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RESUMO

SOUSA, Alexandre Castro. A impossibilidade de indenizagdo punitiva no direito
brasileiro como vontade incontestavel do legislador. 2022. 125f. Tese (Doutorado) —
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2022.

O objetivo do presente estudo € defender a impossibilidade de indenizagéo punitiva
no direito brasileiro, por ser esta a vontade incontestavel do legislador. A tese principal
apresentada € a de que n&o ha consonancia sobre o assunto entre o Legislativo e o
Judiciario e, por essa razao, sustenta-se que o entendimento que deve prevalecer é
daquele que representa a vontade do povo, pois, na democracia, ao legislador cabe
a ultima palavra. Para tanto, sdo abordados elementos suficientes para o estudo do
ordenamento e sistema juridicos, especialmente acerca da aplicagdo, integragcéo e
corregcao do direito, fungdes da responsabilidade civil e dano moral, para, entéo,
defender a impossibilidade de indenizagao punitiva, seja por vontade legislativa, seja
pelas incongruéncias do instituto dentro do sistema juridico.

Palavras-chave: Dano moral; indenizagdo punitiva; fungdo punitivo-pedagdgica;
punitive damages; ordenamento juridico; legislador; responsabilidade civil; valor de
desestimulo.



ABSTRACT

SOUSA, Alexandre Castro. The impossibility of punitive damages in Brazilian law as
an undisputed will of the legislator. 2022. 125p. Thesis (Doctorate) — Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2022.

The aim of this study is to defend the impossibility of punitive damages in Brazilian law,
as this is the undisputed will of the legislator. The main issue presented is that there is
no agreement on the matter between the Legislative and the Judiciary powers and, for
this reason, it is argued that the understanding that should prevail is the one that
represents the will of the people, since, in democracy, the legislator has the final word
on the matter. Therefore, enough elements are addressed for the study of the legal
order and system, especially about the application, integration and correction of the
law and about the functions of civil liability and moral damage, so it can defend the
impossibility of punitive damages, whether by the will of the legislative or by the
inconsistencies of the institute within the legal system.

Keywords: Moral damage; punitive damages; punitive-pedagogical function; punitive
damages; legal order; legislator; civil responsability; discouragement value.
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INTRODUGAO

A indenizagao por danos morais foi o grande tema de direito civil debatido
na década de 1990. Fruto dessa importante discussao, o Judiciario, com base em
teorias estrangeiras, passou a reconhecer a fungdo punitivo-pedagogica da
responsabilidade civil, quando se trata de indenizagio extrapatrimonial.

Entretanto, o que ndo se sabe, ou 0 que nido se deixa saber, € que tal
comportamento jurisprudencial € totalmente contrario as ideias existentes e ja

decididas pelo Poder Legislativo, desde a elaborag&o do projeto do atual Codigo Civil.

Assim, pretende-se resolver a seguinte questdo: ndo havendo consonancia
sobre o assunto entre os Poderes citados — a (im)possibilidade da indenizagao
punitiva no direito brasileiro —, qual entendimento devera prevalecer? Ou melhor: na

democracia, a quem cabe a ultima palavra?

A presente tese tem o objetivo de responder essa indagacéo e demonstrar
a incompatibilidade, dentro de um sistema, do direito brasileiro com qualquer teoria
que pretenda valer-se da fungado punitivo-pedagdgica para dar solugdes juridicas a

casos reais de indenizagao por danos morais.

Procura-se, portanto, apresentar elementos suficientes para o estudo do
ordenamento e sistema juridicos, especialmente sobre aplicagdo, integragdo e
corregcao do direito, fungdes da responsabilidade civil e dano moral, para, entéo,
defender a impossibilidade de indenizagao punitiva, seja por vontade legislativa, seja
pelas incongruéncias do instituto dentro do sistema juridico.
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METODOLOGIA

Utiliza-se neste trabalho a técnica da tépica de Theodor Viehweg como

forma de argumentagdo para defesa da tese.

Sua obra, Topik and Jurisprudenz, publicada em 1953, tinha como ideia
fundamental o interesse de pensar a teoria e pratica juridicas de modo tépico ou

retérico.’

Trata-se de uma técnica de discussdo de problemas, cujo foco séo as

aporias? juridicas e, por conseguinte, o problema das lacunas e antinomias.?

A tépica tem como caracteristicas principais trés elementos, ligados entre si:
técnica de pensamento problematico, do ponto de vista de seu objeto; nogéo de topos
ou lugar-comum, da perspectiva do instrumento com que opera; e uma busca e exame
de premissas, sob a 6tica de atividade. Isso significa que, para a tdpica, a énfase recai

nas premissas, e ndo nas conclusées.*

O aspecto que se destaca na analise da topica “constitui a constatacéo de
que se trata de uma técnica do pensamento que esta orientada para o problema”,®
isto €, dado um problema, a técnica procura indicar possibilidades, desvendando

caminhos em busca da decisdo.®

Procura-se um sistema (ou mesmo um sistema geral ou uma pluralidade de
sistemas) que ajude a encontrar uma solugédo.” Havendo a possibilidade de varios

sistemas, consideram-se possiveis também varias solugdes, uma vez que a topica

' ATIENZA, Manuel. As razées do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016. p. 37.

2 O termo aporia, segundo Theodor Viehweg, “serve, propriamente, para designar a questio que se
coloca e a qual ndo se esclarece, a ‘falta de um caminho’, a situagédo problematica que nao pode
ser apresentada em parte e que Boezio traduziu, ainda que nao precisamente, com a palavra
dubitatio” (Tépica e jurisprudéncia. 5. ed. Porto Alegre, 2008. p. 33).

3 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugao a ciéncia do direito. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 512-513.

ATIENZA, Manuel. As razbes do direito cit., p. 42-43.

VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia cit., p. 33.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito cit., p. 513.
ATIENZA, Manuel. As razbes do direito cit., p. 44.

N~ o o »
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pressupde sempre a consideragao dinamica do direito e a adogao da ideia de sistema
aberto, pois a elasticidade € exigida para que se possam oferecer solugdes ideais que

se integram a sistematica juridica.®

Na presente linha de pesquisa, sob a qual se constréi esta tese — efetividade
do direito privado e liberdades civis e a impossibilidade de indenizagao punitiva no
direito brasileiro, respectivamente —, utiliza-se, portanto, a tépica como técnica para
levantar, principalmente, problemas, com énfase nas premissas, apontando possiveis
solugdes, sem, contudo, esquivar-se de propor e, sobretudo, defender, uma solugéo
aceitavel para o concreto problema da impossibilidade de indenizagdo punitiva no

sistema juridico brasileiro.

8 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito cit., p. 514.
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1 ORDENAMENTO E SISTEMA

1.1 Ordem juridica e poder como seu instrumento

Em uma sociedade, ha convicgdes variadas sobre o que € justo e injusto,
sobre 0 que € bom e mau, sobre o que € conveniente e inconveniente. A auséncia de
unanimidade faz com que haja conflito de certezas entre os mais diversos grupos de

individuos existentes.

Isso, em principio, levaria a destruicao da sociedade, mas, na verdade, para
a propria sobrevivéncia, estabelece-se, como sempre aconteceu na historia, um
conjunto convergente de convicgdes fundamentais sobre os bens soberanos da vida,
funcionando como a ética dominante, ou seja, “como o sistema de referéncia vigente,
para a discriminagdo entre os comportamentos tidos como normais e o0s

comportamentos tidos como anormais, naquele ambiente e naquele tempo”.®

Nesse contexto, considerando as inUmeras espécies de relacdes entre os
seres humanos e as diversas convicgdes sobre o justo, o bom e o conveniente, surge
a necessidade, ante o choque de ideais e aspiragbes, de fazer uma opgao para
determinar a norma que devera ser obrigatoriamente seguida, incluindo-a na

ordenacao juridica da sociedade.°

Percebe-se, com isso, uma convergéncia do comportamento social para que
haja uma organizagdo entre a multiplicidade de convicgbes e comportamentos

possiveis.

Tem-se, assim, a ordem juridica como resultado do esfor¢o de buscar, por

meio da unidade, o bem comum."

Ha que considerar que, para a subsisténcia da ordem, isto é, sua
continuidade e integridade, é necessaria a existéncia de um poder, que da a ideia de

9 TELLES JR., Goffredo. O povo e o poder. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 47.
0 FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade. Sao Paulo: Perspectiva, 1978. p. 42.
" TELLES JR., Goffredo. O povo e o poder cit., p. 39.
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forga. Nao sendo por outra razado que lhering, no século XIX, ensinou que o direito &
uma forga viva, ndo havendo ordem juridica perfeita sem que a energia com a qual a

justica aplica a espada seja igual a habilidade com que maneja a balanga.'?

Poder é a forga exercida pela ideia de um bem comum a realizar capaz de
impor atitudes e assegurar a ordem juridica."® E o criador da norma juridica, pois é ele
quem faz a opgdo do modo de agir considerado preferido, entre as diversas opgdes

possiveis.

No Estado, segundo Goffredo Telles Jr., tais escolhas s&o feitas pelo
governo,’™ por intermédio de seus 6rgdos legislativos e planejadores. Ao governo
cumpre, entdo, mediante uma interferéncia deciséria (um ato de poder), definir as
normativas soberanas que determinardo o comportamento a ser seguido.'® S6 por

meio do governo que normas podem ser consideradas juridicas.

E importante ressaltar que é possivel a existéncia de certa tenséo entre a
norma e a realidade.® Isso significa que os anseios sociais pela ordem podem nao
estar devidamente descritos no texto que o governo elegeu como norma de direito
(juridica), gerando grave conflito entre direito e poder. Dai a discussdo sobre
legitimacgao e legitimidade.

Primeiramente, indaga-se: o governo cria ou declara o direito?

Ora, se cabe ao governo eleger entre as opgdes de modo de agir existentes
o comportamento preferido e transforma-lo em norma juridica, logo, compete ao

governo tdo somente declarar o direito.

2 JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 1-2.
3 TELLES JR., Goffredo. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 1973. t. I, p. 452.

4 Entende-se por governo, neste capitulo, com base nas ligdes de Goffredo Telles Jr., como uma
organizagao estruturada, feita de érgéos voltados a conduzir politicamente o Estado, definindo suas
diretrizes supremas. Frise-se que “governo” é o exato termo utilizado por Goffredo Telles Jr. em
seus livros.

S TELLES JR., Goffredo. O povo e o poder cit., p. 50.
6 FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade cit., p. 42.
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Escolha pressupde existéncia, o que acarreta sempre uma preexisténcia
daquilo que se declara. O governo observa os comportamentos existentes e

estabelece o que vai ser juridico ou n&o juridico, licito ou ilicito.

Convém deixar claro que a declaragdo do governo, na verdade, € uma

decis&o, pois sempre havera um poder de optar entre varios caminhos normativos.'”
Cabe, agora, a seguinte questdo: quando um governo é legitimo?

Um governo para ser legitimo deve ser efetivamente um 6rgéo de poder.'®
E necessario, entdo, que o governo seja instrumento do poder, isto &, deve estar a
servigo da ideia de um bem comum a realizar capaz de impor atitudes e assegurar a
ordem juridica. governo legitimo pressupde coincidéncia entre poder e governo. O
primeiro como ideia e o0 segundo como instrumento. Havendo tal identidade, tem-se

um governo legitimo.

SO o governo legitimo é capaz de atender os anseios do povo, pacificando
as relagbes por meio de normas juridicas, evitando, assim, a desobediéncia civil

(direito de resisténcia).

O governo legitimo servira como instrumento repleto de poder para a
declaragéo do direito. Isso significa que a ideia de ordem juridica’ — bem comum —
estara plenamente refletida nas normas eleitas pelo governo como obrigatorias, ou
seja, havera evidente harmonizagdo entre as convicgdes vigentes de ordem e de bem

comum.2°

E dessa conclusdo de governo legitimo para declaracdo de normas que se

forma o ordenamento juridico.

7 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 11.
'8 TELLES JR., Goffredo. O povo e o poder cit., p. 53.

% TELLES JR., Goffredo. Filosofia do direito cit., p. 452.

20 TELLES JR., Goffredo. O povo e o poder cit., p. 55.
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1.2 Norma e ordenamento juridico
Toda norma juridica decorre de ato decisoério do poder.

Dentro da sociedade, diversas sao as escolhas que definem o
comportamento humano como permitido, obrigatério ou proibido. O conjunto dessas
escolhas, ou melhor, o conjunto de normas juridicas, constitui o ordenamento

juridico.?!

A necessidade da norma juridica, ou mesmo do conjunto delas, deriva da
coexisténcia entre os homens, que, espontaneamente, sdo levados a formar grupos
sociais, por exemplo, familias, escolas, associa¢gdes esportivas, recreativas, culturais,

religiosas, profissionais, partidos politicos etc.??

Por essa razdo, diz-se que o direito € um fato ou fendmeno social: ubi
societas, ibi jus (onde esta a sociedade esta o direito); ou, ubi jus, ibi societas (onde
esta o direito esta a sociedade). Em todos os grupos sociais o direito esta presente,
pois sempre havera a necessidade de uma convivéncia ordenada (um minimo de

ordem).?3

A simples existéncia de mais de um individuo faz com que, entre eles, haja
relagbes de coordenagdo, subordinagdo, integragcdo e de delimitagdo.?* Logo, toda

norma juridica requer alteridade (duas ou mais pessoas).

O grande desafio do direito € permitir a convivéncia do homem em sociedade
com o minimo de conflitos e 0 maximo de tolerancia, na busca de uma ordem social

justa.?®

E esse o objetivo da norma juridica: reger comportamentos humanos sociais.

2! REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 190.

22 DINIZ, Maria Helena. Conceito de norma juridica como problema de esséncia. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 19.

2 REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito cit., p. 2.
24 DINIZ, Maria Helena. Conceito de norma juridica como problema de esséncia cit., p. 20.
25> MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma breve introdugéo ao direito. Séo Paulo: RT, 2010. p. 26.
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Em cada comportamento humano em que haja relacionamento entre
semelhantes, existe o que se chama de fenémeno juridico. O direito procura, por meio
de normas juridicas, regular multiplos campos de interesses que, com a evolugao
social, renovam a estrutura normativa.?® E evidente que em uma sociedade inimeras
normas juridicas surgirdo, formando diversos ordenamentos juridicos (conjunto de

normas juridicas).

Dai surgem, dessa imensidao juridica, problemas. O fato de o governo?”
eleger (declarar) dentre as opgdes de modo de agir existentes o comportamento
preferido e transforma-lo em norma juridica ndo implica perfeigdo de seu trabalho.

O relacionamento humano é complexo e evolutivo. Prever e entender o
comportamento social e antecipar-se na elaboragdo da norma juridica, de modo

coerente e exaustivo, € uma utopia para o governo.

Por esse motivo, em todos os ordenamentos juridicos sempre havera

problemas.

E ai que surge a ciéncia do direito, que, por meio do jurista, cuida de resolver
as questdes aparentemente nao solucionaveis ao aplicador, a saber: problemas

decorrentes de unidade, hierarquia, consisténcia e completude do ordenamento.

Essa é a razao pela qual o jurista cria o sistema, em sua propria imaginagéao,
para estudar o ordenamento, resolver seus problemas e apresentar critérios para

aplicacao do direito (natureza criptonormativa), auxiliando, desse modo, o aplicador.

26 REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito cit., p. 3.
27O termo governo segue a nomenclatura utilizada por Goffredo Telles Jr. no livro O povo e o poder.
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1.3 A ciéncia do direito e o sistema juridico (fungao do jurista)

O papel da ciéncia do direito € sistematizar o direito para resolver problemas
do ordenamento juridico, com base na decidibilidade® (porque a norma decorre de
ato do poder), trazendo uma resposta que cause menor perturbagao social possivel.

A ciéncia do direito é tecnoldgica, pois, primeiramente, o conhecimento
cientifico pretende ser um saber coerente.?® Sendo tecnoldgica, o jurista deve
demonstrar conhecimento dos meios para atingir um fim, isto &, deve usar
corretamente as técnicas interpretativas, integrativas e corretivas para corrigir as

supostas imperfeicdes do ordenamento, dando solugdes ao aplicador.

Por ser um técnico, o jurista ndo emite mera opinido.*° O jurista se baseia

numa teoria e a ela deve fidelidade ao resolver os problemas do ordenamento juridico.

Como mencionado, a linguagem do poder pode ser incoerente (imperfeita),
mas a linguagem do jurista jamais, porquanto a ciéncia € constituida por proposi¢oes

juridicas, que s6 podem ser verdadeiras ou falsas.

Na concepg¢ao realeana, a qual se adota, o jurista tem como fungédo resolver

quatro problemas do ordenamento: unidade, hierarquia, consisténcia e completude.’

Pode-se dizer, assim, que o jurista cria o sistema, em sua prépria
imaginagéo, para estudar o ordenamento, resolver seus problemas e apresentar
critérios para aplicagao do direito (natureza criptonormativa), auxiliando, portanto, o
aplicador.

28 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 42.
2% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo & ciéncia do direito cit., p. 35.
30 |bidem, p. 38.

31 O conhecimento constante neste item advém de anotagdes realizadas na disciplina “Ordenamento
e Sistema” ministrada pela Professora Maria Helena Diniz no doutorado da PUC-SP em 2017/2.
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Como dito, o jurista €, deveras, um técnico, uma vez que deve demonstrar
conhecimento nos meios para atingir um fim, usando corretamente as técnicas

interpretativas, integrativas e corretivas, cabendo, ainda, definir os institutos juridicos.

Observando a ciéncia do direito pelo seu modelo analitico,® compete ao
jurista a fungcdo organizatoria, ou seja, a sistematizagdo de normas, fatos e valores,
colocando-os em ordem. Por essa 6tica, averigua-se a vigéncia no espago e no tempo
das leis, por exemplo, questdes de retroatividade, irretroatividade, territorialidade,
extraterritorialidade etc.

Examinando a ciéncia do direito pelo seu modelo hermenéutico, o jurista
passa a ter fungao interpretativa, empregando meios adequados para aplicagdo das
normas e indicando caminhos ao aplicador para subsuncdo, preenchimento de

lacunas e correcéo das incoeréncias.

Por sua vez, analisando a ciéncia do direito pelo seu modelo empirico, tem-
se que o jurista busca uma possivel decisdo hipotética para determinado caso
hipotético. Isso significa que ele exerce fungdo de previsdo.? O jurista, como analista

32 Ensina Tercio Sampaio Ferraz Jr. que, por envolver sempre um problema de decidibilidade de

conflitos sociais, a ciéncia do direito se articula em diferentes modelos, determinaveis conforme o
modo como se encare a questdo da decidibilidade (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do
direito cit., p. 47). Trata-se dos modelos analitico, hermenéutico e empirico. O modelo analitico
imagina a decidibilidade como uma relagdo hipotética, conflito hipotético e decisdo hipotética.
Apenas imagina. Nesse modelo, a ciéncia do direito tem uma fungdo organizatéria, isto €, vai
sistematizar normas, fatos e valores, colocando-os em ordem (lbidem, p. 47). O modelo
hermenéutico trata a decidibilidade pelo angulo de sua relevancia significativa (Ibidem, p. 48.), de
modo que ela passa a ter uma fungao interpretativa para empregar os meios adequados para
aplicacédo das normas e indicar caminhos ao aplicador para subsumir, preencher lacunas e corrigir
antinomias. Assume, pois, a ciéncia do direito uma atividade interpretativa (DINIZ, Maria Helena.
Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito cit., p. 215). O modelo empirico vé na decidibilidade
uma busca de condi¢des de possibilidade de uma decisao hipotética para um conflito hipotético.
Ha, portanto, nesse modelo fungéo de previsao. Investigam-se normas de convivéncia para explicar
o comportamento humano (enquanto controlado por normas). (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de
introdugéo a ciéncia do direito cit., p. 215). Segundo ensina Tercio Sampaio Ferraz Jr., é a partir
desses modelos que é possivel mostrar os diferentes modos como a ciéncia do direito se exerce
enquanto pensamento tecnolégico (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito cit., p. 48).
Por esses modelos, em que ha uma inter-relacdo, é possivel verificar que se criam condigbes para
que certos conflitos sejam decididos com o minimo de perturbagao social. (DINIZ, Maria Helena.
Compéndio de introdugao a ciéncia do direito cit., p. 215).
33 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito cit., p. 215.
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do conteudo da norma, define conceitos indeterminados, vocabulos imprecisos,

sanando as indeterminacdes semanticas.

Ademais, € fungao do jurista suprir a falta de informagao dos fatos por meio
de presuncoes, definicdo de 6nus da prova para, a partir dai, tracar parametros para

solucionar a ignorancia do aplicador.

E importante ressaltar, novamente, que a ciéncia do direito é uma ciéncia
pratica. Por essa razdo, para Miguel Reale, o jurista estuda o direito para apontar
caminhos ao aplicador, diferentemente de Hans Kelsen, que entende que a ciéncia do

direito € uma ciéncia teorica, ou seja, conhece por conhecer.

Convém dizer, ainda, que o jurista deve ter um discurso racional, pois a ele
compete o convencimento de alguém. Necessita, portanto, de racionalidade, que
advém da fundamentagao. Deve provar o que diz, mediante lei, jurisprudéncia e texto

de outros autores.

Para Miguel Reale, o jurista deve analisar o conteudo da norma, porque o

direito ndo é sé norma, mas também fato e valor.3*
O jurista deve definir os termos usados em lei.

Por fim, deve sistematizar sem apresentar contradicao logica, conforme

método escolhido (método logico dialético).

A teoria do direito aqui adotada (teoria tridimensional do direito) ndo é
somente uma teoria cientifica do direito, mas uma proposta de manifestacéo
ontoldgica do proprio direito. Nao é uma redugcdo ao normativismo (teoria pura do

direito), nem uma camisa de forga tedrica para um fendbmeno concreto.

A tridimensionalidade é, ao mesmo tempo, um modo de compreender

filosoficamente o direito e a postulacdo do acontecer fenomenal do préprio direito.

34 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 120.
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E de suma importancia entender a diferenga entre ordenamento e sistema,
bem como a fungéo do jurista, para compreensao do problema da impossibilidade da

indenizagao punitiva no direito brasileiro.

