problematica, ou, melhor dizendo, tem como explicacdo uma outra

situagdio problema, qual seja, a observagio de que somente uma leitura civil constitucional®’?

269 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva. Revista da EMERJ, v. 9, n. 36, p. 135-168, 2006.
Disponivel em: http://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista36/revista36_135.pdf. Acesso
em: 18 nov. 2018.

270 VILLELA, Jodo Baptista Villela. Variagdes populares sobre a dignidade da pessoa humana. In: SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. Doutrina — 20 anos. Brasilia: STJ, 2009. (edicdo comemorativa). Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/dout20anos/article/view/3445/3569. Acesso em: 12
dez. 2019. p. 561.

211 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

272 Sobre o assunto verificar opinido favordvel de JEREISSATI, Regis Gurgel do Amaral.; MENEZES, J. B. A
indenizacio punitiva no direito brasileiro: requisitos e possibilidades a partir da metodologia do direito civil
constitucional.  Prisma  Juridico, V. 15, n. 2, p. 225-265, 2016. Disponivel em:
https://periodicos.uninove.br/index.php?journal=prisma&page=article&op=view&path%5B %5D=7030.
Acesso em: 12 dez. 2019. p. 248.

273 Corrente surgida no Rio de Janeiro, mais especificamente na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ),
liderada pelos professores Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes e outros. Os estudos e ideias dessa
corrente encontram-se publicados em diversas obras, entre as quais destacam-se: (i) TEPEDINO, Gustavo. Notas
sobre a desconsideracdo da personalidade juridica. Revista trimestral de direito civil: RTDC, Rio de Janeiro, v.
8, n. 30, p. 53-77, abr./jun., 2007.; (ii) TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de. O cddigo civil interpretado conforme a constituicdo da repiiblica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. v. 1; (iii) TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
Sobre o surgimento dessa corrente, verificar mais detalhes em: 70 ANOS de histéria e memoria (1935-2005).
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da teoria da responsabilidade civil seria capaz de ensejar a aplicacdo dos punitive damages no
pais, porque somente uma visao dessa envergadura é capaz de aceitar os influxos gerados pelo
ativismo judicial nas relacdes privadas, ja que, € este, sem divida alguma, a legitimagdo para
extracdo da maxima constitucional nas andlises de eventos danosos.

E, portanto, a difusdo do pensamento civil constitucional’’* a principal forca motriz para
a intensificacdo das condutas ativistas que aqui se comprovam como evidéncias da adocao
pratica da fun¢do punitiva da responsabilidade civil. Para essa corrente civil constitucionalista,
com base numa leitura a luz da CR/1988, com todo o seu aparato principiolégico humano e
social, os danos morais nada mais sdo do que danos a pessoa humana e, assim, completos
representantes de desrespeito ao preceito da dignidade, sendo esta composta por cinco valores
fundamentais: liberdade, igualdade, solidariedade, integridade fisica e integridade psicofisica.

De acordo com essa mentalidade, o dano moral seria classificado como dano a pessoa,
J4 que € representante da transgressdo ao principio da dignidade humana. Seria, portanto, a
tentativa de consolidacdo da chamada cldusula geral de prote¢do a pessoa oriunda do principio

da solidariedade. Segundo explica Moraes:

Ao optar por fazer decorrer o dano moral dos sentimentos de dor e
humilhacdo, das sensagbes de constrangimento ou vexame, teve a
jurisprudéncia acertada intuicdo acerca de sua real natureza juridica.
Normalmente, o que nos humilha, ofende, constrange, o que nos magoa
profundamente, € justamente o que fere nossa dignidade. O dano moral tem
como causa a injusta violacdio a uma situacdo juridica subjetiva
extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através da cldusula
geral de tutela da personalidade que foi instituida e tem sua fonte na
Constitui¢do Federal, em particular e diretamente decorrente do principio

Depoimento de Gustavo Tepedino. UERJ Website. Disponivel em:
http://www.direitouerj.org.br/2005/fdir70/depGT.htm. Acesso em: 28 nov. 2019.

274 Otavio Luiz Rodrigues Junior tece indmeras consideragdes sobre tal visdo. Segundo ele, ela € um dos trés
principais problemas enfrentados pelo ramo do Direito Civil atualmente, juntamente com as alegagdes, cada vez
mais difundidas, do fim da divisdo entre Direito Publico e Direito Privado e da utilizacdo sem controles dos
direitos fundamentais em relacdo aos particulares. O autor deixa claro, no entanto, que, para que se tenha uma
compreensdo adequada da expressdo — direito civil constitucional, é preciso reduzir a polui¢do semantica do
termo e, para tanto, se vale da terminologia do austriaco Wolfgang Stegmiiller, aduzindo, em resumo, que a
nog¢ao de constitucionalizac¢io do direito civil contemplaria assuntos do tipo: (i) elevacdo de normas ordindrias
ao estatuto de normas constitucionais; (ii) a reforma legislativa para adequar a ordem civil a uma nova
Constituicdo; (iii) a juridiciza¢do das normas constitucionais; (iv) a transformacao das institui¢des e dos direitos
ou a irradiacdo do Direito Constitucional, ja que, por razdes Obvias e triviais, até porque vdrias delas nunca foram
negadas pelos civilistas ao longo dos séculos,(i) o controle de constitucionalidade; (ii) a dignidade humana como
elemento nuclear do Direito Privado e n3o como curinga interpretativo e argumentativo; (iii) a
(sobre)interpretacdo das normas ordindrias pelas normas constitucionais; (iv) a publicizacio, (v) a socializagdo
e (vi) a interpretacdo progressista do Direito; bem assim, (vii) o uso de cldusulas gerais, ndo poderiam ser
enquadradas pelo fendmeno da constitucionalizag¢do. Afinal, como bem demonstra em seu livro por meio de
analise pormenorizada de diversos autores e documentos pertinentes ao tema, historicamente, nunca houve essa
visdo de um Direito Civil isolado da Constituicdo. (RODRIGUES JUNIOR, Otdvio Luiz. Direito civil
contempordneo: estatuto epistemolégico, constitui¢do e direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 2019).
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(fundante) da dignidade da pessoa humana (também identificado com o
principio geral de respeito a dignidade humana).

Assim, no Brasil, € a ordem constitucional que estd a proteger os individuos
de qualquer ofensa (ou ameaca de ofensa) a sua personalidade. A ofensa tem
como efeito o dano propriamente dito, que pode ser das mais variadas
espécies, todas elas ensejadoras de repercussdo sem qualquer contetddo
econdmico imediato, recondutiveis sempre a aspectos personalissimos da
pessoa humana — mas que ndo precisam classificar-se como direitos
subjetivos — e que configuram, em ultima ratio, a sua dignidade.*"

Em andlise mais pormenorizada, o que essa corrente pretende € afirmar que a categoria
de danos morais nao passa de uma forma de nomear os prejuizos sofridos por alguém em esfera
nido patrimonial — por isso, Judith Martins-Costa’’® se refere a eles como danos
extrapatrimoniais. Mas, diferentemente da Teoria Negativa, em que a mera identificacdo do
dano moral como dano ndo patrimonial ja esgota o conceito do instituto, essa corrente alca o
dano moral ao patamar de danos ndo patrimoniais que atingem o individuo como pessoa, isto
¢, como individuo totalmente resguardado pelo valor da dignidade humana. Sao, portanto,
danos a pessoa, e ndo danos ao patrimonio.

Assim, segundo seus defensores, para que um dano moral seja identificado, ele nao
precisa estar necessariamente vinculado a violacao de direito subjetivo da pessoa, pois basta
haver lesdo a uma situagao juridica subjetiva extrapatrimonial em que esteja envolvida a vitima
para que ela seja merecedora da tutela reparatdria do dano moral. Contudo, ndo serdo todas as
situacdes danosas que gerardo a obrigacao de indenizar, mas somente aquelas graves o bastante
para afetar a dignidade da pessoa humana em seus quatro aspectos elementares: igualdade,
liberdade, solidariedade e integridade psicofisica. Corrobora com esse entendimento Moraes,

afirmando que:

Constitui dano moral a lesdo a qualquer dos aspectos componentes da
dignidade humana — dignidade esta que se encontra fundada em quatro
substratos e, portanto, corporificada no conjunto dos principios da igualdade,
da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade.>"’

Ainda de acordo com a autora, a violagdo a situacdo juridica subjetiva na qual se
encontra a vitima pode ocorrer por acao ou omissao culposa ou, essencialmente, de risco. Por

essa razdo, a tutela da dignidade da pessoa humana deve ser desenvolvida da maneira mais

27> MORAES, Maria Celina Bodin de Moraes. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos

morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 132-133.

276 MARTINS-COSTA, Judith. Os danos & pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua reparagdo. In:
MARTINS-COSTA, Judith Martins. A reconstrugdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e
direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 419.

27T MORAES, Maria Celina Bodin de Moraes. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos

morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 327.
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ampla possivel, mas, no caso de culpa levissima, poderd o magistrado se utilizar da técnica da
ponderacdo, com intuito de evitar exageros e incremento do processo de vitimizagdo social.?’®

O problema dessa visdo é o perigo iminente que se tem de banalizar o instituto da
responsabilidade civil e, em contrapartida, colaborar para o desenvolvimento de um circulo
vicioso?” em torno dele, isto é, do ajuizamento didrio e indiscriminado de um sem-ndmero de
acoes judiciais com pedidos reparatdrios cujas sentengas nao enfrentam o caso narrado com o
devido rigor, concedendo indeniza¢des discrepantes entre si €, em muitos casos, indevidas e
descabidas.

O real significado da dignidade da pessoa humana é ainda controvertido no mundo
juridico, porque € bastante amplo e ilimitado. O resultado da aplicacdo desse principio, sem a
devida cautela e “boa hermenéutica”, pode ser temerario e um tanto quanto exagerado.

O fato € que, tendo a ordem juridica como centro primordial a pessoa humana, dizer que
determinado ato lesivo fere a dignidade do individuo € quase um lugar-comum entre os juristas,
0 que torna a aplicacdo desse preceito de certa forma abusiva e sem lastro. Caso se adote a
no¢ao de dano moral como lesdo a dignidade, a consequéncia implicard cair em um terreno
obscuro e cheio de armadilhas, porquanto ela serve de base de apoio para cometimentos de
exageros.