Sabendo que o ordenamento juridico (imperfeito e incoerente) é o conjunto
de normas juridicas e que o sistema juridico (perfeito e coerente) € um sistema criado
na imaginagéo do jurista para estudar o ordenamento, resolver seus problemas e
apresentar critérios para aplicacao do direito, auxiliando o aplicador, € possivel, desde
logo, deduzir que o problema da tese passa por ai, isto €, passa por demonstrar,
dentro de um sistema, a incompatibilidade do ordenamento juridico brasileiro com
qualquer teoria que pretenda valer-se da fungdo punitivo-pedagdgica para dar

solugdes juridicas a casos reais de indenizag&o por danos morais.

ApOs esse primeiro passo, passa-se a fornecer elementos necessarios, e
somente 0s necessarios, para a formacgao de pilares que sustentardo a defesa desta

tese.
1.4 A fonte juridica por exceléncia

E importante falar sobre as fontes juridicas justamente pelo fato de ser
relevante, neste trabalho, saber a origem do direito, ou, mais especificamente, quem

pode criar (declarar) direitos e obrigagdes.

Como explicado anteriormente, o poder é o criador da norma juridica, pois &
ele quem faz escolhe o modo de agir considerado preferido entre as diversas opgdes
possiveis. Foi dito também que tais escolhas s3o feitas pelo governo,3® por meio de
seus orgaos legislativos e planejadores.

Mencionou-se ainda que ao governo (por intermédio do Poder Legislativo)
cumpre, por meio de uma interferéncia decisoria (um ato de poder), escolher as

normativas soberanas, que determinardo o comportamento a ser seguido.3®

35 O termo governo segue a nomenclatura utilizada por Goffredo Telles Jr. no livro O povo e o poder.
36 TELLES JR., Goffredo. O povo e o poder cit., p. 50.
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Pois bem.

A afirmacgao de Goffredo Telles Jr. € de suma importancia para este trabalho,

destacando-se que o autor diz, claramente, Poder Legislativo.
E possivel, assim, fazer referéncia a teoria da separacdo de poderes.

Segundo Montesquieu, a fungéo de editar leis é dada ao Poder Legislativo.
Em virtude de sua representacao popular, esse poder tem o papel de descobridor de
leis, uma vez que resultante dos interesses da nagdo ou da comunidade, sendo o
parlamentar a pessoa qualificada para expressa-la (ndo para cria-la). Assim, a
legitimidade democratica esta representada pelo ideal da lei como simbolo da vontade

geral representada no Parlamento.?’

Nas palavras de Goffredo Telles Jr., o Poder Legislativo € o poder do povo
de elaborar todas as leis, exceto a Lei Magna.3®

E o legislador quem observara os comportamentos existentes e declarar o
que vai ser juridico ou n&o juridico, licito ou ilicito. E ele quem devera buscar na fonte
material elementos que emergem da prépria realidade social e dos valores que
inspiram o ordenamento juridico, a saber: fatores sociais, historicos, religiosos,
naturais (clima, solo, raca, natureza geografica do territorio, constituicdo anatémica e
psicologica do homem), os demograficos, os higiénicos, os politicos, os econémicos,
os morais (honestidade, decoro, decéncia, fidelidade, respeito ao proximo). Além
disso, é ele quem devera buscar os valores de cada época, isto €, valores que
emergem da prépria realidade social e dos valores que inspiram o ordenamento

juridico.®®

Eis um ponto importantissimo para este trabalho: valores de cada época,
que emergem da realidade social.

37 FRANCISCO, José Carlos. Fungao regulamentar e regulamentos. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 80.

38 TELLES JR., Goffredo. Iniciagdo na ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 147.
39 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito cit., p. 305.



22

Por essa razao que Montesquieu diz que as leis devem ser relativas ao fisico
do pais; ao clima frio, quente ou temperado; a qualidade do terreno, a sua situagao e
a sua grandeza; ao género de vida dos povos, trabalhadores, cagadores ou pastores;
que elas devem se relacionar ao grau de liberdade que a Constituicao pode sofrer; a
religidgo de seus habitantes, as suas inclinagdes, riquezas, numero, comercio,
costumes, maneiras. Ainda, que as leis tém, enfim, relagdes entre si; tém relagdes
com sua origem, com o objetivo do legislador, com a ordem das coisas sobre as quais
sdo estabelecidas.*?

A legislagao é a fonte formal imediata, a mais importante e a fonte juridica
por exceléncia. Mas vai além: a lei € a principal caracteristica do Estado Democratico
de Direito.*! E a autoridade suprema que advém da vontade geral, submetendo a
todos, e ninguém escapa ao limite ou foge do compasso de uma regra.

Todos se submetem as leis. O Judiciario, por exemplo, esta sujeito a lei, que

aplica, e que nao pode suprir com criacdes suas. Também esta o Executivo, uma vez

40 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Tradugdo Pedro Vieira Mota.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 81.

41 A expresséo “Estado Democratico de Direito” utilizada pelo art. 1.° da Constituicdo da Republica de
1988 reflete em toda interpretagdo do ordenamento juridico. Com base nos ensinamentos de Celso
Ribeiro Bastos, os movimentos politicos do final do século XIX, inicio do XX, transformaram o velho
e formal Estado de Direito num Estado Democratico, em que, além da mera submissao a lei, deveria
haver a submisséo a vontade popular e aos fins propostos pelos cidaddos (BASTOS, Celso Ribeiro.
Curso de direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 225). Cumpre aqui destacar
a participacao popular nesse modelo de Estado, uma vez que a vontade do povo é pressuposto de
validade de todo ato administrativo, pois é de la que verdadeiramente emana o poder num Estado
Democratico de Direito. No Estado Democratico de Direito, além da mera submisséo a lei, deve
haver a submissdo a vontade popular e aos fins propostos pelos cidadaos, ja que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo”. Convém ressaltar as licdes de Miguel Reale, quando da analise do termo
“‘democratico”. “Poder-se-a acrescentar que o adjetivo ‘Democratico’ pode também indicar o
proposito de passar-se de um Estado de Direito, meramente formal, a um Estado de Direito e de
Justica Social, isto €, instaurado concretamente com base nos valores fundantes da comunidade.
‘Estado Democratico de Direito’, nessa linha de pensamento, equivaleria, em ultima analise a
‘Estado de Direito e de Justiga Social’. [...] Nao concordo, por conseguinte, com os juristas que
consideram sinbnimo os termos ‘Estado de Direito’ e ‘Estado Democratico de Direito’. Tal
entendimento n&do me parece admissivel em Hermenéutica Juridica, notadamente no plano da
Carta Magna, porquanto, em principio, a termos novos deve corresponder nova interpretagéo”
(REALE, Miguel. O Estado Democratico de Direito e os conflitos de ideologias. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1999. p. 2). Isso demonstra que os elementos centrais do Estado Democratico de Direito
envolvem a cidadania e a dignidade da pessoa humana, refletidos no art. 1.2, para consecugéo dos
objetivos estabelecidos no art. 3.° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
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que necessita concretizar o que abstratamente fora previsto. O préprio Legislativo

legisla sob censura de normas.*? Todos devem obediéncia as leis, sem excegao.

Em resumo, e o que € mais importante, como ensina lves Gandra da Silva
Martins, o certo “é que, nos regimes democraticos, a elaboragado legislativa, a
producao das leis, cabe fundamentalmente ao Poder Legislativo”.43

Logo, pela teoria da triparticdo dos poderes, cabe ao Poder Legislativo
legislar, ao Poder Executivo, executar as leis e administrar, e ao Judiciario, julgar e

manter a ordem.

Tais ensinamentos adéquam-se, em teoria, perfeitamente ao ordenamento

juridico brasileiro.

Na pratica, mesmo parecendo 6bvias, simples e bem definidas as fungdes
de cada poder, a fungao legislativa tem sido usurpada conscientemente pelo Poder
Judiciario.

Isso provoca ndo s6 um enfraguecimento do Legislativo, que perde a
supremacia de sua principal funcdo, mas também promove a criacdo de um
superpoder (ou um superlegislador): o Judiciario, que ndo so julga, mas também cria
direitos e obrigacbes a seu arbitrio, isto €, sem qualquer legitimidade, ferindo

constantemente o principio da separacao dos poderes.

N&do € por demais repetir. A lei é a garantia do cidad&do prevista na
Constituicao Federal em seu art. 5.°, lI: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

A lei deve ser feita, como dito anteriormente, de acordo com valores de cada
época, que emergem da realidade social. Por essa razdo, em nosso regime

democratico o povo elege regularmente os membros do Legislativo.

42 DANTAS, San Tiago. Problemas de direito positivo: estudo e pareceres. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 39.

43 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma breve introdugéo ao direito cit., p. 103.
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Praticamente, todo o Poder Legislativo € renovado a cada quatro anos
(exceto o Senado, que € a cada oito anos), a depender da vontade popular. Isso
corrobora a necessidade de as leis serem feitas por aqueles que possuem os valores
de determinada época. Se existe a reeleicdo de alguns membros do Legislativo, é
porque o eleito ainda representa, de alguma forma, os valores daqueles que o

escolheram.

Por esse motivo também que o Judiciario nunca deveria criar obrigagoes
genéricas. Os membros do Judiciario ndo sao eleitos, ndo ha vinculo de
representatividade entre juizes e cidadaos. Para ingresso na magistratura, exige-se
concurso ou indicagdo (Tribunais Superiores), realizado entre pessoas com
qualificagbes técnicas e notdrio saber juridico e, frisa-se, n&o ha renovagéao periodica

de seus membros.

Exemplo disso tem-se no Supremo Tribunal Federal, em que o Ministro
Celso de Mello 1a permaneceu por 31 anos, 2 meses e 14 dias.* Pergunta-se: que
representatividade popular teria o Ministro Celso de Mello mais de 30 anos apds sua

nomeagao como Ministro do Supremo?
Portanto, repita-se, a funcéo de editar leis € dada ao Poder Legislativo.

Apenas nele ha, de fato, representagcdo popular. Somente nele a
legitimidade democratica esta simbolizada pelo ideal da lei como simbolo da vontade

geral de determinada época.

Mesmo o siléncio legislativo acerca de determinada matéria ndo pode ser
usado como desculpa para que o Judiciario usurpe sua funcdo e crie normas

genéricas. E preciso que se investigue, antes de tudo, o porqué da omissao legislativa.

A atuacédo do Poder Judiciario deve restringir-se a julgar e a manter a ordem

com base na lei, e jamais podera representar a vontade popular.

4 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-ago-04/ministro-longevo-republica-celso-inicia-
ultimo-trimestre-stf. Acesso em: 15 jan. 2021.
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O juiz ndo tem o poder de legislar, ou, nas palavras de San Tiago Dantas, o

Judiciario esta sujeito a lei, que aplica, e que nédo pode suprir com criagbes suas.*®

Nesse sentido, 0 ensinamento preciso do processualista Alexandre Freitas

Camara, desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

O principio da legalidade deve ser entendido como uma exigéncia de
que as decisbes sejam tomadas com apoio no ordenamento juridico.
Nao incumbe ao Judiciario fazer a lei, mas interpretar e aplicar a lei
que é democraticamente aprovada pelo Legislativo. Quem vai ao
Judiciario busca ver seu caso solucionado de acordo com o que consta
do ordenamento juridico, ndo tendo os juizes legitimidade para criar
solugdes, segundo sua consciéncia ou seus valores pessoais, para 0s
casos que lhes sao submetidos. O papel criativo do juiz se limita a
interpretagdo, a qual é evidentemente limitada por textos que ele ndo
esta legitimado a criar. Deve-se, pois, julgar cada causa submetida ao
Judiciario conforme o ordenamento juridico vigente. A Constituicao e
a lei ndo sdo meras sugestoes.

Este, alias, é um ponto que merece ser destacado. N&o cabe a juizes
e tribunais “reescrever” a lei conforme seus valores ou preferéncias.
Leis que ndo sejam inconstitucionais devem ser aplicadas, ainda
quando o juiz ndo goste delas. Leis ruins existem, claro, mas o local
apropriado para modifica-las ou revoga-las € o Legislativo, e ndo o
Judiciario. Nem se pode admitir que, sob o disfarce de uma suposta
“interpretacao” se deixe, simplesmente, de aplicar a lei sem que se
realize seu controle de constitucionalidade, o que viola ndo s6 o
principio da legalidade, mas também o enunciado da Sumula
Vinculante n.° 10 e o art. 927, Il, do Cédigo de Processo Civil.*6

N&o se pode negar, contudo, que a produgéo jurisprudencial € fonte juridica.

Todavia, deve-se encarar a atividade judicial tdo somente como forma supletiva para

preenchimento de lacunas direcionadas a casos concretos, mesmo assim com muita

cautela.

Por se entender que a realidade € complexa e dindmica, porquanto ha um

eterno movimento que gera evolucao da vida social, trazendo novos fatos e conflitos

45 DANTAS, San Tiago. Problemas de direito positivo: estudo e pareceres cit., p. 39.

46 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597024098/. Acesso em: 16

fev. 2021.
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diariamente, admite-se ser impossivel ao legislador prever todas as situagbes

presentes e futuras que podem cair sob a égide da norma.*’

Assim, é possivel a produgéo jurisprudencial como fonte juridica, repita-se,

com muita cautela.

1.5 Aplicacao do direito

Pelo art. 3.° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: “Ninguém

se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”.

Trata-se do principio da obrigatoriedade da norma.

Embora ndo se possa presumir que tal dispositivo expresse uma presungao
de que todos conhecem as leis, € possivel dizer que a intengdo da norma é garantir
sua obrigatoriedade.*®

Tal obrigatoriedade fundamenta-se no processo rigido de sua
elaboragdo, que tem na publicagdo sua ampla divulgacéo. Isso significa que é
garantido a todos os cidadados o prévio conhecimento daquilo que se tera
obrigatoriamente que observar, o que ndo ocorre nas hipoteses de criagdo de

obrigagdes pelo Judiciario.

A imposicéo pelo Judiciario de comportamentos que fujam a previséo legal
e que, se realizados, gerem 6nus ao cidadao, traz inseguranga juridica, ou seja, nao
bastaria ao cidaddo somente conhecer a lei, seria necessario conhecer a lei e a

jurisprudéncia do Tribunal que poderia vir a julga-lo.

Adianta-se que o problema da presente tese passa por essa imposicao. Sera

que existe previsao legal vigente para a indenizag&o punitiva no direito brasileiro?

47 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro interpretada. 18. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 129.

48 VELOSO, Zeno. Comentarios a Lei de Introdugédo ao Cddigo Civil: artigos 1.° ao 6.°. 2. ed. Belém:
Unama, 2005. p. 69.
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Por essa razao, defende-se veementemente que o Judiciario deve se ater a
julgar e a manter a ordem. N&o pode adentrar, em regra, na esfera que cabe ao
legislador. Se o conteudo da norma parece injusto ou ndo se presta ao objetivo, que
haja, entdo, uma reforma legislativa, mas nunca uma mudanga (ou criagdo) de
conteudo disfargada de interpretagdo judicial. Norma injusta, a principio, ndo é

problema do juiz, e sim do legislador.

Pergunta-se: poderia um juiz aplicar pena de prisdo perpétua ao autor de
homicidio premeditado? Obvio que ndo. Embora o sentimento de justica pessoal do
magistrado possa leva-lo a querer aplicar pena mais elevada, a lei obriga-o a decidir

conforme pena cominada.

Outrossim, poderia um juiz ignorar a ordem de vocagao hereditaria prevista
no art. 1.829 do Codigo Civil em nome da equidade (do que é justo)? Claro que nao.
O juiz, como o cidadao, deve obediéncia irrestrita a lei.

Interessa a este trabalho dizer que o Judiciario pode tdo somente atuar de
forma integrativa na hipotese do art. 4.° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito

Brasileiro: quando a lei for omissa, mas, mesmo assim, com muita cautela.

Nesse sentido, Alipio Silveira, ao dizer que “nosso legislador nao iria,
evidentemente, pér nas maos do juiz um verdadeiro cartucho de dinamite para que
fizesse ir pelos ares a certeza do direito e desse curso a torrente arrasadora do

subjetivismo anarquico”.*®

Pois bem. O termo integrac&o é utilizado para designar o preenchimento de
lacunas da lei, quando de sua aplicagao ao caso concreto. Dizer integrar corresponde

a ideia de tornar a lei integral, quando defeituosa.5°

Assim, quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

49 SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica no direito brasileiro. Sao Paulo: RT, 1968. p. 24.
50 FRANCA, Rubens Limongi. Hermenéutica juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 35.
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Maria Helena Diniz ensina que, ao solucionar um caso, se 0 juiz nao
encontra norma que lhe seja aplicavel, ndo podendo subsumir o fato a nenhum
preceito por falta de conhecimento sobre um status juridico de certo comportamento,
em virtude de um defeito do sistema que pode se dar em razdo de auséncia de norma,
na presenga de disposicdo legal injusta, ineficaz socialmente, ou seja, em desuso,

esta-se diante do problema de lacunas.®"

Tercio Sampaio Ferraz Jr. muito bem escreve a respeito do assunto. Diz o
autor que o problema da integragao esta para uma concepgao do direito que distingue
a atividade legislativa da executiva e da judiciaria. Explica que se analisa a
legitimidade de o intérprete ir além da compreensdo da norma, criando novas
hipéteses normativas, quando o direito vigente ndo as prevé ou mesmo quando as

prevé, mas de modo insatisfatério.5?

E preciso deixar claro que, para esta tese, muito mais importante do que a

forma de preenchimento de lacunas é a sua constatagao.
Para tanto, € preciso dizer sobre a possibilidade de sua existéncia.

Antes de tudo, deve-se deixar claro que /lacuna € um problema de sistema,
isto &, problema légico da completude do sistema das normas.>?

Admitindo-se ser o sistema completo, deve-se reconhecer também a
inexisténcia de lacuna, como faz Kelsen. Para ele, tudo esta previsto, visto que
considera permitido tudo aquilo que n&o esta proibido, ou seja, o direito, como sistema
de normas, nao deixa nenhum comportamento sem qualificagdo: ou o comportamento

em exame é proibido, ou ndo esta e é permitido.*

5T DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro interpretada cit., p. 115.
52 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito cit., p. 80.

53 |bidem, p. 81.

54 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1996. p. 47.
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Na presente tese, por se adotar a teoria realeana, defende-se que o sistema

é incompleto,>® aberto e dindmico. Logo, admite-se a existéncia de lacuna.

Por mais perfeito que seja, ndo pode o direito prever todos os
comportamentos.®® Ha que considerar sempre a complexidade da realidade e do

ordenamento juridico, como ensina Miguel Reale.*’

Portanto, o sistema pode apresentar uma desordem, que € a lacuna.

Adianta-se que o direito sera sempre lacunoso, mas € também sem lacunas.
Assim é porque o proprio dinamismo do direito apresenta solu¢gdes que serviriam de

base para qualquer decis&o.%®

Como bem ensina Maria Helena Diniz, a realidade é complexa e
dindmica, pois ha um eterno movimento que gera evolugdo da vida social,
trazendo novos fatos e conflitos, “de modo que os legisladores, diariamente,
passam a elaborar novas leis; juizes e tribunais, de forma constante, estabelecem
novos precedentes, e os préoprios valores sofrem mutagdes, devido ao grande e

peculiar dinamismo da vida”.%°

Tal realidade complexa contém varias dimensdes: normativa, fatica e
axiologica, uma vez que o direito, para a teoria tridimensionalista, ndo € s6 norma,

mas também fato e valor.

55 Interessante, mas néo utilizada no presente trabalho, € a teoria dos sistemas de Luhmann, que traz
a visdo do direito como sistema autopoiético que transforma a realidade ao mesmo tempo que
transforma a si mesmo, no labor predeterminado de sua estrutura interna. Luhmann diz que o direito
tem a forca de reconhecer, produzir e resolver conflitos por meio da complexidade do sistema
juridico, sendo o direito um sistema normativamente fechado e cognitivamente aberto (PAIM, Eline
Luque Teixeira. Luhmann: o direito como sistema autopoiético. Contetido Juridico, Brasilia, 24 nov.
2021. Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/41735/luhmann-o-direito-
como-sistema-autopoietico. Acesso em: 24 nov. 2021).

56 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro interpretada cit., p. 118.

57 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito cit., p. 95.

58 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro interpretada cit., p. 130.

5 Ibidem, p. 120.
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Existe entre esses elementos uma correlagédo, formando um subsistema de
normas, um subsistema de valores e um subsistema de fatos, isomorficos entre si.6°

Logo, norma, fato e valor estdo em pé de igualdade.

Havera lacuna quando existir quebra de isomorfia entre os sistemas
normativo, fatico e valorativo, que passam a ser heteromoérficos. Nesse sentido, como
ensina Maria Helena Diniz, o juiz, ante o carater dindmico do direito, passa de um
subsistema a outro, até suprir a lacuna. Consigna-se que esta é sempre provisoria,

pois o direito tem temporalidade prépria.®’

Existem trés principais espécies de lacunas, quais sejam: 1.%) lacuna
normativa, quando nao tiver norma sobre determinado caso, isto é, ha fato e valor,
mas sem norma especifica; 2.%) lacuna ontoldgica, quando ha norma, mas ela nado
corresponde aos fatos sociais, isto €, ha norma e valor, mas sem fato (desuso —
auséncia de norma eficaz socialmente); 3.2) lacuna axiologica, auséncia de norma

justa, ou seja, ha fato e norma, mas, sendo aplicada, a solugdo sera injusta.

Aqui cabem duas indagagdes, no momento, apenas para reflexdo:
admitindo-se a existéncia de lacuna por conta da fixacdo do valor de indenizagao por
danos morais, qual espécie de lacuna seria? A auséncia de norma justa da ao juiz
poderes para aplicar sua propria justica em detrimento da norma existente, ou mesmo

da vontade do legislador?

Para finalizar o presente capitulo, compete falar do que € mais importante e

0 que é mais delicado no tema lacuna voltado a defesa da tese: sua identificagao.