Em suma, para esses defensores, serdo consideradas como danos morais todas as
situagdes que negarem a condicdo de pessoa, ou que, embora de maneira remota, pretendam ter
a pessoa como objeto, e ndo como fim. Trata-se, em suma, de situacdes que violam a
personalidade do individuo e que, quando concretizadas, atraem a obrigacdo de reparar por
danos morais — e ndo necessariamente relacionadas a lesdo de direitos personalissimos
propriamente ditos ou a sentimentos como tristeza, sofrimento, angustia ou aﬂigﬁo.zgo

A ideia é, portanto, desclassificar o dano moral como decorrente de meras alteragdes
negativas do estado psicoldgico da pessoa e eleva-lo a algo além de uma simples lesdo a direito
de personalidade, pois, para os defensores da visdo constitucionalizada do Direito Privado, “a
tutela da dignidade humana da vitima tem que significar a mais ampla protecdo da pessoa”?8!.

Os danos morais seriam, dessa forma, verdadeiras e concretas representagdes de que a

tutela da pessoa é o maior objetivo da ordem juridica e, portanto, a partir de sua ocorréncia,

28 MORAES, Maria Celina Bodin de Moraes. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 189-327.

279 A praxe forense o denominou “inddstria do dano moral”.

280 MORAES, Maria Celina Bodin de Moraes. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 188.

281 MORAES, Maria Celina Bodin de Moraes. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 327.
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uma falta gravissima merecedora de punicdo estaria sendo gerada. Compensar seria, pois,
pouco, insatisfatdrio, insuficiente.

Sob a referida perspectiva, a jurisprudéncia patria teria o dever de se adequar a
teorizacdo do Direito Civil constitucional por meio de postura ativista para fazer com que a
reparagdo do dano voltado a pessoa humana fosse, de fato, efetiva, o que, em outras palavras,
sO seria possivel por meio da aplicacao direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
e pelo reconhecimento da insuficiéncia das normas de Direito Civil para tais indenizacoes,
buscando na Constituicao o suprimento obrigatério e adequado.

Consectdrio a isso, por meio do enunciado 379, da IV Jornada de Direito Civil — evento
organizado anualmente pelo Conselho de Justica Federal e que visa discutir temas importantes
do Direito Civil por meio da andlise e do estudo aprofundados das redagdes dos artigos que
compdem o Cédigo Civil brasileiro —, restou acertado que, nao obstante a redagdo do art. 944,
do CCB/2002, haveria, mesmo assim, possibilidade de se reconhecer a func¢do punitiva ou
pedagdgica da responsabilidade civil. 282

No entanto, discorda-se dessa visdo de maneira integral e veemente. Isso porque se
entende que as solugdes concernentes as relacdes privadas devem ser solucionadas pelo préprio
direito privado. Ndo ha e nunca havera substitui¢do das regras de Direito Privado pelas novas
regras e diretrizes constitucionais.

Ao contrdrio da maioria dos autores que com referida ideia trabalham atualmente, nao
se corrobora com a concepcdo forcada da faléncia das normas privadas isoladamente
consideradas. Simplesmente, acredita-se e defende-se que o Direito Civil deve servir como
instrumento garantidor de eficdcia para a ordem constitucional vigente no pais, assim como
todos os demais ramos do Direito.

Nas palavras de Fernando Rodrigues Martins:

A questio que se pde parte para elucidar que o direito privado — muito embora
tenha expressiva dimensdo na extrapatrimonialidade (pela redescoberta da
pessoa humana e os direitos da personalidade) e patrimonialidade (no aporte
de circulacdo de riquezas) -, compondo o sistema juridico, deve, igualmente,
prestar efetividade aos objetivos (finalidade e func¢do) designados a Republica
Federativa Brasileira pela Constitui¢do Federal 2%

282 JORNADA DE DIREITO CIVIL, IV, 2005, Brasilia. Enunciado 379. O art. 944, caput, do Cédigo Civil nio
afasta a possibilidade de se reconhecer a fung¢@o punitiva ou pedagdgica da responsabilidade civil. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, 2004. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/517. Acesso
em: 24 nov. 2019.

283 MARTINS, Fernando Rodrigues. Direito civil, ideologia e pobreza. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni
Ettori; MARTINS, Fernando Rodrigues (coord.). Temas relevantes do direito civil contempordneo: reflexdes
sobre os 10 anos do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 22-50. p. 28.
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Caso contrdrio, continua o autor, “o sistema opera em contradi¢do e incoeréncia”?%*.

Indo mais além, ainda em 1975, o Professor Antdnio Junqueira de Azevedo ja explicava
que o problema era mais grave do que uma simples ruina do sistema cldssico do Direito Civil.

Para ele:

Os proprios verdadeiros direitos subjetivos estdo desaparecendo, por causa de
um a md compreensdo de sua funcdo; mais e mais, se passa a Ver,
erroneamente, € m cada direito subjetivo, individualmente considerado, um a
fungdo social. Antigamente, em linha de principio, u m direito subjetivo
determinado era atribuido a alguém no interesse desse alguém e ficava
entregue a sua vontade usd-lo ou ndo. Entendia-se que através dele, o seu
titular procuraria ter as condi¢des de vida que desejasse. O interesse social de
dar a cada pessoa boas condi¢des de vida usava do instituto juridico do direito
subjetivo, por entender que, através dele, cada um, por conta propria, utilizaria
a prerrogativa pré-estabelecida na lei, segundo suas préprias conveniéncias.
(Ah, belos tempos!).?*

Em verdade, segundo o autor:

Hoje, estd se perdendo esse sentido do direito subjetivo. A func¢do social do
direito subjetivo ja ndo € dele genericamente considerado, e sim, estamos
quase a ver a "fun¢do social" de cada determinado direito subjetivo. J4 ndo é
a propriedade, que tem funcio social, e sim, um a propriedade especifica; ora,
se for assim, e levando-se o raciocinio até o fim (ponto a que historicamente
ainda ndo chegamos, mas para o qual tendemos), o proprietario, que deve usar
a sua propriedade de acordo com a fun¢do social, quer dizer, que deve usar
sua propriedade no interesse social, j4 ndo tem u m direito, tem € u m dever.
Ele é alguém que cumpre um a funcio (6 u m "funciondrio"), e, ndo j4, o
"proprietario”, o "dono" (Eu sou o dono!"), com toda a conotacdo que essas
palavras tém.?¢

Nesse mesmo prisma, Claus-Wilhelm Canaris, com apoio em Larenz, diz que a
13 = L < 4 . . = : ”
prevencdo de contradicdo de valores € a primeira funcio do sistema”; o que, para ele, nada
mais significa do que “um indicativo de uma interpretacao judicial do direito bem-sucedida, o
de que a nova proposicao juridica — in casu, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002 — ndo entre em
2287

contradicdo com o sistema legal, mas antes se deixe incluir sem quebra no todo

Assim, como bem aclarou Otdvio Luiz Rodrigues Junior:

284 MARTINS, Fernando Rodrigues. Direito civil, ideologia e pobreza. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni
Ettori; MARTINS, Fernando Rodrigues (coord.). Temas relevantes do direito civil contempordneo: reflexdes
sobre os 10 anos do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 22-50. p. 29.

35 AZEVEDO, Antonio Junqueira. O Direito Civil tende a desaparecer? Revistas USP, 1975, p. 197-210.
Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66760/69370. Acesso em: 19 nov. 2019.

86 AZEVEDO, Antonio Junqueira. O Direito Civil tende a desaparecer? Revistas USP, 1975, p. 197-210.
Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/66760/69370. Acesso em: 19 nov. 2019.

287 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito. Trad. A.
Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 173.
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O direito privado tem sua histdria, metodologia, seus principios e suas funcdes
no que se poderia chamar de “divisao do trabalho” entre as diversas provincias
juridicas. Nao é adequado fazer o transplante desses elementos do direito
publico para o direito privado. O estatuto epistemoldgico do direito privado
ndo se coaduna com essa transposi¢ao, porque desnecessdria e imprdpria. Na
raiz de todos os problemas acima descritos, estd essa distor¢do, que, a cada
dia, com o siléncio de muitos civilistas, faz com que o direito privado assuma
culpas histéricas que ndo lhe pertencem e adote métodos e principios que ndo
coadunam com seus fins.?%

E a utilizacdo indiscriminada e sem coeréncia da ideia de dignidade humana e dos
preceitos constitucionais como base e justificativa para tudo que retira do individuo, principal
ator do Direito Privado, sua prépria condicdo de protagonista. O Direito Privado, como bem
lembrado por Cl4udia Lima Marques e Bruno Miragem?, tem seus mecanismos de equilibrio
e restabelecimento entre os particulares, ndo dependendo do direito publico para tanto, mas,
sim, valendo-se deste como esteio. Nao hd, pois, subordinagdo, mas coordenacdo, inclusive
porque, como notério e evidente, o Direito Civil ndo poder ceder aos arbitrios e abusos
individuais, mas, deve, como esperado, garantir estabilidade, equilibrio e seguranca da
comutatividade as suas relagdes. Dessa maneira, ndo exclui a liberdade contratual ilimitada,
mas garante sua fungio social nos limites da boa-fé. Nao desrespeita a dignidade da pessoa
humana, mas impde o pacta sunt servanda.

O Direito Civil €, portanto, presumidamente constitucional e o fato de alguns de seus
institutos também serem regulados pela carta magna nao retira em nada sua importancia. Alids,
pelo contrdrio, s6 enfatiza sua especificidade, deixando claro que ao diploma privado cabe a
regulamentacdo e imposicdo de normas especiais e basilares sobre tais institutos. Razao pela
qual, mais uma vez, se mostra inadequada a utiliza¢do do ativismo judicial como medida para
a protecao de direitos e garantias fundamentais, porque nao € o Estado-juiz que deve regular as
relacdes privadas, impondo sangdes ou limitando condutas, mas, sim, a autonomia privada de
cada agente particular.

Logo, mesmo que alguns autores ainda insistam na defesa do ativismo judicial como
algo legitimo a extracdo da maxima potencialidade das normas constitucionais, entende-se tais

opinides como completamente imprdprias e desprovidas de tecnicidade.

288 RODRIGUES JUNIOR, Otédvio Luis. Estatuto epistemolégico do direito civil contemporaneo na tradi¢io de
civil law em face do neoconstitucionalismo e dos principios. O direito, n. 143, I1, p. 43-66, 2011. Disponivel em:
http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/01/Estatuto-epistemol % C3%B3gico-do-
Direito-civil-contempor%C3 % A2neo-na-tradi%C3% A7 %C3 % A3o-de-civil-law-em-face-do-
neoconstitucionalismo-e-dos-princ%C3% ADpios.pdf. Acesso em: 5 dez. 2019. p. 64.