Convém ressaltar, antes disso, que é tema interessante, mas nao a esta
tese, a questdo dos meios supletivos das lacunas. No entanto, desde logo ja se
adianta, ndo importa para este estudo a forma como a lacuna é colmatada, mas tao

somente sua identificagdo, seja normativa, ontologica ou axiolégica. E mais: importa

80 DINIZ, Maria Helena. As lacunas do direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 74.
67 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro interpretada cit., p. 123.
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saber se ha lacuna e se o Poder Judiciario pode colmata-la, como no caso especifico

da fixac&do do valor de danos morais.

Maria Helena Diniz ensina que a problematica da identificacao da lacuna
abrange dois aspectos: 1.°) o que concerne ao ordenamento juridico, que se
caracteriza por saber em que limite a norma € omissa, isto €, até que ponto nao
€ aplicavel sem um complemento, até onde pode-se interpretar a lei e até onde
integra-la; 2.°) a dificuldade da determinacdo da medida em que a auséncia de
norma pode ser tida como lacuna.®? Pode-se dizer, entdo, que o grande problema
esta na identificagdo da lacuna e no limite da func&o integradora pelo Judiciario.

Tercio Sampaio Ferraz Jr. é certeiro ao registrar licbes que fazem referéncia
ao ponto crucial da presente tese:

Pode-se dizer, nestes termos, que o procedimento argumentativo,
tendo em vista a integracédo nos casos de lacuna, tem dois aspectos
correlatos: o primeiro se refere a uma avaliagdo dos quadros em
que um caso ‘revela” um problema de lacuna — questdo da
constatacdo da lacuna —; o segundo diz respeito ao seu
preenchimento. Correlatos, eles sdo, porém, independentes. Séo
correlatos a medida que o preenchimento pressupde a constatagéo,
e a constatacdo, curiosamente, exige o uso de instrumentos
integradores (analogia, nesse sentido, ndo é usada apenas para
completar um vazio, mas também para mostrar o vazio). Sdo
independentes porque pode haver constatagdo de lacunas cujo
sentido ultrapasse os limites de preenchimento possivel (lacunas
técnicas que s6 o legislador pode completar) e porque o
preenchimento da lacuna, salvo disposi¢cao expressa, ndo impede
a sua constatagdo em novos casos e circunstancias (o
preenchimento nao elide a lacuna como tal, que continua a subsistir
e a ser passivel de constatagao até que um dispositivo legislativo a
elimine), donde uma espécie de “criagao” continua do direito pelo
intérprete® (grifo nosso).

No Capitulo 3, novamente sera abordado o assunto da identificagdo da
lacuna e do limite da funcdo integradora pelo Judiciario, porém direcionado ao tema
da tese: a impossibilidade da indenizagao punitiva no sistema juridico brasileiro.

62 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro interpretada cit., p. 132.
83 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A ciéncia do direito cit., p. 85.
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De anteméo, deixa-se uma pergunta ao leitor: sera que existe lacuna no
direito brasileiro quanto a fixagdo do valor do dano moral passivel de preenchimento
pelo juiz, ou esta-se diante de usurpagao consciente da fungao legislativa pelo Poder
Judiciario?
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2 DANO MORAL

21 Conceito de responsabilidade civil

Como pressuposto légico da investigagao proposta, entende-se necessario
0 exame do conceito de responsabilidade civil, de seus pressupostos e de sua funcao
na atualidade para, depois disso, trazer fundamentos para o estudo do dano moral.

Naturalmente, apds tais constatagdes, sera possivel, no Capitulo 3,
estabelecer a correta relagdo entre ordenamento e sistema juridicos e dano moral,

para defender a impossibilidade da indenizagao punitiva no direito brasileiro.

Pois bem. O termo “responsabilidade” advém do verbo latino respondere,
que, por sua vez, significa o fato de alguém ser constituido garantidor de alguma coisa.
Por sua vez, o vocabulo respondere possui raiz latina em spondeo, “férmula pela qual

se vinculava, no direito romano, o devedor nos contratos verbais”.?4

O conceito de responsabilidade, como ensina Maria Helena Diniz, deve ter
o enfoque de corrigir uma situagdo quando alguém n&o cumpre seu dever, seja fruto
de uma relag&o contratual, seja de uma infragdo a norma. N&o é por outro motivo que
a responsabilidade civil, aquela que tem repercussao no direito privado,®® divide-se

em contratual e extracontratual.

Diversas sao as concepgdes de responsabilidade. Por sua completude, traz-
se o conceito de Maria Helena Diniz, que a define como o emprego de medidas que
obrigam alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razéo de
ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou fato de coisas ou
animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposigao legal.®®

64 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 32. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. v. 7, p. 49.

85 |bidem, p. 40.
66 |bidem, p. 50.
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Convém destacar, em face do conceito apresentado, o termo “reparar”.

E nele que se baseia toda a responsabilidade civil, que pode ter outras

variaveis, por exemplo, a presenca da culpa com elemento de existéncia.

As codificagdes de origem latina de direito civil ja trazem no preceito legal o
termo reparacdo. E o caso do art. 2.043 do Cédigo Civil italiano, que preceitua que
“Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga

colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno”.%”

Também é o caso do direito francés, em que ha a mesma concepg¢ao do
dever de reparagao, estabelecido no art. 1.240 do novo Cédigo Civil francés: “Tout fait
quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute

duquel il est arrivé a le réparer”.%®

Nesse mesmo sentido, o art. 483.° do Codigo Civil portugués: “Aquele que,
com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢cao
legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos

danos resultantes da violagao”.

Convém ressaltar que o dever de reparacéo consta em todos os dispositivos
citados, uma vez que indissociavel da presenca do dano como pressuposto da

responsabilidade civil.

O direito brasileiro, com forte influéncia europeia, também esta nesse

mesmo sentido.

7 |TALIA. Cédigo Civil italiano. Disponivel em: https://www.brocardi.it/codice-civile/libro-quarto/titolo-
ix/art2043.html. Acesso em: 22 jan. 2021.

% FRANGCA. Codigo Civil francés. Disponivel em: http://www.senat.fr/rap/r19-663/r19-
66311.html#:~:text=Art.,est%20arriv%C3%A9%20%C3%A0%201e%20r%C3%A9parer.&text=%2D
%20Chacun%20est%20responsable%20du%20dommage,n%C3%A9gligence%200u%20par%20s
on%20imprudence. Acesso em: 22 jan. 2021.

8  PORTUGAL. Cadigo Civil portugués cit.



35

Estabelece o art. 927 do Cddigo Civil brasileiro que: “Aquele que, por ato

ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Sao, pois, a reparacdo e o dano elementos imprescindiveis a
responsabilidade civil e que merecem atencdo nesta tese, ja que se esta a falar de

indenizagao punitiva em dano moral.

Defende-se aqui que a complexidade do direito em nada aproveita a
sociedade. Elocubrar-se em diversos conceitos de responsabilidade civil ndo contribui
para o entendimento da matéria. Prioriza-se a simplicidade. Por essa razao, adota-se
como conceito e como ponto de partida para o presente capitulo o que ensina
Agostinho Alvim, que, de forma simples e direta, diz que havera responsabilidade civil
em todos os casos em que uma pessoa € obrigada a reparar o dano sofrido por

outra.”®

Responsabilidade civil é, portanto, o dever de reparar um dano.

2.2 Pressupostos da responsabilidade civil

O art. 186 do Cddigo Civil faz referéncia a agdo ou omissédo voluntaria.
Portanto, num primeiro momento, erroneamente poder-se-ia acreditar que o termo
“voluntaria” daria a ideia da vontade de o agente causar dano. Entretanto, ndo € dessa
maneira que deve ser entendido tal palavra. O vocabulo “voluntaria” quer dizer que,
para que seja responsabilizado, o agente deve praticar a agdo ou omissao por livre e

espontanea vontade e em plena consciéncia do ato.”

Nota-se a presenca do primeiro pressuposto da responsabilidade, a agao ou

omissaon.”?

70 ALVIM, Agostinho. Da inexecugéo das obrigagées e suas consequéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1972. p. 242.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil cit., p. 56.

2. STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagéo jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia.
Sao Paulo: RT, 1994. p. 42.
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Como o préprio nome sugere, agao € a conduta humana positiva, ou seja, &

a iniciativa humana de atuar.

Por sua vez, a omiss&o é a conduta humana negativa, ou seja, é o fato de o
agente n&o atuar que configura a omissao. Frise-se que nao é toda omissédo que gera
responsabilidade civil ao agente, conforme ensina Sérgio Cavalieri Filho, nestes

termos:

A omissao, todavia, como pura atitude negativa, a rigor ndo pode
gerar, fisica ou materialmente o dano sofrido pelo lesado, porquanto
do nada provém. Mas tem-se entendido que a omissdo adquire
relevancia juridica, e torna o omitente responsavel, quando este tem
dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado,
dever, esse, que pode advir de lei, do negdcio juridico ou de uma
conduta anterior do préprio omitente, criando risco da ocorréncia do
resultado, devendo, por isso, agir para impedi-lo.”™

E necessario para a configuracdo da responsabilidade civil que o agente
atue de forma consciente (voluntaria) tanto na agado quanto na omissao, ressalvando

que, com relagdo a ultima, o agente sé podera ser responsabilizado quando se omitir.

Continuando a analise do art. 186 do Codigo Civil, nota-se que, depois de
prever o pressuposto da acdo ou da omissao voluntaria, o dispositivo estabelece o
pressuposto do dolo ou culpa, quando faz meng¢do a agdo ou omissao voluntaria,

negligéncia ou imprudéncia.

Culpa é, em suma, a inexecucédo de um dever que o agente podia conhecer
e observar. Pode-se dizer que é uma agao consciente do agente com a finalidade de
realizar algo licito, mas que se torna ilicito diante do dever de cuidado e do resultado
obtido.”

Ensina Caio Mario da Silva Pereira que “[...] pode-se conceituar culpa como
um erro de conduta, cometido pelo agente que, procedendo contra direito, causa dano

73 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
24,

7 |bidem, p. 31.
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a outrem, sem a intengdo de prejudicar, e sem a consciéncia de que seu

comportamento poderia causa-lo”.”

De outra forma, o dolo é a ag&o consciente do agente com finalidade ilicita,
que, por conseguinte, continua ilicita ante o aparecimento do resultado, qual seja o

dano.

Nota-se que em ambos existe uma conduta consciente, todavia, no que
tange a finalidade, a culpa tem como caracteristica inicial a licitude, enquanto o dolo,
a ilicitude, apesar de o resultado ser o mesmo, isto &, a ilicitude (dano).

Diante das figuras da culpa e do dolo esclarecidas, verifica-se maior
importancia para o estudo da culpa, haja vista esta ser mais frequente como
pressuposto da responsabilidade civil.

Quanto a culpa, observa-se que o art. 186 faz mencéo a suas formas de
exteriorizagdo, mediante a negligéncia e a imprudéncia, porém olvida quanto a

impericia.

Isso ndo gera nenhuma consequéncia, pois, como nos ensina Carlos de
Carvalho, citado por Silvio Rodrigues, toda culpa se manifesta por meio da

negligéncia, in verbis:

Em rigor, na ideia de negligéncia se inclui a de imprudéncia, bem como
a de impericia, pois aquele que age com imprudéncia, negligencia em
tomar as medidas de precaucao aconselhadas para a situagdo em
foco; como, também, a pessoa que se propde a realizar uma tarefa
que requer conhecimentos especializados ou alguma habilitagéo e a
executa sem ter aquele ou esta, obviamente negligencia em obedecer
as regras de sua profisséo e arte; todos agiram culposamente.’

Apesar desse ensinamento, os doutrinadores distinguem as formas de
exteriorizagdo da culpa da seguinte maneira: a primeira é a imprudéncia, que se

configura no momento em que o0 agente age contra as regras basicas de cautela, ou

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 69.

76 CARVALHO, 1915 apud RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 17.
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seja, trata-se de conduta comissiva por agédo. A segunda é a negligéncia, que ocorre
guando ha auséncia de observancia do dever de cuidado, por conduta omissiva. Por
fim, a impericia, que é entendida como a falta de aptiddo ou habilidade para a
realizacdo de uma atividade técnica ou cientifica.

7

Para que seja caracterizada a culpa, € necessaria a presenga de seus
elementos, que sdo: a voluntariedade, a previsibilidade e a violacdo de dever de
conduta.

Quanto a voluntariedade, nota-se que o ato do agente deve ser voluntario,
isto é, ele tem que agir com consciéncia de que quer realmente pratica-lo. Frise-se
que o ato ndo é direcionado para a ocorréncia do dano, ou seja, a intengao do agente
nao é de lesar, pois, caso contrario, estaria configurado o dolo.

Quanto a previsibilidade, observa-se que apenas se pode culpar o agente
se o dano provocado era previsivel. Caso ndo o seja, ndo ha que falar em obrigagao

de indenizar.

Sobre isto dispde Sérgio Cavalieri Filho, in verbis:

Nao sendo previsto, o resultado tera que, pelo menos, ser previsivel.
Este é o limite minimo da culpa — a previsibilidade, entendendo-se
como tal a possibilidade de previsdo. Embora nao previsto, nao
antevisto, ndo representado mentalmente, o resultado poderia ter sido
previsto e, consequentemente, evitado.”’

Quanto a violagdo de um dever de cuidado, nota-se que o agente agira com
culpa quando estiver transgredindo um dever de conduta, ou seja, s6 existira culpa se
o agente tiver o dever de realizar o ato de modo diverso de que executou.

A culpa divide-se em graus: grave, leve e levissimo.

77 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil cit., p. 35.
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Observa-se que a culpa é sempre a violacdo de um dever de cuidado e em
todos os casos ha o dever de indenizar. No entanto, o que se analisa € a quantificagao
da falta de cautela.”

Quanto a culpa grave, entende Carlos Roberto Gongalves que é a
decorrente de uma violagdo mais séria do dever de diligéncia que se exige do homem
mediano.”® Esta é a culpa mais facil de ser demonstrada. Tem-se como exemplo
guando um carro tenta ultrapassar um caminh&o em uma curva. Ora, todos os homens
meédios sabem que isso se trata de uma falta de cuidado enorme, e, caso venha a

acontecer um acidente, sera facilmente verificada a culpa em grau maximo.

Quanto a culpa leve, entende-se por violagcdo do dever de cuidado ordinario,
ou adogdo de diligéncias proprias de um bonus pater familias.?® Essa culpa ¢ a falta
de cuidado que “um bom pai de familia” ndo deixaria de tomar, por exemplo, certificar

que os pneus do carro ndo estdo carecas antes de viajar.

by

Quanto a culpa levissima, configura-se “se a falta for evitavel por uma
atengdo extraordinaria, ou especial habilidade e conhecimento singular”.8' Este é o
dever de cuidado que s6 a pessoa mais diligente toma, por exemplo, a pessoa que
verifica se todos os parafusos dos pneus do carro estdo apertados antes de viajar.

Essa classificacdo é importante porque, apesar de o caput do art. 944 do
Caodigo Civil afirmar que a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano, o paragrafo
unico oportuniza ao magistrado reduzir a indenizagdo conforme a apurag¢ao da culpa

do agente.®?

Vé-se que a culpa divide-se em espécies e, entre as principais, tem-se a
culpa contratual, aquela em que o dever de cuidado esta previsto em um contrato, e

também a culpa extracontratual, em que o dever de cuidado esta previsto em lei.

78 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil cit., p. 37.

® GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 532.
80 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil cit., p. 58.

81 |bidem, p. 58.

82 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil cit., p. 533.
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Ha também a culpa in eligendo e a culpa in vigilando. A culpa in eligendo é
aquela que surge da ma escolha. Ja a culpa in vigilando é aquela proveniente da falta
de vigilancia. Frise-se que em todas as espécies ha o dever de indenizar.

Por fim, ha que falar do nexo causal, uma vez que o dano sera abordado em

item apartado.

O nexo causal refere-se ao liame entre a agdo ou omissao do agente para
com o dano. Assim, nao basta a existéncia do dano, da acdo ou omissao e da culpa
para gerar o dever de indenizar, € necessario que exista ligacdo entre estes trés
pressupostos para que se configure a responsabilidade.

E importante destacar quais os motivos excludentes do nexo causal, e, por
conseguinte, da responsabilidade civil, sdo eles: culpa exclusiva da vitima, quando o
agente foi apenas um instrumento para a ocorréncia do acidente e somente por culpa
da vitima aconteceu o evento danoso; a culpa concorrente, quando a vitima e o agente
agiram por atos independentes para ocorréncia de um resultado danoso; culpa
comum, quando a vitima e o agente agiram conjuntamente para ocorréncia do mesmo
dano; culpa de terceiro, quando outra pessoa foi a causadora do evento danoso; e,

por fim, a forga maior ou caso fortuito, pois trata-se de eventos inevitaveis.®3

Quando configuradas essas hipoteses, ndo ha que falar em indenizacgéo,
uma vez nao estarem presentes os pressupostos da responsabilidade civil.

2.2 Funcgodes da responsabilidade civil na atualidade

Importante para esta tese, e aqui cabe aprofundamento, é tratar da fungao
(ou fungdes) da responsabilidade civil.

Qual a funcao da responsabilidade civil na atualidade? Apenas reparadora
ou, de fato, existem outras fungdes, como a fungao punitiva (ou punitivo-preventiva) e

a funcéao preventiva?

83 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil cit., p. 139.
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Quanto a funcdo punitivo-preventiva, convém ressaltar, como assevera
Fernando de Sandy Lopes Pessoa Jorge, jurista portugués, que, ao se falar dessa
funcao, esta-se a usar a palavra sangdo em sentido estrito, com conteudo equivalente
ao que tem no direito criminal. Aduz o autor que, empregando esse termo em sentido
amplo, para significar a reagado da ordem juridica contra a ilegalidade, pode-se dizer
gue a responsabilidade civil € san¢ao, como também o seriam os meios compulsérios

ou a invalidade dos actos contra legem.8

E preciso deixar claro que ndo ha duvidas de que a responsabilidade civil
sempre tera fungao punitivo-preventiva em sentido amplo, inerente a si mesma, pois
consiste em uma necessaria consequéncia da incidéncia da fung¢ao reparadora,
independentemente do reconhecimento da existéncia das demais fungbes da
responsabilidade civil.

Nao é dificil perceber essa situagdo quando se trata de dano material. O
autor do dano ja €, em tese, punido ao ter que indenizar o lesado. Por l6gica, também
estara dissuadido a repensar sua conduta, de modo a evitar futuras indenizagdes.

No prejuizo (dano), ndo ha transferéncia de riqueza, ha perda. Quem perde,

na teoria, € o responsavel. Perder ja é uma forma de sangao.

Assim, ao se utilizar o termo fungao punitiva, sera sempre no sentido estrito
(funcdo dissuasodria intencional), que, como ensina Tereza Ancona Lopez, aparece
por meio das indeniza¢des pesadas contra o autor do dano,® ou, como diz Nelson
Rosenvald, fung¢ao consistente na aplicagdo de uma pena civil ao ofensor como forma

de desestimulo de comportamentos reprovaveis.8

Pois bem. Tratando-se de responsabilidade meramente civil, sua funcao

primaria € a reparadora. Enfatiza-se que

84 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 1999. p. 48.

8 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precauc¢éo e evolugdo da responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010. p. 17.

8 ROSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil. 3. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 95.
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[...] a existéncia de prejuizos apresenta-se como pressuposto
indispensavel e, mesmo nos casos em que nha graduagdo da
indemnizagéo se atende a gravidade do ilicito, nunca tal graduacéo
vai ao ponto de determinar indemnizagdo superior aos prejuizos
sofridos.®

Isso se deve ao fato de evitar que a indenizacdo determine um
enriquecimento sem causa da vitima, baseada na concepcdo do instituto da

compensatio lucri cum damno.

A existéncia de prejuizos é requisito da responsabilidade civil e, se esta
tivesse carater de sancao, “deveria em principio nascer imediata e necessariamente

da pratica do acto ilicito, houvesse ou ndo prejuizos”.88

A obrigagéo de indenizar sempre € precedida pelos prejuizos, porque, caso
a funcao da responsabilidade fosse punitiva, ter-se-ia que admitir sua aplicagédo em
caso de tentativa de lesdo ou de lesao frustrada, como no direito penal, bem como
devia ser oficiosa a respectiva acdo. Ademais, teria que excluir a transmissao mortis

causa da obrigagéo de indenizar.®°

Portanto, a responsabilidade civil possui, primeiramente, fungao reparadora,
pois ela sempre busca “a restituigdo do lesado ao estado em que se encontraria se

nao tivesse havido lesdo”.%

E possivel notar, entdo, que a razdo de ser da responsabilidade civil esta no
dano e, se a lei condiciona a obrigacdo de indenizar a pratica do ato ilicito, é por

entender ser justa que essa obrigagéo caia sobre quem tiver provocado o prejuizo.

Aqui ha importante ponto para questionamento, que sera respondido no
Capitulo 3: se a lei, obra do Poder Legislativo, condiciona somente a obrigagdo de

8 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade
civil cit., p. 52.

8 |bidem, p. 48.
8 |bidem, p. 49.
% |bidem, p. 49.
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indenizar a pratica de ato ilicito, pode o Poder Judiciario ignorar essa vinculagéo e

acrescentar uma pena civil a indenizaggo (valor de desestimulo)?

A fungao punitivo-preventiva, nessa linha de raciocinio, fica apenas em plano

secundario ou indireto.

Guido Alpa, jurista italiano, afirma que la responsabilita civile tem quatro
fun¢des fundamentais acolhidas pela maioria da doutrina, quais sejam: a) a fungéo de
reagir ao ato ilicito danoso, a fim de indenizar as pessoas a quem o dano tenha sido
causado; b) a fungao de restaurar o status quo ante do qual o lesado gozava antes de
sofrer a lesdo; c) a fungéo de reafirmar o poder sancionatério (o punitivo) do Estado,
e ao mesmo tempo; d) a fungdo de dissuasdo para aqueles que pretendem,

intencionalmente, ou por negligéncia, cometer atos prejudiciais a terceiros.®

Além disso, afirma o autor que essas quatro fungdes sdo acompanhadas por
algumas outras que sao subsidiarias e que mais propriamente se relacionam com os
efeitos econbmicos da responsabilidade civil, que sao: e) a distribuigdo de perdas, por
um lado; f) a repartigdo dos custos, por outro.?