29 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos vulnerdveis. Sdo

Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2012.
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Afinal, a técnica privatista propria j& demonstrou tal inadequa¢do quando previu,
positivamente, o cardter reparador e compensatorio das indenizacdes. Ha, dessa feita, enorme
equivoco na postura ativista de inovacdo da dignidade da pessoa humana e outros valores

constitucionais. Além do que, vale frisar a titulo conclusivo: a utilizacdo da indenizagdo

9 91

punitiva representa grave desrespeito as regras constitucionais®” e infraconstitucionais?

E, para concluir de maneira indubitdvel que a demonstrada existéncia de fungdo punitiva
da responsabilidade civil no direito patrio contemporaneo €, também, fruto do ativismo judicial
e, bem assim, consequéncia de importagdes impréprias de preceitos e conceitos alienigenas,
ressalta-se a falta de enfretamento pelos julgados pesquisados acerca dos critérios para a correta
adequacdo da indenizagdo punitiva ao sistema patrio, revelando, tdo somente, opinides sobre o
grau de reprovabilidade e gravidade das condutas ofensivas.

Arrematando a hipétese, € possivel, inclusive, apenas a titulo de complementacao, citar
algumas alternativas ao uso das indenizagdes punitivas de forma que, quanto mais se debruca
sobre o0 assunto, mais perceptivel € sua total falta de cabimento e tecnicidade.

Soa, em outras palavras, sempre muito forcosa a defesa da funcdo punitiva da
responsabilidade civil no sistema juridico brasileiro contemporaneo, justamente porque, Como
demonstrado, sdo impossiveis nesse sistema decisdes por convic¢ao, sem base legal alguma
como as posturas ativistas quase sempre dao origem.

E, portanto, I6gica a inferéncia de que, além de todas as impropriedades técnicas citadas
anteriormente, a aceitacao da funcao punitiva da responsabilidade civil também fere, também,
o preceito da seguranga juridica, ja que porque fruto de condutas ativistas, se demonstram, por
consequéncia, arbitrdrias, j4 que ndo respaldadas pela legislagdo nacional, tampouco por teorias
baseadas em elementos, principios e requisitos objetivos.

Como ja explicitado, o préprio Direito Civil é capaz de resolver essas questdes, nao
necessitando, como quer forcosamente disseminar a pratica forense, intervengdes destoantes
com os parametros da teoria de responsabilidade civil, com fulcro na suposta dependéncia de
concrecdo dos direitos e garantias fundamentais e outras premissas constitucionais como a

dignidade da pessoa humana, por exemplo.

20 Artigo 1, Il € Artigo 5, V; X e XXXIX. (BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituigdo da Repiiblica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia, DF: 1988. [Atual. 18 fev. 2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 maio 2019).

P Artigo 389 e Artigo 944, CCB/2002. (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Didrio Oficial da Unido, 11 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 9 nov. 2019).
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O instituto da clausula penal, a titulo de exemplificacdo, seria capaz de abordar tudo
isso, sem que impropriedades tivessem de ser cometidas. Bastava a instrucdo adequada dos
particulares quanto aos institutos do sistema privado para que os abusos cometidos na pratica,
mormente no que concerne as relacdes hipossuficientes, tais como as consumeristas, fossem
minimizados e em grande parte até evitados>*2,

A clédusula penal, também conhecida como pena convencional, é o pacto acessorio pelo
qual as partes de um contrato fixam, de antemao, o valor das perdas e danos que por acaso se
verifiquem em consequéncia da inexecucdo culposa da obrigacdo.?®®> Segundo Clévis
Bevildqua, a “cldusula penal € um pacto acessorio, em que se estipulam penas e multas, contra
aquele que deixar de cumprir o ato ou fato, a que se obrigou, ou, apenas, o retardar’?%%,

Tito Fulgéncio, bem mais sucinto, a conceitua como “aquela em que se estabelece uma
prestacdo para o caso de inexecucdo da obrigacio”?>. J4 Orozimbo Nonato, um pouco mais
completo, a define como “disposi¢@o contratual ou testamentaria que faz pesar no devedor certa
prestaciio quando for ele inadimplente ou moroso quanto a obrigacdo principal”?%°.

Caio Mario, por sua vez, diz que “a cldusula penal ou pena convencional — stipulatio
poenae dos romanos — é uma cldusula acesséria, em que se impde san¢do econdmica, em
dinheiro ou outro bem pecuniariamente estimdvel, contra a parte infringente de uma
obrigacio”?’.

De todo modo e em qualquer modalidade — cldusula penal compensatéria®®® e clausula

penal moratéria®® —, o pagamento da quantia jamais deixard de ter caracteristica de pena, no

22 Sobre isso, vide: LIMA, Daniel Hamilton Fernandes de. Indenizacdo punitiva e ativismo judicial. Curitiba:
CRYV, 2018. p. 127-137.

293 Art. 408 - Incorre de pleno direito o devedor na cldusula penal, desde que, culposamente, deixe de cumprir a
obrigacdo ou se constitua em mora. (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Didrio Oficial da Unido, 11 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 9 nov. 2019).

24 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Esticio de S4, 1932.
p. 54.

25 FULGENCIO, Tito. Do direito das obrigagdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 393.

2% NONATO, Orozimbo. Curso de obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 1959. v. 2. p. 305.

27 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 2. p. 100.

2% Clausula penal compensatéria é aquela que estipula multa para a total inexecugio contratual, ou seja, nas
hipéteses de absoluto descumprimento da obrigacdo. Se se referir a totalidade da obrigacdo: hipétese de
alternativa em beneficio do credor, possuindo, portanto, caracteristicas de indenizacdo alternativa: Art. 410. -
Quando se estipular a cldusula penal para o caso de total inadimplemento da obrigacdo, esta converter-se-4 em
alternativa a beneficio do credor. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Didrio Oficial da Unido, 11 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 9 nov. 2019).

2% Cl4usula penal moratéria: serd a multa exigida conjuntamente a obrigagfo principal ndo adimplida, com fei¢do
de indenizacdo complementar. Referindo-se as hipéteses de mora ou inadimplemento de cldusula, pode-se exigir,
ainda, o cumprimento da obrigacdo principal: Art. 411 - Quando se estipular a cldusula penal para o caso de
mora, ou em seguranca especial de outra cldusula determinada, terd o credor o arbitrio de exigir a satisfagdo da
pena cominada, juntamente com o desempenho da obrigacao principal. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
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entanto. Em verdade, sua estipulacdo desestimula o inadimplemento de obriga¢des, bem como
reduz o risco desse acontecimento, por consequéncia. Tendo sua eficdcia postergada a momento
posterior ao incumprimento da obrigacdo, € aplicada com verdadeiro carater coercitivo. Sao,
pois, reais imposicoes de san¢ao de carater punitivo.

E, como bem lembrou Orlando Gomes®”, com a cldusula penal, os problemas de
subjetivismos e esvaziamentos normativos tdo comentados acima inexistem. A méxima do
pacta sunt servanda, mesmo diante de toda a releitura atual, por conta das fungdes sociais e os
paradigmas de boa-fé, se encarrega de legitimar todo o contexto sancionatério. Afinal, pactos
particulares t€ém forca obrigatéria entre os celebrantes e devem ser cumpridos quando
devidamente comutativos. Assim, a cldusula penal permite que os proprios individuos
estabelecam seus ideais punitivos, resguardando a seguranga juridica das relacdes; o que, como
ja visto, ndo € possivel com a aplicacdo das indenizacdes punitivas que, entre outras
impropriedades, sdo, sempre, sujeitas a volatilidade de decisdes ativistas e, portanto, vdrias
vezes, incongruentes, atécnicas e desmedidas.

Contudo, a cldusula penal, por sua propria natureza, resolveria apenas as questdes
relativas a responsabilidade civil contratual, isto €, indeniza¢des por danos morais oriundas de
descumprimento contratual instaurado por meio de relacdes juridicas formais, ficando, assim,
a questdo ainda vaga em relacdo aos fatos relacionados a responsabilidade extracontratual,
oriundas dos acontecimentos cotidianos desprovidos de vinculos prévios.

Nesse diapasdo, Fernanda Tartuce indica a media¢io®®' como alternativa aos punitive
damages. Segundo ela, o instituto seria bastante eficaz na tentativa de desestimular, reduzir e,
de certa forma, coibir condutas ndo s¢ ilicitas, mas também e por conseguinte repetitivas, in

verbis:

N

No que tange a responsabilidade extracontratual, pode parecer, em um
primeiro momento, que a mediacdo seja desinteressante por ndo haver
perspectiva de futuro a ser preservada entre as partes por falta de vinculo entre
os envolvidos no ilicito extracontratual. Todavia, outros objetivos devem ser
também considerados.

Enquanto técnica que procura resgatar a responsabilidade das partes,
proporcionar a elas partes, logo apds a ocorréncia do fato causador de
prejuizos a chance de se comunicar e avengar sobre como minimizar os efeitos
danosos € de salutar ocorréncia.

de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido, 11 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 9 nov. 2019).
3% GOMES, Orlando. Obrigacdes. 8. ed. Forense: Rio de Janeiro, 1994. p. 38.
301 Sobre isso, novamente verificar: LIMA, Daniel Hamilton Fernandes de. Indenizacdo punitiva e ativismo
judicial. Curitiba: CRV, 2018. p. 127-137.
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A mediacdo se revela interessante para a vitima, para o ofensor e para a
sociedade por demonstrar que a paz e o equilibrio podem ser alcangados de
forma mais branda do que pelos percalcos trilhados na longa via jurisdicional.
Eis um exemplo interessante de acidente de transito em que a mediacio foi
realizada com proveito: Gesilei atravessava a rua quando foi atropelado por
Zelito. Reconhecendo-se culpado e consternado, este se propds imediatamente
a ajudar a vitima no que pudesse. Apds leva-lo ao hospital, passou a buscé-lo
todos os dias em casa para levd-lo a sessoes de fisioterapia. Um més depois,
como Gesilei pediu-lhe ajuda financeira (ja que, autdnomo, precisou parar de
trabalhar), Zelito se afastou e parou de colaborar. Com a media¢do, ambos
puderam se comunicar novamente e combinar uma forma adequada de
reparacdo: Zelito voltou a levar Gesilei as sessdes de fisioterapia e também o
levou a autarquia previdencidria, ajudando-o na entrada no pedido de
beneficio até que pudesse ajuda-lo financeiramente.

Por fim, deve-se considerar que a mediacdo pode ajudar a corrigir distor¢des
verificadas nas demandas apresentadas em juizo. Algumas vezes as partes
deixam de estabelecer uma saida consensual em virtude de interpretagcdes
equivocadas sobre direitos e perspectivas, como no caso de demandas de
reparacdo por danos morais em que a parte (e/ou seu advogado) cré no alcance
de cifras altissimas.