Sérgio Cavalieri Filho sustenta que o direito brasileiro sempre prestigiou o
principio da reparacgéo integral, desde o Cddigo de 1916 até o atual, em que consta

que “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.®

Observa, por essa razdo, a sintese feita pela doutrina francesa: tout le
dommage, mais rien que le domage, que significa: todo o dano, mas nada além do
dano.

Deveras, havia a concepcdo de que o limite para a indenizacdo era o
tamanho do dano, independentemente de seu tipo, se patrimonial ou se

extrapatrimonial.

91 ALPA, Guido. Trattato di diritto civile, V- la responsabilita civile. Milano: Giuffré, 1999. p. 131-132.
92 |bidem, p. 132.

9 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.
27.
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Entendia-se que a fungdo punitiva da responsabilidade civil era automatica,

pois o proprio dever de indenizar outrem ja era considerado por si s6 uma punigao.

Constata-se esse aspecto, por exemplo, numa batida de carro. A punigdo ja
€ inerente a obrigacédo de arcar com os prejuizos da vitima. Ha sempre uma fungao

punitiva por tras da funcao reparadora.

O mesmo ocorre com os danos extrapatrimoniais. Quando o agente é
condenado por ter lesado algum direito da personalidade da vitima, o valor
compensatorio ja servira, em tese, como puni¢cédo e desestimulo para que 0 mesmo

tipo de ato n&o mais seja praticado.

Esse era o entendimento que prevalecia no direito. Tanto é que sempre
houve clara diferenciagao entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal.

No caso da responsabilidade penal, tem-se “que seu comportamento
perturba a ordem social; por conseguinte, seu ato provoca uma reagdo do
ordenamento juridico, que ndo pode se compadecer com uma atitude individual dessa

ordem. A reagio da sociedade ¢é representada pela pena”.%

Nesse caso, é indiferente para a sociedade a existéncia ou ndo de prejuizo

experimentado pela vitima.

No tocante a responsabilidade civil, da-se o contrario. O interesse lesado é
o privado. Como ensina Silvio Rodrigues, o ato do agente pode nao ter infringido
norma de ordem publica; contudo, como sua conduta causou dano a alguma pessoa,
0 causador do dano deve repara-lo. A reagdo da sociedade é representada pela
indenizagao a ser exigida pela vitima do agente causador do dano.

Logicamente, ha possibilidade que o mesmo ato ilicito possa ter tanto
consequéncia na esfera civel quanto na penal, caso viole norma de direito publico,

constituindo crime e dano a terceiro. Nesse caso, ainda no entendimento de Silvio

% RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil cit., p. 6.
% |bidem, p. 7.
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Rodrigues, “havera uma dupla reagdo do ordenamento juridico, impondo a pena ao

delinquente e acolhendo o pedido de indenizagéo formulado pela vitima”.%

Portanto, havia o entendimento de que na esfera civel buscava-se a
indenizagao e na esfera penal, a punigdo do agente.

Entretanto, na atualidade, conforme referido por Guido Alpa, é possivel notar
gue a responsabilidade civil tem outras fung¢des, além da reparadora, a saber, fungéo

punitiva e fungdo preventiva.

Isso foi colocado de forma explicita na IV Jornada de Direito Civil, em que
fora criado o Enunciado 379 do Conselho da Justica Federal, que diz: “O art. 944,
caput, do Codigo Civil ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a fungao punitiva

ou pedagdgica da responsabilidade civil”.?’

Além disso, grande parte da doutrina também reconhece tais fungbes da
responsabilidade civil. Rogério Donnini, por exemplo, afirma que a real e efetiva
prevencdo de danos sucede com a fixacdo do valor de desestimulo quando do
arbitramento da indenizacdo. Sustenta que, diferentemente do punitive damages do
direito norte-americano, o fator ou valor de desestimulo ndo tem qualquer relagdo com
o valor de eventual reparacdo material, uma vez que “é dever do Judiciario fixar valor
da indenizagao a ponto de ndo mais estimular a pratica do ato danoso pelo ofensor.
Portanto, previne-se o dano com a fixacdo de valores indenizatérios que,

efetivamente, inibam o agente”.%

A posicao do autor indica que, para desestimular a pratica de novos danos,
deve-se punir exemplarmente seu autor. Isso é exatamente a terceira e a quarta

funcao previstas por Guido Alpa: “la funzione di riaffermare il potere sanzionatorio (o

% RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil cit., p. 8.

%7 CONSELHO FEDERAL DE JUSTICA. |V Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-
direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em: 22 maio
2015.

% DONNINI, Rogério. Ndo existe no Brasil uma indlstria das indenizagbes. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-ago-28/rogerio-donnini-nao-existe-brasil-industria-indenizacoes.
Acesso em: 22 maio 2015.
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‘punitivo’) dello Stato, e nel contempo, la funzione di ‘deterrente’ per chiunque intenda,

volontariamente o colposamente, compiere atti pregiudizievoli per i terzi”.%%-100

Nelson Rosenvald afirma a existéncia de trés fungdes para a
responsabilidade civil: (i) fungédo reparatoria: “a classica fungdo de transferéncia dos
danos do patriménio do lesante ao lesado como forma de reequilibrio patrimonial”; (ii)
funcao punitiva: “sang&o consistente na aplicagdo de uma pena civil ao ofensor como
forma de desestimulo de comportamentos reprovaveis”; (iii) fungdo precaucional:
“possui o0 objetivo de inibir atividades potencialmente danosas”.'”’ Observa-se que o
autor considera a fung&o preventiva subjacente as trés fungdes citadas, entendendo
que a prevengao € um principio do direito de danos, e ndo propriamente uma quarta

funcao.

Teresa Ancona Lopez, de forma clara e direta, afirma que as principiais
funcdes da responsabilidade civil sdo a fungao de reparacgao e a fungao de prevengao
de danos. Sustenta que a funcéo de precaugao, que € um tipo de prevencao que tem
por objeto os riscos incertos, sera, neste século, colocada como uma nova fungéo da

responsabilidade civil."%?

Sobre a funcao preventiva da responsabilidade civil, a citada autora divide-

a em fungao preventiva do punitive damages e funcao punitiva da deterrence.

Quanto a primeira, assevera que tem insita a ideia de pena para o culpado
e a de prevencao para com os outros membros da sociedade, uma vez que a

indenizagao haveria de funcionar como exemplo para todos.

Sustenta que ao lado dos punitives damages aparece a figura da deterrence
(dissuaséao), ligados aos custos dos acidentes, isto é, a intimidacdo ou o efeito

99 ALPA, Guido. Trattato di diritto civile, IV: la responsabilita civile cit., p. 132.

190 Tradugao livre: “A fungéo de reafirmar o poder sancionador (ou ‘punitivo’) do Estado, e ao mesmo
tempo, a fungéo de ‘dissuasdo’ para quem pretende, voluntaria ou negligentemente, praticar atos
prejudiciais a terceiros”.

107 ROSENVALD, Nelson. As fungbes da responsabilidade civil: a reparagdo e a pena civil cit., p. 95.
02 |LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaugéo e evolugdo da responsabilidade civil p. 75.
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deterrente das indenizacdes tém que ser fundados em fatos econdmicos para que

tenham a finalidade intimidativa desejada perante a populagdo.'®®

Nao é diferente a visdo dos tribunais brasileiros. Prevalece o entendimento
de que a responsabilidade civil também serve para punir e desestimular o infrator, isto

€, possuindo carater pedagogico ou mesmo punitivo-pedagaogico.

Atualmente, é extremamente facil encontrar julgados nesse sentido:'%

TRT-12:

Indenizagdo por dano moral. Fixagdo do quantum indenizatorio.
Carater pedagogico da sangédo. Presentes os pressupostos para a
responsabilizacdo do agente, ou seja, a agdo ou a omissao culposa
ou dolosa e o nexo de causalidade entre a conduta ofensiva e a ofensa
a um direito personalissimo do empregado, é devida a indeniza¢&o por
dano moral. Para a fixagdo do seu valor, devem ser levados em
consideragdo determinados critérios para que seja alcangado o
carater pedagogico da sangao (TRT-12, 6.2 Camara, ROT 0000565-
67.2015.5.12.0037, Rel. Mirna Uliano Bertoldi, data de assinatura:
26.04.2020).

Trecho do inteiro teor:

Sobre o quantum indenizatério, considero que o valor de R$ 5.000,00
€ compativel com a gravidade do ato e com a intensidade da culpa da
lesante, com o dano experimentado pela vitima, com o objetivo de
infligir aos réus sangdo capaz de coibir a pratica de cobranga abusiva
de metas e, em especial, com a situagao patrimonial da reclamada.

TIMG:

Apelagao civel. Indenizagdo por dano moral. Quantum. Majoragéo.
Admissibilidade. Carater pedagdgico da condenagdo. Conquanto o
arbitramento do valor da indenizagdo por dano moral seja de livre-
arbitrio do julgador, admite-se a sua majoragdo objetivando atender
ao carater punitivo-pedagogico da condenacdo, tendo em vista as
condicbes econdmicas do ofensor, desde que ndo implique
enriquecimento sem causa do ofendido (TJMG, AC
10000200012508001/MG, Rel. José de Carvalho Barbosa, |.
18.02.2020, data de publicagao: 21.02.2020).

Trecho do inteiro teor:

Assim, entendo que o valor fixado em primeiro grau — R$3.000,00 —
nao se mostra consentdneo com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, sendo insuficiente tanto para reparar a dor moral
sofrida pela autora quanto para atender ao carater punitivo-
pedagdgico da condenagdo, pelo que, levando em conta
especialmente a condicdo econdmica da ré, tenho por necessaria sua
majoragdo para o montante de R$15.000,00, que reputo suficiente e

103 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaugéo e evolugdo da responsabilidade civil p. 82.

94 Todos os grifos sdo nossos. Os julgados s&o trazidos apenas para demonstrar como o assunto tem
sido tratado nos tribunais.
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condizente com as peculiaridades do caso. Por todo o exposto, dou
provimento ao recurso, e fago-o para majorar o quantum indenizatério
para o importe de R$15.000,00.

TJSP:

Responsabilidade civil. Acidente de transito. Conjunto probatorio
indicando a culpa exclusiva do corréu pelo acidente. Responsabilidade
solidaria da proprietaria do veiculo. Justica gratuita deferida aos
corréus, tendo em vista os documentos juntados durante a instrugéo,
bem como em razdo da auséncia de sinais exteriores de riqueza.
Danos materiais. Reforma do valor da condenagao, ja que somente se
comprovou gastos com medicamentos. Danos morais configurados.
Reducdo do valor da condenacao para o equivalente a 50 salarios
minimos, atendendo-se aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, bem como levando-se em consideragao as
condi¢cdes pessoais do autor e a capacidade econémica das partes,
ndo se olvidando do carater pedagdgico da medida. Sentencga
reformada em parte. Recurso de apelagdo parcialmente provido
(TJSP, 34.2 Céamara de Direito Privado, APL
10028330320178260220/SP 1002833-03.2017.8.26.0220, Rel.
Cristina Zucchi, j. 18.02.2019, data de publicagao: 20.02.2019).
Trecho do inteiro teor:

Assim sendo, atendendo aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, bem como levando-se em consideragao as
condi¢cdes pessoais do autor e a capacidade econbémica das partes,
reduzo o valor da condenacdo a titulo de danos morais para o
equivalente a 50 salarios minimos. A presente condenagdo atende
satisfatoriamente a dupla finalidade de punicdo pela conduta culposa
e de desestimulo a pratica dos mesmos atos (carater pedagdgico da
medida).

TRF3:

Administrativo. Apela¢des em acéo ordinaria. Legitimidade passiva da
Unido. Pedido de antecipagao de tutela recursal deferido. Indenizagao
por danos morais. Majoracdo de valor. Apelagcédo da Unido desprovida.
Apelacdo da autora parcialmente provida. 1. Reitera-se a legitimidade
da Unido de figurar no polo passivo, uma vez que as universidades
atuam por delegacdo desta quando analisam os requisitos para
concessao de bolsas do programa Prouni. 2. Pedido de antecipagéo
de tutela recursal formulado pela autora deferido para que seja emitida
a declaragao de matricula da aluna, referente ao terceiro semestre, e
que sejam cessados quaisquer tipo de cobrancas de mensalidades,
bem como ndo criem quaisquer obstaculos ou constrangimentos a
aluna dentro da universidade, sob pena de multa diaria de R$ 1.000,00
(mil reais). 3. No que se refere a eventual pagamento de multa diaria
por suposto cumprimento parcial da antecipagéo dos efeitos da tutela
anteriormente deferida, este devera ser apurado e pago em fase de
liquidagdo. 4. Majoracao do valor da condenacéo indenizatéria para o
montante de R$ 10.000,00 (dez mil reais), metade para cada ré, sendo
este valor proporcional aos ditames do carater punitivo-pedagdgico da
compensagdo por danos morais (TRF-3, 6.2 Turma, Ap
00005623720134036142/SP, Rel. Des. Federal Johonsom Di Salvo, j.
31.01.2019, e-DJF3 Judicial 1, 08.02.2019).

Trecho do inteiro teor:
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No mérito, restou demonstrado, nos termos da sentenca prolatada,
que a autora entregou os documentos necessarios para a concessao
da bolsa universitaria pelo programa Prouni, verificando, assim, a
ilegalidade dos atos praticados pela universidade ré. Com relagao aos
danos morais, entendo por majorar o valor da condenagao para o
montante de R$ 10.000,00 (dez mil reais), metade para cada ré, sendo
este valor proporcional aos ditames do carater punitivo-pedagdgico da
compensagao por danos morais.

STJ:

Agravo interno no agravo em recurso especial. Processual civil.
Decisdo da Presidéncia. Reconsideragao. Acdo de indenizagao por
danos morais. Inscricdo em cadastro de inadimplentes. Auséncia de
prévia notificagdo. Danos morais. Quantum indenizatério. Valor
irrisério. Honorarios advocaticios. Montante razoavel. Agravo interno
provido para conhecer do agravo e dar parcial provimento ao recurso
especial.

1. Agravo interno contra decisdo da Presidéncia que ndo conheceu do
agravo em recurso especial, em razdo da auséncia de impugnagao
especifica de fundamento decisorio. Reconsideragao.

2. O valor arbitrado pelas instancias ordinarias a titulo de danos morais
somente pode ser revisado em sede de recurso especial quando
irrisorio ou exorbitante.

3. No caso, o montante fixado em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)
se mostra irrisério e desproporcional aos danos decorrentes de
inscricdo indevida em cadastro de inadimplentes, bem como néo
reflete os parametros da jurisprudéncia desta Corte, motivo pelo qual
se majora a indenizagao para R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

4. Somente é admissivel o exame do valor fixado a titulo de honorarios
advocaticios, nesta instancia especial, em hipéteses excepcionais,
quando for verificada a exorbitdncia ou a natureza irriséria da
importancia arbitrada, situagcao n&o caracterizada na espécie.

5. Agravo interno provido para conhecer do agravo e dar parcial
provimento ao recurso especial, a fim de majorar os danos morais para
R$ 5.000,00 (cinco mil reais) (Aglnt no AREsp 1474388/RS, 4.2 Turma,
Rel. Min. Raul Aradujo, j. 20.08.2019, DJe 09.09.2019).

Trecho do inteiro teor:

Considerando a reprovabilidade da conduta da agravada, bem como
o carater coercitivo e pedagogico da indenizagdo, e que a reparagéo
néo pode servir ao enriquecimento sem causa, é imperioso majorar o
valor arbitrado a titulo de indenizagdo por danos morais para R$
5.000,00 (cinco mil reais).

N&o obstante o posicionamento maijoritario da doutrina e da jurisprudéncia,
nao se pode reconhecer que ha fungao punitivo-preventiva em sentido estrito na

responsabilidade civil.

Como sera aprofundado no Capitulo 3, filia-se ao entendimento que
reconhece essa funcdo apenas no plano secundario, mas nunca como fungao

primaria, como a maioria da doutrina e da jurisprudéncia nacional sustenta.
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2.3 Definicao de dano moral

Considerando que o escopo desta tese € defender a impossibilidade da

indenizagao punitiva no direito brasileiro, o estudo do dano moral é fundamental.

A indenizacdo punitiva é verificada nessa espécie de dano. E a partir da
dificuldade encontrada para se estabelecer o quantum debeatur que se origina grande

parte da discussao existente sobre o dano moral.

A questdo é: como atender todas as funcdes da responsabilidade civil na

fixacdo dos danos morais?

O primeiro ponto é estabelecer o conceito de dano moral.

Wilson Melo da Silva trata o dano moral pela sua concepgao negativista.
Entende que danos morais s&o lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural
de direito em seu patriménio ideal, considerando-se patriménio ideal, em
contraposigdo ao patriménio material, o conjunto de tudo aquilo que n&o seja

suscetivel de valor econdmico.'%5

Embora referéncia no assunto, tal conceito ndo é capaz de esclarecer

caracteristicas do mencionado fendmeno em estudo.'%

Interessante € o conceito trazido por Déborah Regina Lambach Ferreira
da Costa, para quem o dano moral, imaterial, extrapatrimonial ou ndo patrimonial
€ 0 menoscabo a um direito da personalidade, compreendido este em toda a sua
extensao, para a salvaguarda da dignidade da pessoa, natural ou juridica, por ato

ou omissdo de outrem que, em contrariedade ao ordenamento juridico, cause

105 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 1.
196 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2003. p. 95.
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uma reacao da vitima de modo a merecer reparagao, por repercutir em sua esfera

patrimonial e, em algumas circunstancias, até mesmo patrimonial.’®”

Convém dizer que duas correntes dominam a doutrina brasileira quanto a
definicdo de dano moral. A primeira entende esse tipo de dano como les&o a direitos
da personalidade. A segunda compreende o dano moral como efeitos ndo patrimoniais

da lesao, independentemente do direito atingido.'%®

Sobre a primeira, Sérgio Cavalieri Filho ensina que

[...] enquanto o dano material atinge o patriménio, o dano moral atinge
a pessoa. Este ultimo é a reagdo psicoléogica que a pessoa
experimenta em razao de uma agressao a um bem integrante de sua
personalidade, causando-lhe vexame, sofrimento, humilhagdo e
outras dores do espirito.'®

Sobre a segunda, José de Aguiar Dias, ao falar da distingdo entre dano
patrimonial e moral, ensina que esta ndo decorre da natureza do direito, bem ou
interesse lesado, mas do efeito da lesdo, do carater de sua repercussédo sobre o
lesado. Sustenta que, dessa maneira, € possivel ocorrer dano patrimonial em
consequéncia de lesdo a um bem nao patrimonial como dano moral em resultado de

ofensa a bem material.'"©

O autor é claro ao dizer que dano moral é o efeito ndo patrimonial da leséo
de direito, e ndo a prépria lesdo, abstratamente considerada. Afirma que o conceito
de dano é unico e corresponde a lesao de direito. Sustenta, assim, que os efeitos da
injuria podem ser patrimoniais ou ndo e acarretam, desse modo, a divisdo dos danos
em patrimoniais e ndo patrimoniais. Conclui dizendo que os efeitos ndo patrimoniais

da injuria constituem os danos n&o patrimoniais.'""

97 COSTA, Déborah Regina Lambach Ferreira da. Reparagdo do dano a imagem das pessoas
juridicas. 2010. 238 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo,
Sao Paulo, 2010, p. 82.

108 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixag&o de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 74.

199 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p. 94.

10 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. Il, p. 729.

"1 |bidem, p. 737.
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H4, ainda, uma terceira e mais moderna corrente, que vé no dano moral a
violagdo da clausula geral de tutela da pessoa humana. Considera o principio da
dignidade humana como apice do ordenamento juridico, de modo que todas as
manifestacdes contrarias a esse principio devem ser repelidas, visualizando o dano
moral, ndo como um fim em si mesmo, mas como meio de protegdo a dignidade

humana.112-113

2.4 Reparacgao e indenizagao punitiva no dano moral

Embora evidenciada no titulo do trabalho a posicdo sobre indenizagao
punitiva e sua possibilidade, € preciso dissertar sobre o que a doutrina entende do

assunto.

A principio, importante dizer que a defesa contraria a indenizagao punitiva
sera realizada no Capitulo 3.

Como mencionado, € majoritario o entendimento de que a responsabilidade

civil tem trés fungdes: reparadora, punitiva (pedagogica) e preventiva.

A intencdo por tras das fungdes punitiva e preventiva € oferecer meios

dissuasivos a atividade danosa.

Rogério Donnini, por exemplo, afirma que os baixos valores fixados no Pais
atinentes aos danos morais propiciam o arbitramento de uma importancia a titulo de
desestimulo pela pratica, que passa a ter efeito pedagdgico, dissuasério, de um ato
que atinge toda a sociedade.

Segundo o autor, ha o dever de instituir um desestimulo ao lesante, com a
finalidade de que o ato ou a atividade danosa cesse e, como consectario, n&o atinja
outras pessoas, especialmente se praticado de forma contumaz. Justifica tais

alegacbes nas ponderagdes de justica que integram o ordenamento juridico

"2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 156.

113 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagéo de valor cit., p. 74.



53

constitucional e infraconstitucional, a saber, dignidade da pessoa humana, justica
social, solidariedade, vedagao ao abuso de direito, fungdo social dos institutos de

direito privado, entre outros.''4

Claudio Anténio Soares Levada considera o dano moral como um misto de
compensagao a vitima e de punigéo ao ofensor. Frisa que, assim, da-se ao julgador a
possibilidade de reparar o dano de forma ndo s6 a satisfazer hedonisticamente a
vitima, como também desestimular, inibir a pratica de atos semelhantes por parte do
ofensor, o que reverte ndo s6 em prol da comunidade, mas também serve-lhe de
exemplo do que pode acarretar, a seus membros, o ato moralmente lesivo. Resume
seu posicionamento dizendo que, apos a Constituicdo Federal de 1988, a indenizacao
devida pelo dano moral tem carater punitivo ao ofensor (a maneira dos punitive

damages), visando ao desestimulo de atos semelhantes.'®

Caio Mario da Silva Pereira posiciona-se no sentido de que, quando se trata
do dano moral, o cerne do conceito ressarcitério acha-se deslocado para a
convergéncia de duas forgas, quais sejam, “carater punitivo para que o causador do
dano, pelo fato da condenacéo, se veja castigado pela ofensa que praticou; e o carater
compensatorio para a vitima, que recebera uma soma que |lhe proporcione prazeres

como contrapartida do mal sofrido”.'16

E importante frisar que n&o ha qualquer tipo duvida/divergéncia na doutrina
e jurisprudéncia quanto a necessidade da presencga do carater compensatério do dano

moral.

Praticamente, ndo ha adeptos da doutrina de que a fixagdo da indenizagao
por danos morais deva ter um carater essencialmente punitivo, ou seja, que se deve

procurar na culpa do agressor os parametros para definir o quantum indenizatorio. A

114 DONNINI, Rogério. Responsabilidade civil na pds-modernidade. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Ed., 2015. p. 94-95.

"5 LEVADA, Claudio Antonio Soares. Liquidagdo de danos morais. Campinas: Copola Livros, 1995. p.
85-86.

116 PEREIRA, Caio Mario da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade civil. 12. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/
#/books/9788530980320/. Acesso em: 26 fev. 2021.
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divergéncia esta entre aqueles que defendem unicamente o carater compensatério e

aqueles que defendem o duplo carater da indenizagdo: compensatoério e punitivo.'"”

2.5 Indenizagao punitiva no Brasil (valor de desestimulo)

Como ja demonstrado, define-se responsabilidade civil como o emprego de
medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros em razao de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou
fato de coisas ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposigéo legal.'®

Destacou-se, no conceito dado, o termo reparar, que, como se sabe, € a
base da responsabilidade civil. Tanto é assim que ha no direito brasileiro, art. 927 do
Caodigo Civil, expressa previsdo nesse sentido: “Aquele que, por ato ilicito, causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

A responsabilidade civil, como ja explicado, tem uma fungé&o principal, qual
seja a fungao reparadora.’?

Embora haja discussédo acerca da existéncia de outras fungdes que nao a
reparadora, o Judiciario, majoritariamente, utiliza-se de teorias que ratificam a adogao

dessas outras funcdes citadas.

A aplicagcdo de teorias como a do punitive damages e a do valor do
desestimulo por tribunais e juizes brasileiros faz com que a decisdo, que antes so
examinava o carater puramente reparador da responsabilidade por danos morais,
precise analisar nuances subjetivas para influir na fixagdo do quantum e,

consequentemente, atender a todas as fun¢des da responsabilidade.

Isso quer dizer que, considerando apenas a funcdo reparadora, deve o

magistrado tdo somente obedecer ao preceito de que a indenizag&o deve ser medida

"7 MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral: problematica do cabimento a fixagdo do quantum.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 230-231.

"8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 28. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014.v. 7, p. 51.

"9 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade
civil cit., p. 52.
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pela extensdo do dano (art. 944, caput, do CC). Ja considerando que a
responsabilidade civil também serve para punir e desestimular o infrator, tera o juiz
que se valer de critérios para chegar a uma punigéo justa e a uma san¢ao que de fato
desestimule o causador do dano.

Cria-se entdo o problema dos parédmetros da fixagdo dos danos

extrapatrimoniais.

A principio, quando ocorre esse tipo de dano, pretende-se proporcionar a
vitima principalmente uma compensacéo que atenue sua dor."®® Por esse motivo, a
doutrina ensina que o dano moral ndo se indeniza, compensa-se, justamente por ser

impossivel que se volte exatamente a condi¢gdo anterior ao dano.

Uma das maiores dificuldades, quando da fixacdo do quantum
compensatorio a titulo de danos morais, é saber sua extens&o na pessoa considerada

singularmente.?!

Por essa razao, a fixacdo do quantum indenizatério no dano moral é tao
complexa, mesmo considerando como unica funcdo da responsabilidade a funcao

reparadora.

Considerando-se as outras fun¢gdes da responsabilidade, a complexidade na
fixagdo aumenta, pois outros aspectos devem ser levados em conta no arbitramento

dos danos morais.

O carater punitivo-pedagogico no dano moral foi inserido no direito brasileiro
por meio de duas teorias semelhantes, amplamente utilizadas pelo Judiciario

brasileiro.

A primeira delas, chamada de punitive damages, visa imputar uma

indenizagdo pecuniaria ao ofensor, capaz de puni-lo pelo ato ilicito praticado,

120 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade
civil cit., p. 375.

21 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais p. 310.
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possibilitando, assim, inibir a repeticdo da conduta danosa e ainda servir de exemplo
para a sociedade, mostrando-se como uma ferramenta preventiva contra o

cometimento de atos ilicitos.?2

A segunda, denominada teoria do valor do desestimulo, considerada mais
branda, defende que o fator ou o valor de desestimulo ndo pode exceder o valor
compensatoério, mas deve permitir ao magistrado, de maneira proporcional e
compativel com o quantum fixado a titulo de compensacgao pelo dano moral suportado,
aumentar o valor da indenizacdo a ponto de ndo mais estimular a pratica do ato

danoso pelo ofensor.'?3

A linha seguida por grande parte da doutrina brasileira e da maioria do
Judiciario é a de que a fixacao do valor da reparacdo do dano moral deve ter carater
punitivo-pedagodgico e que, para tanto, devem-se levar em consideragdo: o bem
juridico lesado e as condigbes econdmico-financeiras do ofensor e do ofendido, bem
como o grau de reprovabilidade da conduta do causador do dano no meio social e a

gravidade do ilicito.

Predomina no Judiciario, entdo, uma fusao entre as teorias (seja de carater
punitivo, seja de carater desestimulante), em que a indenizag&o visa desestimular o
autor a pratica de atos semelhantes e também para servir de exemplo para que outros

nao os perpetrem.

Nesse sentido, veja jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justicga:

Recurso especial. Responsabilidade civil. Acidente de transito.
Agresséao fisica ao condutor do veiculo que colidiu com o dos réus.
Reparacio dos danos morais. Elevagao. Ato doloso. Carater punitivo-
pedagdogico e compensatoério. Razoabilidade e proporcionalidade.
Recurso provido. 1. Na fixagdo do valor da reparagdo do dano moral
por ato doloso, atentando-se para o principio da razoabilidade e para
os critérios da proporcionalidade, deve-se levar em consideragdo o

122 JOAO, Mayana Barros Jorge. Punitive damages ou teoria do valor do desestimulo — analise critica
da sua aplicagdo no direito brasileiro. Ambito Juridico, Rio Grande, v. 16, n. 115, ago. 2013.
Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=
13550. Acesso em: 10 jun. 2015.

23 DONNINI, Rogeério. Prevengéo de danos e a extenséo do principio neminem laedere. In: DONNINI,
Rogério; NERY, Rosa Maria de Andrade (coord.). Responsabilidade civil: estudos em homenagem
ao Professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 499.
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bem juridico lesado e as condi¢gdes econdmico-financeiras do ofensor
e do ofendido, sem se perder de vista o grau de reprovabilidade da
conduta do causador do dano no meio social e a gravidade do ato
ilicito. 2. Sendo a conduta dolosa do agente dirigida ao fim ilicito de
causar dano a vitima, mediante emprego de reprovavel violéncia
fisica, o arbitramento da reparagao por dano moral deve alicergar-se
também no carater punitivo e pedagdgico da compensagdo, sem
perder de vista a vedacao do enriquecimento sem causa da vitima. 3.
Na hipotese dos autos, os réus espancaram o autor da acéo
indenizatdria, motorista do carro que colidira com a traseira do veiculo
que ocupavam. Essa reprovavel atitude néo se justifica pela simples
culpa do causador do acidente de transito. Esse tipo de acidente é
comum na vida diaria, estando todos suscetiveis ao evento, o que
demonstra, ainda mais, a reprovabilidade da atitude extrema,
agressiva e perigosa dos réus de, por meio de forga fisica
desproporcional e excessiva, buscarem vingar a involuntaria ofensa
patrimonial sofrida. 4. Nesse contexto, o montante de R$ 13.000,00,
fixado pela colenda Corte a quo, para os dois réus, mostra-se irrisorio
e incompativel com a gravidade dos fatos narrados e apurados pelas
instancias ordinarias, o que autoriza a intervengcdo deste Tribunal
Superior para a revisido do valor arbitrado a titulo de danos morais. 5.
Considerando o comportamento altamente reprovavel dos ofensores,
deve o valor de reparagdo do dano moral ser majorado para R$
50.000,00, para cada um dos réus, com a devida incidéncia de
correcdo monetaria e juros moratorios. 6. Recurso especial provido
(REsp 839.923/MG, 4.2 Turma, Rel. Min. Raul Araujo, j. 15.05.2012,
DJe 21.05.2012 — grifos nossos).

Convém frisar que a diferenga entre a teoria do punitive damages e a teoria
do valor do desestimulo é a limitagado imposta na fixagao do valor, porque a natureza
de ambas as teorias € a mesma, isto €, pune-se o autor do dano para que ele proprio
nao venha mais a cometer ato semelhante e para que outros vejam a punigdo e

também se sintam desestimulados a agir de tal forma.

O fator ou valor de desestimulo ndo pode exceder o valor compensatorio na
teoria do valor de desestimulo, enquanto na teoria do punitive damages nao ha
limitacao.

Como visto no julgado supra, o Superior Tribunal de Justiga utiliza-se de
parametros para atender a finalidade da responsabilidade civil, que ¢é fixar
compensagao justa que puna o infrator e que tenha carater pedagogico perante a
sociedade.

Para tanto, sdo adotados os seguintes critérios (parametros): o bem juridico

lesado, as condi¢gdes econdmico-financeiras do ofensor e do ofendido, o grau de
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reprovabilidade da conduta do causador do dano no meio social (culpa ou dolo) e a

gravidade do ato ilicito.

Passa-se, agora, ao cerne da presente tese: defender a impossibilidade de
indenizagao punitiva no direito brasileiro como vontade incontestavel do legislador.

2.6 Indenizagao punitiva em Portugal e na Argentina

Em Portugal, o Codigo Civil adotou os danos punitivos e a jurisprudéncia

busca seguir os parametros estabelecidos pelo legislador.

Assim, dispbe o art. 496:

1. Na fixagdo da indemnizagdo deve atender-se aos danos nao
patrimoniais que, pela sua gravidade, mere¢cam a tutela do direito.

2. Por morte da vitima, o direito a indemnizacdo por danos nao
patrimoniais cabe, em conjunto, ao cénjuge ndo separado de pessoas
e bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais
ou outros ascendentes; e, por ultimo, aos irm&os ou sobrinhos que os
representem.

3. Se a vitima vivia em unido de facto, o direito de indemnizagao
previsto no numero anterior cabe, em primeiro lugar, em conjunto, a
pessoa que vivia com ela e aos filhos ou outros descendentes.

4. O montante da indemnizacéo é fixado equitativamente pelo tribunal,
tendo em atencdo, em qualquer caso, as circunstancias referidas no
artigo 494.°; no caso de morte, podem ser atendidos n&o s6 os danos
nao patrimoniais sofridos pela vitima, como os sofridos pelas pessoas
com direito a indemnizac&o nos termos dos numeros anteriores.'*

Portanto, o quantum indenizatério é fixado equitativamente pelo Tribunal,
com atencdo, em qualquer caso, as circunstancias do art. 949, quais sejam o grau de
culpabilidade do agente, a situacdo econdmica deste e do lesado e as demais

circunstancias do caso. 125

Isso quer dizer que a solugéo para o problema da indenizacao punitiva foi
dada democraticamente pelo Legislativo, sem a interferéncia ativista do Judiciario.

124 PORTUGAL. Codigo Civil portugués. Disponivel em: https://www.codigocivil.pt/. Acesso em: 22 jan.
2021.

25 MARINANGELO, Rafael. Indenizagédo punitiva e o dano extrapatrimonial na disciplina dos
contratos. Indaiatuba: Foco, 2022. p. 72.
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A Argentina foi um dos primeiros paises a aceitar os danos punitivos na
América Latina. Assim como no Brasil, la também havia a discuss&o, no Legislativo,
acerca da possibilidade desse instituto no direito. Todavia, essa divergéncia foi
dirimida em 2008, quando foi incorporado um novo artigo na Ley de Defensa del

Consumidor,'?® qual seja:

Artigo 52 bis. Dano Punitivo. O fornecedor que nao cumprir suas
obrigagdes legais ou contratuais com o consumidor, a pedido da parte
lesada, o juiz podera impor ao fornecedor uma multa civil, que se
graduara de acordo com a gravidade da ofensa e outras
circunstancias, além da indenizagdo compensatéria. Quando mais de
um fornecedor é responsavel pelo inadimplemento, todos responderao
solidariamente frente ao consumidor, sem prejuizo das agbes de
regresso devidas. A multa civil que sera imposta ndo podera superar
0 maximo previsto no inciso b, do artigo 47 desta Lei (tradugéo livre).'?’

Assim como em Portugal, na Argentina, a solugdo para o problema da
indenizagao punitiva foi dada democraticamente pelo Legislativo, sem a interferéncia
ativista do Judiciario.'?8

126 ARGENTINA. Ley de Defensa del Consumidor. Disponivel em: http:/servicios.infoleg.gob.ar/
infoleglnternet/anexos/0-4999/638/texact.htm. Acesso em: 22 jan. 2021.

No original: Articulo 52 bis. Dafio Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o
contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podra aplicar una multa civil a
favor del consumidor, la que se graduara en funcién de la gravedad del hecho y demas
circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que correspondan. Cuando
mas de un proveedor sea responsable del incumplimiento responderan todos solidariamente ante
el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se
imponga no podra superar el maximo de la sancidon de multa prevista en el articulo 47, inciso b) de
esta ley.

28O novo Caodigo Civil argentino de 2014 nao fez mengéo a indenizagéo punitiva.

127
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3 IMPOSSIBILIDADE DA INDENIZAGAO PUNITIVA NO DIREITO
BRASILEIRO

Como fruto da pesquisa realizada, eis o ponto principal desta tese: defender
a impossibilidade de indenizagao punitiva no direito brasileiro.

Diversas sao as razdes para se concluir nesse sentido. A principal delas,
sem duvida, e aquela que atesta ser esta uma pesquisa cientifica original, € resultado
de um exame historico sobre a vontade legislativa, no que diz respeito a fixagcao de

indenizagao por danos morais.
3.1 O posicionamento do Poder Legislativo sobre a indenizagao punitiva

O atual Cdédigo Civil é fruto de décadas de discussao legislativa. No entanto,
para ter o que discutir, foi formada uma comissdo elaboradora do anteprojeto do
Cadigo Civil, supervisionada pelo jurista Miguel Reale.

A parte da elaboracdo do Direito das Obrigagdes, em que se encontra a
Responsabilidade Civil, coube ao Professor Agostinho Neves de Arruda Alvim.

Em sua exposicao de motivos, o referido professor, em 25 de margo de 1973,
assim comentou o atual art. 944 do Caodigo Civil:

61. Consagra o art. 1.003 do Anteprojeto (atual 986) a regra de que a
indenizac&o ndo se mede pela gravidade da culpa, mas pela extensao
do dano, artigo este que, numa das ultimas sessdes da Comissao, foi
modificado, tendo recebido a seguinte redagéo: “A indenizagado mede-
se pela extensdo do dano”.

Realmente, assim deve ser, porque se o dano tiver sido causado
dolosamente, o caso repercutira na esfera criminal, com as
consequéncias que lhe sdo proprias. Mas o Direito Civil, como observa
Ripert, ndo pune; apenas cogita do reequilibrio do patrimbnio do
lesado.

Alias, o Anteprojeto € expresso a respeito: art. 398 (atual 397).

O dolo influi, isso sim, quando se trata de atribuir responsabilidade —
nao se medir. Exemplos: art. 389, 395 do Anteprojeto (atuais 388,
394), e outros mais.
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62. Sempre se entendeu em nosso direito que a indenizacdo devera
ser proporcional ao dano causado, independentemente de qualquer
outra consideragéo.

Este principio, contudo, ndo é perfeitamente justo, porque, como
observam os civilistas, num grande numero de casos a fatalidade
contribui para o dano ocasionado. Basta considerar que a distracio é
um constante da vida do homem, por mais prudente e cuidadoso que
seja. Ninguém dela se liberta.

Problema crucial, em matéria de responsabilidade, € o de saber, em
certos casos, quem devera suportar o dano.

E nem sempre sera justo atribuir inteira responsabilidade a alguém
que, num instante de inadverténcia, deu motivo a que se consumasse
um grande prejuizo, cujo ressarcimento podera ocasionar a ruina total
do responsavel.

Por esse motivo, em nosso Anteprojeto original haviamos proposto no
art. 673/0 o seguinte texto: “todavia, se a culpa é leve e o dano muito
vultoso, pode o juiz reduzir moderadamente a indenizagao”.

Este ponto de vista foi acolhido pelo Anteprojeto no art. 1.003, 2.2
alinea (atual paragrafo unico do art. 986), embora com outra redagao,
a qual, por sua vez, foi modificada, posteriormente, tendo sido afinal,
redigido assim o texto: “Se houver excessiva desproporgao entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizag¢do™'?® (grifos nossos).

Conforme registro dos debates do Projeto do Codigo Civil, Agostinho Alvim

mais uma vez foi enfatico:

Tratou também da medida da indenizagdo. A indenizacdo nada tem a
ver com a gravidade da culpa — se foi dolo ou se foi culpa. Tem a ver
com o prejuizo sofrido. A medida da indenizagao € o dano. O dolo é
para definir a responsabilidade. Quem esta em mora, por exemplo,
responde, mas, quando a mora € do credor, o devedor s6 responde
por mora. Como definigdo de responsabilidade, distingue-se a culpa
do dolo. Mas, como medida da indenizagao, ndao. Entdo, a medida da
indenizagao é o dano. Com relagéo a culpa, o Cddigo nao quis graduar
— culpa leve etc. O Direito suico é pioneiro nessa matéria. Muitas
vezes, por uma pequena culpa, por uma distracdo a que todos
estamos sujeitos, a pessoa € obrigada a responder. Se alguém atira
um cigarro fora, ateia um incéndio no local e o prejuizo é de milhdes,
responde por tudo isso, quando nisso entra uma dose de fatalidade.
De sorte que o Codigo pretende atenuar a responsabilidade, quando
a culpa é muito leve e o prejuizo é extenso. Competira entéo ao juiz
medir uma coisa e outra. Trata-se do art. 980, paragrafo unico."°

129 BRASIL. Ministério da Justica. Comissao de Estudos Legislativos. Anteprojeto do Codigo Civil. 2.
ed. rev. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1973.

130 MENCK, José Theodoro Mascarenhas (org.). Codigo Civil brasileiro no debate parlamentar:
elementos histéricos da elaboragéo da Lei n.° 10.406, de 2002. [recurso eletrdnico]. Brasilia:
Camara dos Deputados, Edicoes Camara, 2012. p. 999.
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Importante destacar a rejeigao apresentada pelo Deputado Raymundo Diniz:

Emenda n.° 544: Pela rejeicdo. Nao nos parece se possa substituir, no
paragrafo unico do art. 980, a palavra “reduzir” por “fixar”. O poder que,
no mencionado paragrafo, se outorga ao juiz € apenas o de “reduzir”
a indenizacédo, por equidade, se verificada excessiva desproporgéo
entre a gravidade da culpa e o dano. N&do podera ele nunca aumenta-
la, donde o acerto do emprego do verbo “reduzir’, como consta do
Projeto.™"

Ainda nessa discussao do que € o atual art. 944, importante e revelador € o
relato de Arthur R. S. Rios:

E uma flexibilidade do Projeto 634 a regra geral encontrada no
paragrafo unico do art. 946, onde, ao invés da indenizagdo pela
extensdo do dano, temos: a indenizagao do prejuizo pela intensidade
da culpa do autor do dano ou o julgar pela equidade, reduzindo o
“quantum” indenizatério: “Se houver excessiva desproporgao entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagado”. Tal inciso foi bastante discutido na Camara dos
Deputados pelos Deps. Tancredo Neves, Cleverson Teixeira, Siqueira
Campos, Fernando Cunha e outros com cerca de cinco emendas. S.
Exa., que depois foi guindado a Presidéncia da Republica, afirmou: “a
indenizac&o deve ser plena, de modo a propiciar a integral reparacéo
dos prejuizo” (Emenda 539), enquanto os demais foram para que néo
se desse “aos juizes tamanha atribuicdo de alcance impressionante”
conforme expressao de um deles, enquanto outro dizia: “o perigo esta
em que ha juizes bons, integros e ilustres, mas ha também os maus,
perseguidores e grosseiramente incultos”, todos batendo na tecla da
supressao daquele dispositivo. Olvidaram suas Exceléncias que o juiz
nao é instancia unica, e por outro lado, ndo se legisla pelos possiveis
erros e defeitos dos aplicadores e sim pela justiga, logica e
humanizacdo da norma. No sentido contrario, ou seja, no sentido de
se ampliar o “reduzir’ para “fixar” firmou-se o Dep. José Bonifacio
Neto. O Relator Geral, Dep. Ernani Satyro, recusou todas as emendas,
com apoio do Plenario. Com referéncia a proposta de substituicao do
termo “reduzir” para “fixar” expressou-se: “O poder que no mencionado
paragrafo se outorga ao juiz é apenas o de reduzir a indenizagdo por
equidade, se verificada excessiva desproporgéo entre a gravidade da
culpa e o dano”. Realmente o ‘fixar’” que poderia ser também
“aumentar” iria ferir o restitutio in integrum e transformar o dispositivo
em uma apenagéo néo razoavel'* (grifos nossos).

131 MENCK, José Theodoro Mascarenhas (org.). Cddigo Civil brasileiro no debate parlamentar:
elementos histdricos da elaboragéo da Lei n.° 10.406, de 2002 cit., p. 1819.