Em casos de “negativacdo” do nome nos servigos de protecao ao crédito, um
pedido de verbas elevadas dificilmente serd deferido pelo magistrado. O
mediador poderd comunicar-se com a parte e, valendo-se da
confidencialidade, obter dados sobre interesses, necessidades e expectativas
propondo reflexdo sobre a realidade e as possibilidades concretas de sucesso
de suas pretensoes.

Percebe-se, assim, ser importante a atuacdo do mediador para que a
responsabilidade civil opere de forma ampla e eficiente na reparacdo dos
danos perpetrados a vitima, cuja ocorréncia, por afetar o equilibrio social, deve
ser minimizada (ou preferencialmente anulada) da forma mais rdpida e eficaz
possivel. 302

Em verdade, ao mediar, o Estado ndo s6 estard agindo legalmente, isto é, tecnicamente,
como também, consciente e beneficamente (ativismo), ja que mediar € sindbnimo de promog¢ao

da solucdo consensual dos conflitos, como previu o artigo 3°, § 2°, CPC/2015%

e faz com que
as partes envolvidas em um evento danoso deixem de ser enxergar como adversarias e comecem
a se ver, sim, como protagonistas na conducao e resolucdo de seus conflitos, propiciando ndo
s6 aprendizado continuo, como também evitando o sentir amargo e finalistico da imposi¢do de
uma indenizagio punitiva®®.

Sem contar, por fim, que se entende, com todas as vénias devidas a opinides contrarias,

que a alternativa mais eficaz a essa questdo da existéncia impropria dos punitive damages no

32 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo de conflitos por responsabilidade civil. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/mediacao-em-conflitos-sobre-responsabilidade-civil-por-fernanda-
tartuce. Acesso em: 27 nov. 2019.

303 Art. 3 ° § 2° - O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos. (BRASIL. Lei n®
13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, 17 mar. 2015. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 9 nov. 2019).

304 LIMA, Daniel Hamilton Fernandes de. Indenizacdo punitiva e ativismo judicial. Curitiba: CRV, 2018. p. 127-
137.
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cendrio juridico brasileiro atual seria resolvida por meio de uma conduta fiscalizatéria mais
efetiva das autoridades competentes que, em vez de apenas figurarem formalmente, devem
desenvolver politicas, campanhas pedagdgicas e mutirdes fiscalizatérios a respeito dos bens e
valores que tutelam. Assim, inimeros desrespeitos, bem como suas reiteragdes, seriam
abrandados.

O Poder Judiciério ndo pode e ndo deve dar conta de tudo. A ele, deveria restar a solucao
imparcial de conflitos realmente inevitdveis e ndo consciente e, pasmem, apesar da contradi¢ao,

desidiosamente ocorridos.
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CONCLUSOES

Partindo da comprovacdo de que a funcao punitiva da responsabilidade civil € realidade
— pratica — do sistema juridico brasileiro contemporaneo, buscou-se, apds as devidas
explicacdes sobre o instituto, demonstrar as impropriedades e reais motivacdes dessa adog¢ao.
De fato, como restou indubitdvel, a presenga da funcdo punitiva da responsabilidade civil no
sistema juridico brasileiro ndo se explica apenas pela importacdo de ideias do sistema juridico
dos EUA, mas depende também da for¢a do ativismo judicial entre n6s.

Em pesquisa jurisprudencial, além da constatagdo da presenca da funcdo punitiva da
responsabilidade civil no sistema juridico brasileiro, restou evidente que isso ndo era respaldado
por nenhuma técnica juridica adequada.

Os tribunais patrios se utilizam dos punitive damages de forma rasa e completamente
aleatéria. Em vez de analisarem a presencga incontestdvel ou ao menos bastante evidente dos
elementos da responsabilidade civil no caso concreto, divagam sobre o grau de reprovabilidade
da conduta ilicita para, ao final, quase sempre, condenarem com base nisso e ndo pela real
configuragdo do instituto por meio da constatacdo do nexo causal entre a conduta ofensiva e
dano efetivo. Na maioria das vezes, sob a protecao do que pacificaram como danos presumidos,
nem se ddo ao trabalho de relacionar a extensdo do prejuizo com o montante indenizatorio
estipulado.

Valores indenizatdrios excessivos e decisdes repetitivas e genéricas sobre assuntos que
pretensamente parecem semelhantes sao, pois, realidade fatica na conjuntura juridica do Brasil.
As peculiaridades do caso concreto sdo ignoradas: a ilicitude da conduta ja € suficiente para
qualquer condenacgdo ao pagamento de indenizagdes.

Nao obstante, tradicionalmente o que se depreende dos estudos sobre o assunto siao
posturas igualmente simplistas: ndo € necessdrio criticar a adocao da fungao punitiva, porque,
diante da realidade dos contetddos das ac¢des indenizatdrias atuais, € suficiente a conclusao de
que a sociedade brasileira contemporanea passa por transformacoes, € fruto de complexidades
tecnoldgicas e sociais cada vez maiores; por ser indubitdvel a dissonincia da legislacdo,
sobretudo no que tange as previsdes sobre pagamento de danos morais, com todo esse fendmeno
transformador presente nesta era. E, pois, muito mais fécil se apoiar em preceitos estrangeiros
e adaptd-los forcosa e atecnicamente a realidade do que buscar solucdes internas. Repita-se: o
pressuposto € a insuficiéncia da ideia de compensacdo ou repara¢do amplamente difundida,

constitucionalizada e repetida pela teoria da responsabilidade civil brasileira.
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A teoria norte-americana dos punitive damages, de fato, em uma primeira andlise,
parece resolver essas questoes, ja que, além de permitir a abrangéncia das situacdes danosas,
outrora realidades impensdveis e inesperadas, também permite prevencdo e educacido pelo
exemplo. E, portanto, forma de controle de condutas.