132 RIOS, Arthur E. S. Responsabilidade civil — os novos conceitos indenizaveis no Projeto Reale. In:
NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (coord.). Doutrinas essenciais: responsabilidade
civil. Sao Paulo: RT, 2010. p. 670.
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Como é notorio, o texto do atual Cédigo estda da mesma maneira, tal qual
proposto pelo Professor Agostinho Neves de Arruda Alvim: “Art. 944. A indenizagao
mede-se pela extens&do do dano. Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporgao
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a

indenizagao”.

Ainda assim, até a presente data, houve diversas tentativas para alterar o
atual preceito de lei.

Exemplo disso, e de modo bem claro, no que se refere ao dano moral, foi o
Projeto de Lei (PL) 6.960/2002, apresentado pelo Deputado Ricardo Fiuza (PPB-PE),
visando a inclusdo de um novo paragrafo no art. 944 do Caodigo Civil, que disporia
que: “A reparagcdo do dano moral deve constituir-se em compensagao ao lesado e
adequado desestimulo ao lesante”.33

Apresentou o Deputado Ricardo Fiuza a seguinte justificativa:

53. Art. 944: O dispositivo € insuficiente, segundo nos alertou a
professora Regina Beatriz Tavares da Silva, ja que seu caput se
adapta somente ao dano material e ndo esta adequado ao dano moral.
O critério para a fixagdo do dano material € o calculo de tudo aquilo
que o lesado deixou de lucrar e do que efetivamente perdeu. O critério
da extensdo do dano aplica-se perfeitamente a reparagdo do dano
material — que tem carater ressarcitorio. No entanto, na reparacao do
dano moral ndo ha ressarcimento, ja que € praticamente impossivel
restaurar o bem lesado, que, via de regra, tem carater imaterial. O
dano moral resulta, na maior parte das vezes, da violagao a um direito
da personalidade: vida, integridade fisica, honra, liberdade etc. (v.
Carlos Alberto Bittar, Os direitos da personalidade, 3.2 ed., Rio de
Janeiro, Forense Universitaria; Carlos Alberto Bittar, Reparagdo Civil
por danos morais, 3.2 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p.
57/65; Yussef Said Cahali, Dano moral, 2.2 ed., Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1999, p. 42; Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos
Santos, Reparagéo civil na separagdo e no divorcio, cit., p. 148 e 149).
Por conseguinte, ndo basta estipular que a reparagdo mede-se pela
extensdo do dano. Os dois critérios que devem ser utilizados para a
fixacdo do dano moral sdo a compensacéo ao lesado e o desestimulo
ao lesante. Inserem-se neste contexto fatores subjetivos e objetivos,
relacionados as pessoas envolvidas, como a analise do grau da culpa
do lesante, de eventual participacdo do lesado no evento danoso, da

133 BRASIL. Camara Legislativa. Projeto de Lei 6.960/2002. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=50233&filename=Tramit
acao-PL+6960/2002. Acesso em: 22 jan. 2021.
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situacdo econdmica das partes e da proporcionalidade ao proveito
obtido com o ilicito (v. Carlos Alberto Bittar, Reparagéao Civil por danos
morais, cit., p. 221). Em suma, a reparagao do dano moral deve ter em
vista possibilitar ao lesado uma satisfacdo compensatdria e, de outro
lado, exercer fungéo de desestimulo a novas praticas lesivas, de modo
a “inibir comportamentos antissociais do lesante, ou de qualquer outro
membro da sociedade”, traduzindo-se em “montante que represente
adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se aceita o
comportamento assumido, ou o evento lesivo” (cf. Carlos Alberto
Bittar, Reparacéo civil por danos morais, cit., p. 247 e 233; v., também,
Yussef Said Cahali, Dano moral, cit., p. 33/42; e Antonio Jeova Santos,
Dano moral indenizavel, 3.2 ed., Sao Paulo, 2001, p. 174 a 184; v.
acordaos in JTJ 199/59; RT 742/320). Ao juiz devem ser conferidos
amplos poderes, tanto na definicdo da forma como da extensdo da
reparagdo cabivel, mas certos parametros devem servir-lhe de norte
firme e seguro, sendo estabelecidos em lei, inclusive para que se evite,
definitivamente, o estabelecimento de indenizagdes simbdlicas, que
nada compensam a vitima e somente servem de estimulo ao
agressor'* (grifos nossos).

Enquanto relator, o Deputado Vicente Arruda deu parecer contrario ao que

fora proposto no PL 6.960/2002:

Art. 944. A doutrina define o dano moral de varias formas. Todas as
definicbes, entretanto, sdo coincidentes no que diz respeito a ser
referente ao dano de bens nao-patrimoniais ou ndo-econémicos do
lesado. Em nenhum lugar a indenizag&o por dano moral é relacionada
a pena. E justamente esse caréter de pena que ora se pretende dar
quando o PL diz: “adequado desestimulo ao lesante”. Além do mais
confere-se ao juiz um arbitrio perigoso porque néo delimita a fronteira
entre o dano efetivo e o adequado desestimulo ao cometimento de
futuros atos ilicitos. Cria também um duplo critério de avaliagao da
indenizacao. O critério para calculo do valor da indenizagdo do dano,
tanto para o material quanto para o moral, deve ser o da sua
extensdo'® (grifos nossos).

O PL 6.960/2002 foi arquivado, nos termos do art. 105 do Regimento Interno

da Camara dos Deputados.'36

134 FIUZA, Ricardo. O novo Cédigo Civil e as propostas de aperfeigoamento. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

p. 117-118.

135 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra?codteor=196514

136

&filename=Tramitacao-PL+6960/2002. Acesso em: 10 fev. 2021.

“Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-ao todas as proposi¢cées que no seu decurso tenham sido
submetidas a deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitagdo, bem como as que abram
crédito suplementar, com pareceres ou sem eles, salvo as: | — com pareceres favoraveis de todas
as Comissdes; Il — ja aprovadas em turno unico, em primeiro ou segundo turno; Ill — que tenham
tramitado pelo Senado, ou dele originarias; IV — de iniciativa popular; V — de iniciativa de outro Poder
ou do Procurador-Geral da Republica. Paragrafo unico. A proposi¢cdo podera ser desarquivada
mediante requerimento do Autor, ou Autores, dentro dos primeiros cento e oitenta dias da primeira
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Em 2007, por meio do PL 276,'3 o Deputado Léo Alcantara apresentou
idéntica proposta ja feita pelo Deputado Ricardo Fiuza, qual seja, a inclusdo de um
novo paragrafo no art. 944 do Cadigo Civil, que disporia que: “A reparagao do dano
moral deve constituir-se em compensacao ao lesado e adequado desestimulo ao

lesante”.

Enquanto relator, o Deputado Regis de Oliveira deu parecer favoravel, neste
ponto, ao projeto de lei:

Art. 944. O dispositivo é insuficiente ja que seu caput alcanga apenas
o dano material. Sendo assim, propde-se a inclusdo de novo paragrafo

para determinar que “a reparagao do dano moral deve constituir-se em

compensacao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”."®

Todavia, mais uma vez, o projeto foi arquivado, nos termos do art. 105 do
Regimento Interno da Cémara dos Deputados.

Em 2011, por meio do PL 699,'*° o Deputado Arnaldo Faria de Sa também
apresentou idéntica proposta ja feita pelo Deputado Ricardo Fiuza, a saber, a inclusao
de um novo paragrafo no artigo 944 do Caodigo Civil, que disporia que: “A reparagao
do dano moral deve constituir-se em compensacgao ao lesado e adequado desestimulo

ao lesante”.

Como relator, o Deputado Felipe Bornier deu parecer contrario, neste ponto,

ao projeto de lei:

Consideramos que a indenizagdo ao dano moral deve ter por
referéncia a vitima a ser indenizada, ndo o causador do dano. A
adocdo do ‘“adequado desestimulo ao lesante” representa a
introdugdo do carater punitivo da indenizacdo por dano moral no

sessao legislativa ordinaria da legislatura subsequente, retomando a tramitacdo desde o estagio
em que se encontrava.”

37 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=
438647&filename=Tramitacao-PL+276/2007. Acesso em: 10 fev. 2021.

138 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra?codteor=
815767 &filename=Tramitacao-PL+276/2007. Acesso em: 10 fev. 2021.

39 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra?codteor=
848554 &filename=PL+699/2011. Acesso em: 10 fev. 2021.
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ordenamento juridico brasileiro. Este € um passo critico, que deve ser
evitado, por razdes de natureza constitucional e infraconstitucional.
Nos paises de tradigdo juridica civilista, como é o caso do Brasil, a
indenizacdo do dano moral visa a restituir o patriménio da vitima ao
estado anterior ao dano e, se ndo for possivel, a compensa-la da dor
sofrida sem que disso decorra o enriquecimento sem causa. A
indenizacdo deve ser medida pela extensdo do dano sofrido pela
vitima. Essa relacdo entre dano e indenizagdo deve ser preservada,
em detrimento da adogdo da conduta do agente como critério de
quantificagdo da indenizagéo. O ramo do Direito que disciplina e pune
a conduta do agente é o criminal, cujo principio basilar é o de que néo
ha pena sem anterior previsédo legal. A proposigao agride o art. 5.°,
XXXIX, da Constituicao Federal: a punigao s6 tem lugar se houver lei
anterior tipificando a conduta e prevendo a pena correspondente.
Votamos pela rejeigao’ (grifos nossos).

ApOs esse parecer, foi determinado o apensamento do citado Projeto de Lei
ao PL 3.880/2012, de autoria do Deputado Domingos Neto, que traz a seguinte
proposta:

Art. 1.° Altera-se a presente redagao dos artigos 186 e 944 da Lei n.°
10.406, de 10 de janeiro de 2002, com a seguinte redacao:

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

“Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensao do dano em fodos os
seus aspectos, seja ele moral, material, estético ou social. Paragrafo
unico. Se houver excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa
e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagédo ou
aumenta-la com o intuito de atingir a fungao punitiva e pedagdgica da
indenizag&o™*' (grifos no original).

Em trecho da justificativa, o autor do projeto afirma:

Assim as condenagdes, atingiriam seus objetivos, isto é o valor relativo
ao Dano Moral (compensatério) e material (reparatério) seria o justo a
ser concedido a vitima; o valor relativo ao contetdo punitivo seria
suficiente a evitar repeticdo de condutas ilegais, capazes de gerar
lucros aos causadores do dano, bem como ressarciria a sociedade por
fodo o dano a ela causado. Diante destas argumentagdes, solicitamos
aos nobres pares a aprovagao desta matéria'*? (grifos nossos).

140 BRASIL. Camara Legislativa. Parecer n. 1 no Projeto de Lei 699/2011. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=950119&filename=Tram
itacao-PL+699/2011. Acesso em: 22 fev. 2021.

41 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra?codteor=
992621&filename=PL+3880/2012. Acesso em: 22 fev. 2021

42 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=992621
&filename=PL+3880/2012. Acesso em: 22 fev. 2021.
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O Deputado Jodo Paulo Lima deu parecer favoravel ao PL 3.880/2012.'43

ApOs os pareceres, foram apensados os projetos de lei.

O Deputado Laércio Oliveira, em Parecer n. 2, ja com os projetos
apensados, foi veementemente contrario as propostas, no ponto aqui registrado:

A redagao proposta pelo PL n.° 699/2011 para o § 2.° do art. 944 do
Cddigo Civil estabelece que o valor da reparagao pelo dano moral
deve funcionar como “adequado desestimulo ao lesante”. Com isso, a
proposicdo pretende introduzir em nosso ordenamento juridico o
carater dissuasério da indenizagao por dano moral, que passaria a
funcionar como uma penalidade ao causador do dano. A redacgéao atual
do art. 944 do Cadigo Civil confirmou uma longa tradicdo de nosso
direito segundo a qual a indenizagdo deve ter carater exclusivamente
compensatorio, visando a restituir o patriménio da vitima ao estado
anterior ao dano e a compensa-la por seu sofrimento. Para que a
indenizagdo cumpra essa finalidade, a regra geral do caput do art. 944
estabelece como medida de seu valor o dano sofrido pela vitima. O
aspecto fundamental a ser analisado em sede de responsabilidade
civil ndo é a conduta do agente, mas sim a consequéncia da conduta
sobre outrem. O atual paragrafo unico do art. 944 somente admite o
exame de conduta de quem causou o0 dano quando o valor da
indenizacdo compensatdria é desproporcional a gravidade de sua
culpa. O dispositivo ndo afasta a regra geral do caput, mas permite
que o juiz evite injusticas. Como observaram Sérgio Cavalieri Filho e
Carlos Alberto Menezes Direito: “O dispositivo [paragrafo unico do art.
944 do Cddigo Civil] é salutar tanto para permitir a reparagao integral
do dano como para impedir o excesso na condenagdo, que tem
acontecido com razoavel e indesejavel frequéncia. O juiz devera
considerar todas as circunstancias de fato evitando que a indenizacgéo
seja transformada em panaceia com o enriquecimento sem causa do
lesado e a insolvéncia do causador do dano. O principio da reparagao
integral ndo conduz ao despautério de uma condenagao exorbitante,
absurda, ou também mesquinha, irriséria”. A proposta do PL, se
aprovada, como pretende o relator, permitira que o juiz calcule o valor
da indenizagdo com base ndo somente na extensdo do dano, mas
também na possibilidade de punir o agente para desestimular a
conduta. Trata-se de proposta inconstitucional, antijuridica e
inconveniente. [...] Da mesma forma como faz o PL n.° 699/11, o PL
n.° 3880/12 também pretende introduzir em nosso ordenamento
juridico a fungéo punitiva da indenizagao por danos morais. A proposta
do PL n.° 3880/12 contém ainda um agravante, pois concede ao juiz o
poder de arbitrar livremente um valor para a indenizagéo, ajustando-a
sem qualquer limitagdo ou garantia ao administrado. Como

43 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1252266
&filename=Tramitacao-PL+3880/2012. Acesso em: 22 fev. 2021.
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demonstramos acima, a proposta é inconstitucional, antijuridica e
inconveniente, e também deve ser rejeitada.’*

Ao PL 699/2011 ainda foram apensados: PL 3.880/2012 (6), PL 568/2015,
PL 1.145/2015, PL 3.872/2015, PL 8.704/2017, PL 9.574/2018, PL 2.376/2019; PL
1.598/2015, PL 3.287/2015 (7), PL 4.100/2015, PL 6.263/2016, PL 8.209/2017, PL
9.946/2018, PL 3.437/2019, PL 4.933/2019 (1), PL 5.145/2019, PL 3.712/2015, PL
6.633/2016, PL 5.888/2019, entre os quais se destaca o PL 8.704/2017, de autoria do
Deputado Wilson Filho.

Nesse projeto, pretende-se alterar o art. 944 do Codigo Civil para dispor
sobre as fungdes punitiva e preventiva da indenizagao por danos morais, passando a

vigorar acrescido dos seguintes §§ 2.° e 3.°:

AL Q44 oo
§ 2.° A reparagéao por dano moral atendera as fun¢gdes compensatoria,
punitiva e preventiva.

§ 3.° Afixagao da parcela indenizatéria de carater punitivo e preventivo
deve considerar:

| — a intensidade do dolo ou o grau de culpa do responsavel;

Il — a natureza, a gravidade e a repercusséao social da ofensa;

lll — a lucratividade e a reiteragao da conduta ofensiva;

IV — a situagao financeira do responsavel;

V — sangdes penais, civis ou administrativas ja aplicadas.'*

Destaca-se o seguinte trecho da justificativa do autor do projeto:

A utilidade da indenizagao punitiva &, portanto, patente. Ao tempo em
que garante punicdo exemplar para condutas especialmente
reprovaveis atende ao nobre fim de desestimular a reiteracdo de
condutas antijuridicas. Para atingir a tal finalidade, acrescentamos §
2.° ao artigo 944 do Cdédigo Civil, para explicitar que a indenizagao por
dano moral deve atender, além da finalidade compensatéria, a punitiva
e a preventiva. Considerando que os potenciais beneficios de regra
nao permitem que se deixem de lado as relevantes criticas formuladas
sobretudo em relagdo a pratica americana, optamos por trazer de
forma clara os parametros que devem ser observados pelo intérprete
quando da aplicagdo da norma no caso concreto. O grau de culpa (ou
a intensidade do dolo) diz respeito ao grau de reprovabilidade do
responsavel: embora a compensacao devida se mecga pela extensao
do dano (n&o havendo que se cogitar sequer da existéncia de culpa

44 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1291928
&filename=Tramitacao-PL+699/2011. Acesso em: 22 fev. 2021.

45 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=
1602169&filename=PL+8704/2017. Acesso em: 22 fev. 2021.
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nas hipoteses de responsabilidade objetiva, previstas no paragrafo
unico do artigo 927 do Cdédigo Civil e na legislagao especial), o carater
punitivo ndo pode dispensar esse exame. A natureza, a gravidade e a
repercusséo da ofensa sao parametros igualmente importantes na
fixagdo do valor devido. Determinadas condutas, embora impliquem a
violagdo de direitos ndo apresentam magnitude ou repercussao tais
que justifiquem a imposicdo de quantias muito superiores as
destinadas a compensagédo. A lucratividade da conduta ofensiva é
relevante, na medida em que impede que a indenizagao seja inferior a
vantagem econdmica auferida com o comportamento danoso. A
reiteragéo da conduta danosa atesta com maior vigor a transferéncia
de riscos a terceiros ou o0 mero desprezo as normas juridicas, de modo
a merecer especial reprimenda. A consideracao da situagao financeira
do responsavel a um sé tempo evita a fixagdo de montante abusivo ou
irrisério; por fim, tem em conta sangdes aplicadas em outras esferas
afasta o bis in idem: como um dos objetivos da sangéo é também a de
desestimulo, eventual condenagao criminal ou mesmo civel, por
convergir ao mesmo intento, autoriza o seu conhecimento quando o
ordenamento se dispde a, mais uma vez, impingir castigo ao ofensor.
Ante o exposto, submetemos a presente proposi¢cao aos ilustres pares,
a quem rogamos o indispensavel apoio para sua aprovacado e
conversdo em lei.'*®

Por fim, esclarece-se que o PL 699/2011 e seus apensos encontram-se em
tramitacao.

No Senado Federal, o Senador Renato Casagrande apresentou proposta
semelhante, por meio do Projeto de Lei do Senado (PLS) 413/2007, para acrescentar
paragrafo ao art. 944 do Codigo Civil de 2002, incluindo a previsdao das fungdes

compensatoria, preventiva e punitiva da indenizagao.

O novo texto, segundo o Senador, ficaria deste modo:

Art. 44,
§ 1.° Se houver excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa e
o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

§ 2.° A indenizagao atendera as fungbes compensatéria, preventiva e

punitiva”.™’

46 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1602169
&filename=PL+8704/2017. Acesso em: 22 fev. 2021.

47 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4698452&ts=1593941364
563&disposition=inline. Acesso em: 22 fev. 2021.
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Chama atengéao a justificativa do autor do Projeto de Lei do Senado, visto
que reconhece, claramente, a adogao, pela jurisprudéncia, da fungdo punitiva da

indenizacgao:

Embora a jurisprudéncia e a doutrina patrias reconhegam as diferentes
dimensdes funcionais da indenizagéo, convém explicita-las, mormente
no que tange a possibilidade de aplicagdo da indenizagdo na sua
dimensao punitiva.

A jurisprudéncia patria acolhe, como dito, a fungdo punitiva da
indenizagdo, o que demonstra que ndo ha, na iniciativa legislativa,
nenhuma novidade que exacerbe a inteligéncia corrente do
ordenamento juridico (REsp 183508/RJ; REsp 1998/0055614-1 —
Salvio Teixeira — DJ 10.06.2002, p. 212, REsp 575023/RS 2003 —
Eliana Calmon; REsp 389879/MG 2001 — Salvio Teixeira; TIDF, Ap.
Civ. 2002 01 025244-6, 5.2 T. Civel, Julgado em 17.05.2004; TJDF,
Ap. Civ. 2002 015000925-1, 3.2 T. Civel, Julgado em 06.05.2002).
Merece transcrigdo acérdao de relatoria da Ministra Eliana Calmon, do
Superior Tribunal de Justica (STJ), de 2005, REsp 696850/RO: “o
valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ com o escopo de
atender a sua dupla fungao: reparar o dano visando minimizar a dor
da vitima e punir o ofensor, para que nédo volte a reincidir” (grifo nosso).
No campo doutrinario, um exemplo que merece transcricdo € a licao
de Maria Helena Diniz: “Nao se pode negar a sua fungéo [da reparagao
pecuniaria do dano moral]: a) penal ou punitiva, constituindo uma
sangao imposta ao ofensor, visando a diminuigdo de seu patrimdnio,
pela indenizagéo paga ao ofendido, visto que o bem juridico da pessoa
— integridade fisica, moral e intelectual — ndo podera ser violado
impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as consequéncias de seu
ato por ndo serem reparaveis; e b) satisfatéria ou compensatéria, pois,
como o dano moral constitui um menoscabo a interesses juridicos
extrapatrimoniais, provocando sentimentos que nao tém preco, a
reparagao pecuniaria visa proporcionar ao prejudicado uma satisfagéo
que atenue a ofensa causada” (O problema da liquidagdo do dano
moral e dos critérios para a fixagdo do “quantum” indenizatorio in
Atualidades Juridicas, 2, Maria Helena Diniz (coordenadora), Séo
Paulo: Saraiva, 2000, p. 248, sem grifos).

A clarificagédo legal da hipétese de fungdo indenizatéria punitiva é
desejavel na perspectiva da seguranga juridica, permitindo
previsibilidade semantico-textual da norma.

O foco da finalidade punitiva da reparagcao do dano moral é a pessoa
do ofensor, ou seja, € 0 mecanismo de resposta do sistema juridico
voltado a sancdo do agente causador do ato ilicito, e ndo mais a
preocupacdo com a pessoa da vitima, que por seu lado tem a
indenizacado com finalidade compensatéria.

A Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica
publicou estudo sobre os Juizados Especiais Civeis em ambito
nacional, no qual se verifica que 94% dos usuarios dos Juizados séo
pessoas fisicas (Disponivel em:
[http://www.mj.gov.br/reforma/pdf/publicacoes/Diagnéstico%20dos %2
OJuizados%Z20Especiais.pdf] em 16/05/07).

A principal reclamacao levada aos juizados é relativa a relacdo de
consumo. Enquadram-se neste tipo de matéria 37,2% dos processos
analisados. Em alguns estados essa propor¢ao atinge niveis bastante



71

superiores. Em trés capitais, por exemplo, tais indices atingem mais
de cinquenta por cento. No Rio de Janeiro ha 79 % de lides oriundas
de relagcdes de consumo, em Sao Paulo 50,8% e em Belo Horizonte
55,3%. As empresas concessionarias de servigos publicos e as
instituigdes financeiras aparecem como as principais reclamadas em
todas as pesquisas sobre os Juizados Especiais.

As empresas reclamadas sdo, em grande medida, as conhecidas
litigantes habituais. Sdo empresas que, sustenta a doutrina juridica, se
utilizam da possibilidade de descumprir a legislagao e posteriormente
fazer acordos em juizo para o pagamento de valores indenizatdrios
aos consumidores como estratégia de mercado (André Gustavo
Corréa de Andrade — Indenizacgao punitiva. Revista da ABPI, n. 85, p.
55-69, nov./dez. 2006. Diogo Leandro Machado de Melo — Ainda sobre
a funcao punitiva da reparagao por danos morais: € a destinagao de
parte da indenizagdo para entidades de fins sociais — art. 883,
paragrafo unico do Cdédigo Civil. Revista de Direito Privado, n. 26, p.
105-145, abr./jun. 2006. Vitor Fernandes Gongalves — A punigdo na
responsabilidade civil: a indenizacdo do dano moral e da lesdo a
interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005).

As empresas atuam, assim, na perspectiva do cumprimento das
determinagbes legais se esta medida Ihes for economicamente
conveniente. A lei é tratada por tais empresas como mais um
componente de custo e de risco em suas estratégias de marketing.
Assim, se for lucrativo, segundo a logica do custo x beneficio,
descumprir a legislagédo de defesa do consumidor, ou a legislagao
trabalhista, por exemplo, essas empresas nao titubeardo em assim
agir. Faz-se necessario, portanto, prover os julgadores de um
instrumento conceitual positivado que permita, com seguranca,
determinar o quantum indenizatério que realmente dissuada aqueles
que lesam, por meio de reiterados descumprimentos de determinagao
legal, habitualmente os individuos e a coletividade.

O fendmeno dos litigantes habituais € exemplarmente descrito na
doutrina juridica em obra classica de Cappelletti & Garth sobre o tema.
Os autores indicam que na concepgao revolucionaria do acesso a
justica, a atencdo do processualista se amplia para uma visédo
tridimensional do direito. Sob essa nova perspectiva, o direito ndo é
encarado apenas do ponto de vista dos seus produtores e do seu
produto (as normas gerais e especiais)), mas € encarado
principalmente, pelo angulo dos consumidores do direito e da justica,
enfim, sob o ponto de vista dos servigos processuais (Mauro
Cappelletti & Bryant Garth. Acesso a justica. Porto Alegre: Safe
Editora, 2002).

Ha, no ordenamento patrio, normas civeis de carater punitivo, o que
elide qualquer duvida quando ao cabimento desta tipologia regulatéria.
Sao exemplos os artigos 608, 773, 939 a 941, 953, 954, 1336,
paragrafos primeiro e segundo do Cédigo Civil e artigos 42, paragrafo
unico, e 84, paragrafo 4.°, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Por estes motivos, apresento a presente proposta legislativa
esperando contar com o apoio dos nobres pares para a sua
aprovacao.'®

48 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4698452&ts=159394136
4563&disposition=inline. Acesso em: 22 fev. 2021.
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O projeto teve parecer favoravel do Senador Romero Juca, porém foi

arquivado ao final da 54.2 Legislatura, nos termos do art. 332 do Regimento Interno.™

Pois bem. E patente a discussédo existente no Poder Legislativo acerca do
problema proposto nesta tese: a (im)possibilidade da indenizag&o punitiva no direito

brasileiro.

Ndo se exige esforgco algum para reconhecer que, de um lado, ha
parlamentares que querem acrescentar a redacdo do art. 944 do Cddigo Civil a
previsdo de que a reparacdo do dano moral deve constituir-se em compensagao ao
lesado e adequado desestimulo ao lesante; e, de outro, os que repugnam
veementemente qualquer tipo de afastamento da indenizacdo de seu carater

puramente compensatorio.

Independentemente do lado, ha, certamente, um consenso: a questéo, na
visdo parlamentar, deve ser decidida no ambito legislativo, sendo todas essas
proposi¢cdes e discussdes sobre o tema desde o anteprojeto do Cddigo Civil ndo

passariam de um simulacro infame para os participantes.

Ha, ainda, outro importante ponto. Qual seria a real vontade legislativa nesse

caso?

N&o ha duvidas.

149 “Art. 332. Ao final da legislatura seréo arquivadas todas as proposigées em tramitagdo no Senado,
exceto: | — as originarias da Camara ou por ela revisadas; |l — as de autoria de Senadores que
permanegam no exercicio de mandato ou que tenham sido reeleitos; Ill — as apresentadas por
Senadores no ultimo ano de mandato; IV — as com parecer favoravel das comissdes; V — as que
tratem de matéria de competéncia exclusiva do Congresso Nacional (Const., art. 49); VI — as que
tratem de matéria de competéncia privativa do Senado Federal (Const., art. 52); VIl — pedido de
sustagao de processo contra Senador em andamento no Supremo Tribunal Federal (Const., art. 53,
§§ 3.2 e 4.°, EC n.° 35/2001). § 1.° Em qualquer das hipéteses dos incisos do caput, sera
automaticamente arquivada a proposi¢éo que se encontre em tramitagdo ha duas legislaturas, salvo
se requerida a continuidade de sua tramitagéo por 1/3 (um tergo) dos Senadores, até 60 (sessenta)
dias ap6s o inicio da primeira sesséo legislativa da legislatura seguinte ao arquivamento, e
aprovado o seu desarquivamento pelo Plenario do Senado. § 2.° Na hipdtese do § 1.°, se a
proposigao desarquivada nao tiver a sua tramitagéo concluida, nessa legislatura, sera, ao final dela,
arquivada definitivamente.”
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Se na atual legislag&o nao ha previsao de indenizagao punitiva (desestimulo)
por nitida vontade dos parlamentares que participaram da elaborag&o do atual Codigo
Civil e, até entédo, por meio de diversos projetos de lei, n&o houve qualquer mudanga
no art. 944 do Cadigo Civil, é cristalino que o legislador, representante do povo, é
adepto da corrente que repugna veementemente qualquer tipo de afastamento da

indenizag&o de seu carater puramente compensatorio. 0

A redacgao atual do Codigo Civil vem desde 1973. Quem elaborou e explicou
o texto foi o Professor Agostinho Alvim. Ndo se podem ignorar suas palavras que
constam na exposigdo de motivos: “Mas o Direito Civil, como observa Ripert, ndo

pune; apenas cogita do reequilibrio do patriménio do lesado”.'®"

Nem se diga que Agostinho escrevera os artigos sobre indenizagao
ignorando o dano moral. Em sua obra mais louvavel, cuja 4.2 edicao data de 1972, o
autor ja tinha inclusive se pronunciado sobre a indenizagédo punitiva: “Com efeito,
muitos autores consideram a indenizagdo por dano moral, ndo como indenizacgao,

propriamente, mas como pena que se inflige ao autor do dano”.'%?

Corrobora tal pensamento o fato de a entédo vigente Lei de Imprensa, de
1967, em seu art. 53,'% prever critérios especificos ao arbitramento da indenizagao

em reparacédo do dano moral.

150 Nesse sentido, porém com palavras mais brandas, Daniel Hamilton Fernandes de Lima: “Dessa
forma, diante dos julgados apresentados se reputa que a indenizagao punitiva tem implemento
confuso no ambito jurisprudencial, que ndo enfrenta claramente a problematica, as impropriedades
técnicas nem identifica os critérios que balizam o arbitramento indenizatério com intento punitivo e
dissuasorio. E por meio das propostas legislativas estudadas ao longo do tempo, expressando a
falta de apoio correlato no labor legiferante, fazendo com que o esvaziamento normativo atinente a
matéria permaneca inalterado ou caminhe em sentido oposto a sua aceitagao” (/Indenizagdo punitiva
e ativismo judicial. Curitiba: CRV, 2018. p. 127).

151 BRASIL. Ministério da Justiga. Comisséo de Estudos Legislativos. Anteprojeto do Codigo Civil cit.

152 ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagdes e suas consequéncias cit., p. 238.

153 “Art. 53. No arbitramento da indenizagdo em reparagdo do dano moral, o juiz tera em conta,
notadamente: | — a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e repercussao
da ofensa e a posigéo social e politica do ofendido; Il — a intensidade do dolo ou o grau da culpa do
responsavel, sua situacdo econémica e sua condenacgao anterior em acao criminal ou civel fundada
em abuso no exercicio da liberdade de manifestagao do pensamento e informacéo; Il — a retratagcéo
espontanea e cabal, antes da propositura da agao penal ou civel, a publicacdo ou transmissao da
resposta ou pedido de retificacdo, nos prazos previstos na lei e independentemente de intervencao
judicial, e a extensao da reparagao por ésse meio obtida pelo ofendido.”
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Por que o legislador, desde o anteprojeto do Codigo Civil, ndo trouxe esses
critérios ou mesmo a fungéo pedagdgico-punitiva ao art. 944, referindo-se diretamente

ao dano moral? Por esquecimento ou porque realmente nao o quis?

Certamente o legislador ndo o quis.

Por sua vez, na discussdo do anteprojeto foi rechagada qualquer

participagédo do grau de culpa do ofensor para aumentar a indenizagao.

O proprio Relator-Geral, Deputado Ernani Satyro, recusou a proposta de
substituicdo do termo “reduzir’ para “fixar”, que hoje consta no paragrafo unico do art.
944.

N&o se pode apagar da histéria o que foi dito por ele: “O poder que no
mencionado paragrafo se outorga ao juiz é apenas o de reduzir a indenizagao por
equidade, se verificada excessiva despropor¢cédo entre a gravidade da culpa e o

dano”."%

Isso foi mantido em plenario e vige até hoje.

O entendimento da época foi de que o “fixar’, que poderia ser também
“aumentar”, feriria o restitutio in integrum e transformaria o dispositivo em uma

apenacao nao razoavel. 1%

Além disso, para firmar mais ainda a concepgao da vontade legislativa sobre
o tema, Ricardo Fiuza, Deputado Federal de 1971'% até 2005 (ano de seu
falecimento), notoriamente conhecedor profundo do entendimento existente sobre o
critério escolhido e codificado, que utilizava a extensdo do dano para fixar qualquer

tipo de indenizagao e, excepcionalmente, permitia ao juiz analisar o grau de culpa

154 RIOS, Arthur E. S. Responsabilidade civil — os novos conceitos indenizaveis no Projeto Reale cit.,
p. 670.

55 |bidem, p. 670.
156 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/deputados/74557/biografia. Acesso em: 22 fev. 2021.
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para reduzir a indenizagdo, apresentou projeto de lei para modificar o Cédigo Civil,

antes mesmo de sua entrada em vigor.

Assim, novo Cdédigo Civil foi promulgado (nasceu) em 10 de janeiro de 2002
e em 16 de junho de 2002 o Deputado Ricardo Fiuza ja apresentava projeto de lei a
fim de modificar, entre outros artigos, o art. 944 do Cdédigo Civil.

O Deputado tinha plena convicgao de que o dispositivo era insuficiente para
regular as indenizag¢des por dano moral. Entendia que o Codigo que acabara de ser
promulgado contemplava apenas a fung¢ao indenizatéria para os danos material e
moral e que isso n&o seria suficiente. Por essa razdo, apresentou projeto de lei para
acrescentar a possibilidade de a reparagao do dano moral constituir-se ndo sé de
compensagao, mas também de adequado desestimulo ao lesante.

Por esse motivo, o Deputado afirmou quanto ao dano moral que: “ndo basta
estipular que a reparagcado mede-se pela extensao do dano”. O parlamentar discordava
da concepgao prevista no Codigo de que a reparagédo por dano moral teria apenas

carater compensatorio.

Entendia que dois critérios deveriam ser utilizados para a fixacdo do dano

moral: a compensacgao ao lesado e o desestimulo ao lesante.

Justificou que, nesse contexto, estariam inseridos “fatores subjetivos e
objetivos, relacionados as pessoas envolvidas, como a analise do grau da culpa do
lesante, de eventual participacido do lesado no evento danoso, da situagao econdmica
das partes e da proporcionalidade ao proveito obtido com o ilicito”.

E possivel perceber que o Deputado Ricardo Fiuza discordava de seus
antigos colegas de Congresso Nacional, uma vez que por eles ndo fora admitida a
presenga do grau de culpa para aumentar a indenizagdo. Dai o Deputado ter
apresentado o PL 6.960/2002. Entendia que a lei precisava ser mudada, pois

insuficiente, em sua visao, para atender aos devidos fins sociais.

Assim como o Professor Agostinho Alvim e os Deputados Tancredo Neves,
Cleverson Teixeira, Siqueira Campos, Fernando Cunha, José Bonifacio Neto, Ernani
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Satyro, entre outros, Ricardo Fiuza sabia da existéncia do problema da fixagdo da
indenizagao do dano moral e, de modo louvavel, deu sua contribuicdo para mudar a

lei e consequentemente o entendimento que prevalecia.

O Deputado Vicente Arruda também tinha conhecimento da historica
discussao acerca do tema e opinou claramente pela manutencdo do entendimento

vigente: que a indenizagao por dano moral tem unicamente carater compensatorio.

Por conseguinte, relembrou, mesmo que talvez inconscientemente, tudo o

que ja havia sido discutido quando da elaboragéo de anteprojeto:

Art. 944. A doutrina define o dano moral de varias formas. Todas as
definicbes, entretanto, sdo coincidentes no que diz respeito a ser
referente ao dano de bens nao patrimoniais ou nao econémicos do
lesado. Em nenhum lugar a indenizag&o por dano moral é relacionada
a pena. E justamente esse caréter de pena que ora se pretende dar
quando o PL diz: “adequado desestimulo ao lesante”. Além do mais
confere-se ao juiz um arbitrio perigoso porque néo delimita a fronteira
entre o dano efetivo e o adequado desestimulo ao cometimento de
futuros atos ilicitos. Cria também um duplo critério de avaliagao da
indenizacao. O critério para calculo do valor da indenizagdo do dano,
tanto para o material quanto para o moral, deve ser o da sua
extensdo'’ (grifos nossos).

E possivel dizer que tanto um lado quanto outro sabiam do real alcance do
paragrafo unico do art. 944 do Codigo Civil. Mesmo os deputados favoraveis ao
desestimulo tinham consciéncia de que o Cddigo Civil sé permitia ao juiz fixar a

indenizagdo com base na extensao do dano.

Merece destaque que, tanto na discussdo do anteprojeto’® quanto nos
pareceres dos Deputados Vicente Arruda e Laércio Oliveira, havia clara obje¢cdo em
dar poderes demais aos juizes. Seria, por acaso, uma premoni¢ao dos deputados do
que se passa hoje no direito brasileiro?

57 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra?codteor=196514
&filename=Tramitacao-PL+6960/2002. Acesso em: 10 fev. 2021.

158 RIOS, Arthur E. S. Responsabilidade civil — os novos conceitos indenizaveis no Projeto Reale cit.,
p. 670.
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Compreensiveis e defensaveis sao as opinides dos parlamentares citados,

exceto a do Senador Renato Casagrande.

Afora o projeto de lei do Senado do Senador Renato Casagrande, todos os
demais projetos e pareceres propdem ao Judiciario um comportamento baseado em
lei, isto é, partem da premissa de que o juiz deve aplicar a lei, fruto de um exaustivo

debate legislativo sobre o tema.

De modo contrario, o citado Senador capixaba, enfraquecendo o proprio
Poder de que faz parte, propde ao Legislativo tdo somente a funcdo de prever

legalmente de um comportamento baseado em jurisprudéncia.

Em sua concepgédo, a jurisprudéncia patria acolhe “a fungdo punitiva da
indenizagao, o que demonstra que ndo ha, na iniciativa legislativa, nenhuma novidade

que exacerbe a inteligéncia corrente do ordenamento juridico”."®®

Rebaixa a atividade legislativa (fun¢ao de editar leis) para mera garantidora
de seguranga juridica, dando ao Judiciario poder para criar direitos, exclusivo do
Legislativo: “A clarificacdo legal da hipdtese de fung&o indenizatoria punitiva é
desejavel na perspectiva da seguranga juridica, permitindo previsibilidade seméantico-

textual da norma”.60

Como ja é notorio, nenhum dos projetos citados conseguiu alterar o Cédigo
Civil. Qual seria a justificativa, uma vez que houve, até hoje, outras 81 outras

mudanc¢as no Caodigo Civil?

A partir de toda essa analise, é possivel concluir que existem, no mérito,
varios entendimentos a respeito do tema dentro do Poder Legislativo, por isso tantos

projetos de Lei; é possivel concluir também que, a despeito das muitas concepgdes,

59 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4698452&ts=159394136
4563&disposition=inline. Acesso em: 22 fev. 2021.

60 Disponivel em: https:/legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4698452&ts=159394136
4563&disposition=inline. Acesso em: 22 fev. 2021.
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apenas uma reflete a vontade geral do Congresso: que a indenizagdo por danos

morais tem apenas um carater: o compensatorio.
3.2 Legislativo versus Judiciario na democracia

Antes de entrar propriamente no duelo existente entre Legislativo e
Judiciario, convém relembrar o entendimento predominante nos Tribunais brasileiros

quanto ao carater punitivo da indenizagao por danos morais.

Prevalece, como ja explicitado, o entendimento de que a responsabilidade
civil, ao tratar de indenizagao por dano moral, também serve para punir e desestimular

o infrator, isto €, possui carater pedagogico ou mesmo punitivo-pedagogico.

Predomina no Judiciario, entdo, o entendimento de que a indenizagéo por

danos morais tem, além do carater compensatorio, o carater punitivo-pedagogico.

E importante frisar que o carater punitivo-pedagégico na indenizacdo do
dano moral foi inserido no direito brasileiro por meio de duas teorias: punitive damages

e valor de desestimulo.

Nao ha diferenca entre elas quanto a natureza. Independentemente dos
termos utilizados, se de carater pedagogico, se de carater punitivo, se de carater

punitivo-pedagogico, se desestimulo ou punitivo, nada muda.®’

Pune-se o autor do dano para que ele mesmo nao venha mais cometer ato
semelhante e para que outros vejam a puni¢cao e também se sintam desestimulados

a agir de tal forma.

61 Segundo Helena Elias, “o carater punitivo pode ser substituido, em qualquer hipétese e com
vantagens, pelo principio da exemplaridade, adotado recentemente pela jurisprudéncia do STJ. O
carater punitivo, sendo proprio do direito penal, € acolhido com muita cautela e divergéncia pela
doutrina, sendo mais facilmente aceitavel, no civel, o principio da exemplaridade, pois ndo ha
qualquer dificuldade, até para o leigo, em se admitir que a reparagado do dano moral deve servir
como fator dissuasorio de praticas semelhantes, ndo sé pelo proprio agente, mas também por
terceiros que venham a ter conhecimento da decisao” (O dano moral na jurisprudéncia do STJ. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 144-145).
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Logicamente, € muito mais brando falar em desestimulo do que em punigao.
Por essa razdo, atualmente, a tendéncia dos Tribunais € referir-se ao termo
desestimulo, até para conseguir despertar menos repulsa daqueles que argumentam

sobre a impossibilidade de aplicagdo de pena sem prévia cominagao legal.

Pois bem. Chega-se, pois, ao seguinte problema: o Poder Legislativo
entende que a indenizacdo por danos morais tem apenas um carater. o
compensatorio; e para o Poder Judiciario a indenizagao por danos morais tem duplo
carater: compensatorio e punitivo-pedagogico.

Eis o porqué dos questionamentos feitos na introducdo desta tese: nao
havendo consonancia sobre o assunto entre os poderes citados — a (im)possibilidade

da indenizag&o punitiva no direito brasileiro —, qual entendimento devera prevalecer?

Em outras palavras, de modo mais direto: na democracia, a quem cabe a
ultima palavra? A resposta é simples: na democracia, a ultima palavra cabe ao

legislador.

No conflito entre a possibilidade e a impossibilidade da indenizagao punitiva
no direito brasileiro, deve prevalecer o entendimento do Poder Legislativo.

Ao Poder Legislativo cumpre, por meio de uma interferéncia decisoria (um
ato de poder), escolher as normativas soberanas que determinardo o comportamento
a ser seguido.'®? Se o Legislativo afastou e afasta até a presente data o carater
punitivo-pedagogico da indenizagdo por dano moral, assim deve ser.

N&o ha duvida de que a legitimidade democratica esta representada pelo
ideal da lei como simbolo da vontade geral representada no Parlamento.'®3

62 TELLES JR., Goffredo. O povo e o poder cit., p. 50.
63 FRANCISCO, José Carlos. Fungéo regulamentar e requlamentos cit., p. 80.
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O Poder Legislativo é o poder do povo.'® E ele quem diz o que é justo ou

injusto.

Mesmo parecendo 6bvias as respostas dadas anteriormente, na pratica tem
acontecido diferente. A funcédo legislativa tem sido usurpada conscientemente pelo
Poder Judiciario.

Como amplamente demonstrado, ha explicita vontade legislativa de manter
a redacao original no Caodigo Civil, afastando veementemente a utilizagado de qualquer
teoria que pretenda valer-se da fungédo punitivo-pedagogica para dar solugdes

juridicas a casos reais de indenizagao por danos morais.

Todavia, verifica-se que o Poder Judiciario, nesse caso, tem se utilizado de
mecanismos para criar seu proprio ordenamento juridico. N&do se contenta com a
funcao de julgar e manter a ordem. Quer adentrar na esfera que cabe ao legislador.
Quer criar direitos e obrigagdes, como se tivesse poder para representar o povo.