Quando analisada pormenorizadamente, no entanto, a funcdo punitiva da
responsabilidade civil, principalmente nas indenizacdes por danos morais, ndo consegue
guarida legislativa e se revela completamente imprdpria ao sistema juridico atual. Representa,
em resumo, inconstitucionalidades indubitdveis, vez que da vazao a violagdes aos preceitos da
seguranca juridica, do livre convencimento motivado e a proibi¢do do enriquecimento sem
causa. Além de ser ilegal, por conta da redagdo do art. 927, do CCB/2002.

O contexto de direito positivo em que se estd inserido ndo permite a adocao da fungao
punitiva no sistema juridico brasileiro, pelo menos niao perante o aparato legislativo a que se
submete. O estado-juiz, valendo-se de razdes e de motivagdes diversificadas, ndo pode impor
medidas decisdrias sem a expressa previsao legal. Isso € arbitrariedade e contraria toda a técnica
privada.

Logo, ndo € a ma importacao de teorias que justifica a existéncia da fun¢do punitiva da
responsabilidade civil hodiernamente, mas as consequéncias primordiais e secunddrias que ela
traz em seu bojo. As ideias de reprimir, precaver e dissuadir sdo constantes dos fundamentos
decisérios. O estado-juiz, munindo-se desses argumentos, impde, a partir das condenagdes
indenizatérias, verdadeiras san¢des privadas. E, pois, proativo e inovador. Faz o que entende
por certo, independentemente de respaldo legal. Demonstra insatisfagdo, repudia e pune o que
ha muito ja se considera insuportavel e desmedido.

E, dessa maneira, o fendmeno do ativismo judicial de raiz neoconstitucional o
responsavel pela existéncia da indenizacao por danos morais com carater dos punitive damages
no Brasil contemporaneo.

A indenizacao punitiva por danos morais, em ultima anélise, se apresenta como proposta
de saneamento de todos os problemas enfrentados pela sociedade atual, ilustrados ndo sé pelos
defeitos graves das prestacdes de servico, mas também e sobretudo as suas reiteragdes e
intensificacdes. Sem contar o temor do magistrado em ser ele ou algum amigo ou familiar a
proxima vitima daquela situacio repudiavel, justamente por ser ela tdo comum e nao fiscalizada
pelas autoridades competentes.

O ativismo judicial, ou seja, essa postura proativa e protagonista dos magistrados de
fazer o que entendem por certo e ndo o que meramente dispde a legislacdo ilustra a descrenca

diante das demais autoridades. E, de certa forma, uma dentincia velada ao descaso a que os
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consumidores e cidaddos de uma maneira geral estdo submetidos e a falta de confianca que
parece existir nos demais Poderes constitucionais da ordem democratica.

E, como pano de fundo de tudo isso, averiguou-se a presenca do neoconstitucionalismo
como for¢a motriz. A postura proativa, ativista e de protagonismo dos magistrados € lastreada
pela nocdo equivocada e sem as adequadas delimitacdes técnicas da ideia de dignidade humana.

Como um coringa, o preceito constitucional de dignidade humana tem servido para
justificar essa falta de paciéncia e descrenca demonstradas pelo Poder Judicidrio em suas
decisdes acerca dos danos morais. A afirmacgdo de que o Direito Civil é constitucionalizado se
confunde com a minorac¢do de seus institutos e técnicas.

E, em outras palavras, expansio injustificada da possibilidade injusta e impensavel de
intervencdo publica em relacdes privadas. E a diminui¢do do ramo do direito que deve dar conta
delas; o que, certamente, mais uma vez, deve ser, a qualquer custo, rechacado e anulado. Mais
uma vez, ndo se pode confundir as ideias, porque toda disposi¢do civilista deve ser
constitucional, mas nem toda previsdo constitucional se volta para a seara privada ou civil.

Contudo, isso nao € tdo clarividente assim. Tanto € que doutrinas relevantes, sérias e
respeitdveis defendem tais nocdes. Os danos punitivos recebem defensores a todo instante. Mas,
muito mais do que improprios e inadequados tecnicamente falando, eles sdo frutos de
arbitrariedades e extrapolacdes. J4 existem, na ordem juridica, institutos capazes de dissuadir,
prevenir e, de certa forma, reprovar condutas ilicitas, mas, tais institutos, por conta da propria
natureza juridica que possuem, nao sao tao difundidos assim e, portanto, ndo teriam a
repercussao e eficicia que a aplicagao de fungdo punitiva a responsabilidade civil provoca.

Pelo que, conclui-se, com seguranga, que o fendmeno do ativismo judicial, fruto de
pensamentos neoconstitucionais e pds positivistas, € o grande responsavel pela comprovada (e
incorreta) existéncia da funcao punitiva da responsabilidade civil. E, como tal, deve ser coibido,
j& que expressa atecnias incontorndveis, mesmo que sob a pretensa aparéncia de realizagdo da
axiologia constitucional. Afinal, é de extrema importancia para uma sociedade democratica a

manutengdo das bases de seu Direito Civil invioladas.
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