Atropela as discussdes legislativas sobre indenizagdo punitiva e aplica
teorias que sao justamente contrarias a lei, conforme decidido pelo legislador.

E notério que ha um enfraquecimento do Poder Legislativo, que tem perdido

a supremacia de sua principal fungdo, mas isso nao justifica sua usurpagao.

E também notdrio que se caminha para a criagdo de um superpoder (ou um
superlegislador): o Judiciario, que ndo so julga, mas também cria direitos e obrigagbes
a seu arbitrio, isto €, sem qualquer legitimidade conferida pelo povo, ferindo
constantemente o principio da separacao dos poderes.

Aqui, mais do que nunca, cabe repetir as licdes precisas do processualista

Alexandre Freitas Camara, desembargador do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro:

O principio da legalidade deve ser entendido como uma exigéncia de
que as decisdes sejam tomadas com apoio no ordenamento juridico.
Nao incumbe ao Judiciario fazer a lei, mas interpretar e aplicar a lei

8¢ TELLES JR., Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do direito cit., p. 147.
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que é democraticamente aprovada pelo Legislativo. Quem vai ao
Judiciario busca ver seu caso solucionado de acordo com o que consta
do ordenamento juridico, ndo tendo os juizes legitimidade para criar
solugdes, segundo sua consciéncia ou seus valores pessoais, para 0s
casos que lhes sao submetidos. O papel criativo do juiz se limita a
interpretagdo, a qual é evidentemente limitada por textos que ele ndo
esta legitimado a criar. Deve-se, pois, julgar cada causa submetida ao
Judiciario conforme o ordenamento juridico vigente. A Constituicao e
a lei ndo sdo meras sugestoes.

Este, alias, € um ponto que merece ser destacado. N&o cabe a juizes
e tribunais “reescrever” a lei conforme seus valores ou preferéncias.
Leis que ndo sejam inconstitucionais devem ser aplicadas, ainda
quando o juiz ndo goste delas. Leis ruins existem, claro, mas o local
apropriado para modifica-las ou revoga-las € o Legislativo, e ndo o
Judiciario. Nem se pode admitir que, sob o disfarce de uma suposta
“interpretacao” se deixe, simplesmente, de aplicar a lei sem que se
realize seu controle de constitucionalidade, o que viola ndo s6 o
principio da legalidade, mas também o enunciado da Sumula
Vinculante n.° 10 e o art. 927, I, do Cddigo de Processo Civil.'®°

A regra definida pelo Legislativo de que a indenizacdo se mede pela
extensao do dano deve ser cumprida fielmente pelo Judiciario. Ndo ha, nesse caso,
espaco para discussao entre juizes, mas tdo somente entre legisladores. Se a lei atual
€ ruim, entdo, busque-se, no Legislativo, sua mudanga. O que ndo pode é sob o
disfarce da interpretacdo modificar a vontade expressa do legitimo detentor de poder
de representar o povo.

Assim, nesse duelo entre o Legislativo e o Judiciario, deveria o Legislativo

prevalecer, mas quem prevalece € o Judiciario.

3.3 Auséncia de lacunas na fixagao do dano moral

A produgéo jurisprudencial, como dito no primeiro capitulo, é fonte juridica,
devendo a atividade judicial ser encarada tdo somente como forma supletiva para
preenchimento de lacunas direcionadas a casos concretos, mesmo assim com muita

cautela.

Foi dito que, por se entender que a realidade é complexa e dinamica, visto

que ha um eterno movimento que gera evolugao da vida social, trazendo novos fatos

165 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro cit.
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e conflitos diariamente, admite-se ser impossivel ao legislador prever todas as

situagdes presentes e futuras que podem cair sob a égide da norma.%®

Por essa razao, afirmou-se que é possivel a producéo jurisprudencial como

fonte juridica, repita-se, com muita cautela.

A pergunta outrora feita acerca da existéncia de previsdo legal vigente para

a indenizacao punitiva no direito brasileiro ja pode ser prontamente respondida.

N&o ha previsao legal que justifique a aplicagdo de indenizag&o punitiva no
direito brasileiro. A unica “lei” que trata do assunto é o art. 944 do Caodigo Civil e nele
nao ha qualquer mengao a fungdo punitivo-pedagdgica da indenizagdo por danos

morais.

Dai surge, consequentemente, outra pergunta: se ndo ha previsao legal que
justifique a aplicagdo da indenizagédo punitiva do direito brasileiro, significa que ha

algum tipo de lacuna nesse caso?

Desde ja se responde: nao.

Por esse motivo, frisou-se que a esta tese importa tdo somente a

identificacdo da lacuna, seja normativa, ontolégica ou axioldgica.

Assinalou-se a importancia de saber se ha lacuna e se o Poder Judiciario

pode colmata-la, como no caso da fixacdo do valor de danos morais.

Mencionou-se que existem trés principais espécies de lacunas, quais sejam:
1.2) lacuna normativa, quando nao tiver norma sobre determinado caso, isto &, ha fato
e valor, mas sem norma especifica; 2.?) lacuna ontoldgica, quando ha norma, mas ela
nao corresponder aos fatos sociais, isto €, ha norma e valor, mas sem fato (desuso —
auséncia de norma eficaz socialmente); 3.%) lacuna axioldgica, auséncia de norma

justa, ou seja, ha fato e norma, mas, sendo aplicada, a solug&o sera injusta.

166 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro interpretada cit., p. 129.
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Em face de toda a demonstragdo da discussao legislativa acerca do dano
moral e sua indenizacao, € possivel concluir que ndo ha nenhuma lacuna normativa.
O fato existe, que é o dano praticado. O valor também existe, que € a necessidade de
reparar/compensar violagcdes aos direitos da personalidade. A norma também existe,
que sao principalmente os arts. 186, 927 e 944 do Cdédigo Civil.

Assim, diante de uma ofensa a honra, o juiz ndo necessita utilizar-se do art.
4.° da Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro para julgar o caso. Por essa

razao, ndo ha lacuna normativa na aplicagao de indenizag&o por danos morais.

Além de auséncia de lacuna normativa, ndo se pode sequer cogitar a
existéncia de lacuna ontolégica. Ha norma conforme mencionado: arts. 186, 927 e
944 do Cddigo Civil; ha um valor: necessidade de reparar/compensar violagées aos
direitos da personalidade; e ha também um fato: o dano moral é absurdamente comum

nos dias de hoje.

O juiz n&o pode considerar que ha uma lacuna ontologica diante de uma
violagao de direitos da personalidade. O juiz n&o pode deixar de condenar o infrator a
indenizar a vitima porque a norma esta desligada da realidade social, n&o tendo

aplicagao pratica.

O dano moral ndo € um fato social ignorado, tampouco a necessidade de
sua reparagdo. Em regra, o respeito ao direito da personalidade também é fruto de

norma eficaz sobre indenizagéo plena do dano.

Por fim, também nao ha que falar em lacuna axiologica: auséncia de norma
justa. Neste tipo de lacuna, ha fato e norma, mas, sendo aplicada, a solugéo sera

injusta.

Aludiu-se que o Judiciario pode tdo somente atuar de forma integrativa e de
modo excepcional, pois cabe ao Poder Legislativo, que € o verdadeiro representante
do povo para fazer leis, definir quais serdao as condutas reprovaveis e como merecem

ser punidas, e ndo ao julgador e a seu préprio senso de justica.
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Isso quer dizer que cabe, em regra, ao Legislativo, e n&o ao Judiciario, dizer
0 que é justo ou injusto. Norma injusta, a principio, ndo é problema do juiz, € problema

do legislador.

No caso de fixagdo da indenizagdo por danos morais, existe norma, ha fato,
e a “justica” na norma ja foi discutida e decidida no Legislativo, ou seja, a norma é

justa.

A lei que rege a responsabilidade civil foi debatida por longos anos. A
vontade do legislador, que reflete a vontade do povo, foi de ndo dar a ela fungéo
punitiva (de modo estrito). Houve uma escolha. Nao ha omiss&o. O legislador disse o

que é justo.

Pensar o contrario é admitir que um juiz poderia aplicar pena de prisdo
perpétua ao autor de homicidio premeditado por achar que miseros anos de regime
fechado néo reflete uma puni¢cdo adequada.

E dar ao juiz o poder de ignorar a ordem de vocagao hereditaria prevista no
art. 1.829 do Cadigo Civil em nome do que julga justo. E dar ao juiz o poder de diminuir
e aumentar penas a seu proprio sentimento. E dar ao juiz, como hoje acontece, o
poder de atropelar o Codigo Civil e inserir, por si so, o § 2.° do art. 944 que tanto o
Deputado Ricardo Fiuza lutou, isto €, dar ao juiz o poder de dizer que a indenizagao
nao se mede mais somente pelo dano, mas que a reparagao do dano deve constituir-

se em compensacao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante.

Se 0 juiz acha que é injusta a aplicagéo do art. 944 tal como quis o legislador,
basta deixar a magistratura e se candidatar a um cargo eletivo e lutar nas vias corretas

para mudanca da lei.

Convém ressaltar que ndo se nega a existéncia de lacuna axiologica.
Entende-se que é possivel sua constatagdo quando a norma aplicavel for injusta a um
caso totalmente inusitado, como seria na hipétese de n&o reconhecer o direito de
representacdo aos filhos de herdeiro falecido em concomitancia com o autor da
heranga, gerando verdadeira injustica, por aplicagao do art. 8.° do Cdédigo Civil.
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No caso da indenizagdo por danos morais, ndo ha qualquer questao
inusitada que justifique a n&o aplicagdo da norma existente por questao de justica do
julgado.

Portanto, defende-se que ndo ha lacuna axiolégica ou qualquer outro tipo de
lacuna na fixacdo da indenizagcdo por danos morais, esta-se diante de usurpacao

consciente da fungao legislativa pelo Poder Judiciario.

3.4 Incompatibilidade da indenizagao punitiva com o direito brasileiro

Embora ja tenham sido apresentados elementos suficientes para
demonstrar a impossibilidade da indenizacdo punitiva no direito brasileiro, ainda
restam mais razdes para afastar de vez qualquer possibilidade I6gica de insergéo da

indenizagao punitiva no sistema juridico patrio.

Neste item traz-se a ideia de sistema juridico.

Como explicado no primeiro capitulo, o direito procura, por meio de normas
juridicas, regular multiplos campos de interesses que, com a evolugao social, renovam

a estrutura normativa.'®”

Mencionou-se que, numa sociedade, inumeras normas juridicas surgirdo,
formando diversos ordenamentos juridicos (conjunto de normas juridicas), gerando,

inevitavelmente, problemas.

A questéo da (im)possibilidade da indenizag&do punitiva no direito brasileiro
€ um problema sobre o qual o jurista deve se debrugar, resolvendo a questao
aparentemente n&o solucionavel ao aplicador: € possivel ou ndo aplicar uma

indenizagao punitiva no direito brasileiro?

67 REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito cit., p. 3.
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Para responder essa pergunta, o jurista cria o sistema, em sua prépria
imaginagéo, para estudar o ordenamento e apresentar respostas para aplicagdo do

direito (natureza criptonormativa), auxiliando, desse modo, o aplicador.

Varios sdo os argumentos contrarios a indenizagao punitiva de ordem logica.

Pedro Ricardo e Serpa, por exemplo, sintetiza os quatro principais:

(i) o Direito Civil & incompativel com a ideia de punigéo; (ii) a
indenizagao punitiva serve de incentivo a litigancia frivola, ou ao que
se denomina de “industria do dano moral”; (iii) a indenizag&o punitiva
€ incompativel com as hipéteses de responsabilidade objetiva; e, por
fim, (iv) a indenizagao punitiva violaria o principio segundo o qual néo
se admite a imposi¢cado de duas ou mais penas em razao do mesmo
ato ilicito (“ne bis in idem”)."®®

Carolina Vaz também enumera os argumentos contrarios a indenizagao

punitiva:

1) Os danos punitivos sao verdadeiras sangdes penais, contrapondo-
se ao instituto da responsabilidade civil,b que visa ao
ressarcimento/compensacao do dano efetivamente sofrido.

2) Admitir o uso dos “danos punitivos” seria ensejar o enriquecimento
sem causa, pois a reparagao pecuniaria extrapolaria o prejuizo sofrido.
3) Esses danos representam a mercantilizagdo da justica e das
relagbes existentes, transformando o acesso a tutela jurisdicional em
loteria, cujo prémio maximo seriam “absurdas indenizagbes
milionarias” (tort lottery ou overcompensation).

4) Seriam um bis in idem, ja que em hipéteses de condenagao por
lesdo corporal, p. ex., além da pena privativa de liberdade ou restritiva
de direitos, o autor seria punido novamente ao reparar os danos.

5) A Constituicho Federal de 1988, ao utilizar a expressao
“indenizacdo” no art. 5.°, inc. X, afasta qualquer possibilidade de
fixagao de valor a titulo de danos morais que seja superior ao prejuizo
causado.®

Outrossim, Maria Celina Bodin de Moraes enumera argumentos contrarios:

1. Do ponto de vista pratico, o carater punitivo do dano moral cria muito
mais problema do que solug¢des. Nosso sistema ndo deve adota-lo,
entre outras razdes, para: evitar a chamada loteria forense; impedir ou
diminuir a inseguranca e a imprevisibilidade das decisdes judiciais;

68 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo punitiva. 2011. 387f. Dissertagdo (Mestrado) — Curso de
Mestrado em Direito, Departamento de Direito Civil, Universidade de Sao Paulo, 2011, p. 186.

169 \VAZ, Caroline. Fungbes da responsabilidade civil — da reparag&o a punicéo e dissuaséo: os punitive
damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 83.
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inibir a tendéncia hoje alastradica da mercantilizacdo das relagdes
existenciais.

2. A fungao punitiva representa atualmente um grande incentivo a
malicia. Ademais disso, ela “corre solta’, sem critérios, ja que
proveniente apenas da maior ou menos sensibilidade de cada
magistrado [...]. Para que a sangao fosse expressiva e pudesse atingir
qualquer uma das tantas fungbes que lhe sao atribuidas, tais como a
de prevengao, de exemplo ou de desestimulo, seria mais do que
desejavel que a parcela respectiva fosse adequadamente destacada.
3. Também nao parece util atrelar a reparagao a ideia de punicao,
porque sdo muitos 0s casos em que hao se conseguira a punic¢ao [...].
4. Do ponto de vista legislativo, nao ha nada no Cédigo Civil de 2002
— e tampouco havia no Codigo de 1916 — que preveja punigdo por um
dano cometido [...].

5. [...]. O juizo penal existe, com todas as suas garantias, justamente
para punir o responsavel, e a sangdo pecuniaria, em nossos dias,
apresenta-se, em alguns casos, como uma excelente alternativa
[refere-se aqui a sangao pecuniaria em direito penal].

6. S6 havera verdadeira punicdo se se perquirisse o dano causado
(em oposigdo ao dano sofrido) o que ja ndo é condizente com os
fundamentos do sistema da responsabilidade civil.'”

Arthur Nogueira Feijo divide os argumentos contrarios a indenizagao punitiva

em seis grandes categorias:

i) incompatibilidade sistematica da ordem de punigdo com o Direito
Civil patrio;
ii) violagao ao principio da vedagao ao enriquecimento sem causa;
iil) repercussdes socioecondmicas do fator punitivo;
iv) violagao ao principio do ne bis in idem;
v) violagao ao principio da legalidade;
vi) dificuldades praticas na liquidagéo da punigéo.""
Embora todos sejam argumentos com os quais se concorda, ndo se
pretende aqui aborrecer o leitor com repetigdes do tudo o que ja foi demasiadamente

debatido pela doutrina.

A intencdo aqui € destacar os pontos mais relevantes que refutam no cerne
a adocgao da indenizagao punitiva no direito brasileiro, trazendo novos debates ao

tema.

70 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2017. p. 328.

71 FEIJO, Arthur Nogueira. Direito civil punitivo: do dano moral punitivo & causa geral de multa civil.
Curitiba: Jurua, 2019. p. 84-85.
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3.4.1 Violag&o ao principio que veda o enriquecimento sem causa

Antes de iniciar a analise juridica do instituto do enriquecimento sem causa,
€ importante que se examine o proprio termo isoladamente. O significado da palavra
enriquecimento, que € o ato ou efeito de enriquecer, traz a ideia de aumento, melhora,
desenvolvimento. Por seu turno, a palavra causa pode ser definida como: aquilo ou
aquele que faz com que uma coisa exista; aquilo ou aquele que determina um

acontecimento; razao, motivo, origem.'”?

Entdo, apenas pelo simples exame gramatical da expressao
‘enriquecimento sem causa”, tem-se um aumento de alguma coisa sem que tenha
havido um motivo. No entanto, sabe-se que isso, do ponto de vista da ldgica, é
impossivel, uma vez que tudo o que existe deve necessariamente ter uma causa, que,
as vezes, € desconhecida. Portanto, mesmo antes de uma analise juridica do tema,
verifica-se que a denominagao do instituto € incompleta, porquanto causa sempre

havera para qualquer tipo de acontecimento, mesmo que ilicita.

No caso do instituto em analise, mostrar-se-a que sempre existe uma causa,

mas que nem sempre € a justa causa exigida pelo direito.

Pois bem. O termo causa sempre foi bastante controvertido no direito. A
dificuldade no trato do tema inicia-se na confusdo feita a respeito da teoria da causa
como elemento do contrato com o préprio enriquecimento sem causa. Para se ter uma
ideia da quantidade de significados do termo, Anténio Junqueira de Azevedo ensina
que a causa pode ser causa-fato juridico (causa efficiens); causa motivo (causa
impulsiva), se o motivo é psicoldgico; causa-justa-causa, se o motivo € objetivo; causa
da juridicidade (civilis ou naturalis); causa da atribuigdo patrimonial (ou da atribuicao
de direitos); e causa do negdcio (causa finalis com trés concepgdes diferentes).'”3

Nao desprezando tamanha importancia da discussdo dos outros tipos de

causa existentes, estudar-se-a aquele cujo sentido é necessario para a compreensao

72 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio da lingua portuguesa. Coordenagao
Marina Baird Ferreira e Margarida dos Anjos. 5 ed. Curitiba: Positivo, 2010.

73 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico e declaragdo negocial: nogbes gerais e
formagéao da declaragdo negocial. Sdo Paulo: s.n., 1986. p. 121.
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do instituto do enriquecimento sem causa, que, no caso, € o de causa como atribuicédo

patrimonial.

A causa da atribuigdo patrimonial “é a razdo juridica pela qual se cumpre

determinada prestagédo, em virtude de obrigagéo anteriormente assumida”.'”*

Torquato Castro da interessante exemplo a esse respeito, in verbis:

A paga a B determinada soma, em cumprimento de obrigagao
preexistente; ou A entrega a B determinado bem, em cumprimento de
um legado instituido por C. Comprova-se, porém, depois, ser
inexistente a obrigagdo que deu causa a estas atribui¢cdes
patrimoniais, ou seja, que o crédito ndo existia, ou que o testamento é
nulo. Opera-se, entdo, o enriquecimento sem causa, e o beneficio
alcangado (de qualquer natureza) nao tem justificativa juridica, isto é,
nao esta em conformidade com os fins do direito. Aquele, pois, que se
locupleta a custa alheia, tem a obrigagédo de restituir o que recebeu
sem causa, restabelecendo o equilibrio dos patriménios.'”

Portanto, ndo resta duvida de que o significado de causa, constante no

instituto do enriquecimento sem causa € o de causa como atribui¢do patrimonial, que

“tem sentido de contraprestagdo, de retribuigdo a uma vantagem proporcionada”.'’®

Por certo, é diferente da causa como elemento do negdcio juridico.'””

Pode-se dizer também que a causa como atribui¢do patrimonial ndo mais é

do que a justa causa, cuja auséncia caracteriza o enriquecimento sem causa. Assim,

afirma Ménica Yoshizato Bierwagen que a falta de justa causa consiste

[...] na inexisténcia de uma razao juridicamente reconhecida para o
aumento e a diminuigdo patrimonial. Portanto, se o enriquecimento
deriva de uma causa prevista na lei ou por obrigagdo assumida pela
parte, esse pressuposto ndo estara preenchido, afastando-se a
incidéncia do art. 884. E o caso, por exemplo, da reparacdo de danos
materiais. Se o que foi pago corresponde ao valor do dano, ha uma

174
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176
177

CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Tese de concurso. Recife: Jornal do Commercio, 1947.

p. 60.
Ibidem, p. 60.

NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 121.

Ibidem, p. 285.
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causa juridica que ampara o aumento de um e a diminuicdo do outro
patriménio.'”®

Nesse mesmo sentido Orlando Gomes, in verbis:

Indispensavel, afinal, que o enriquecimento se dé sem uma causa que
o justifique, quer porque falte, quer porque seja reprovada pelo Direito.
Este ultimo requisito ndo € de caracterizagao facil, em virtude da
confusa sinonimia da palavra causa. Nao possui, no particular, o
significado que tem como um dos requisitos dos contratos, mas
sentido proéprio, restrito, que melhor se define acrescentando-lhe a
qualificacdo prépria, como fazem os alemaes. Trata-se, com efeito, de
causa da atribuicdo patrimonial. Para se saber se houve
enriquecimento sem causa, indagara o intérprete se a vantagem
patrimonial obtida é atribuida por uma raz&o justa, por um titulo
legitimo, por um motivo licito. A propria expressao enriquecer a causa
de outrem da a ideia do que se encerra na locu¢cdo sem causa. Na
doacao, por exemplo, o donatario enriquece a medida que o doador
empobrece, mas esse enriquecimento € justo, tem causa legitima,
merece a aprovacao do Direito.'”®

Uma vez constatada o que € causa no instituto do enriquecimento sem

causa, passa-se a analisar o referido instituto no direito brasileiro.

O Cadigo Civil de 1916 néo disciplinava expressamente o enriquecimento
sem causa como instituto autbnomo, uma vez que, por influéncia do Codigo Civil
francés, Clovis Bevildaqua achou por bem nao positiva-lo, por entender ser
desnecessaria tal previsao. Dizia que: “Por mais que variemos as hipéteses, veremos
que o direito e a equidade se podem plenamente satisfazer, sem criarmos, nos
Caodigos Civis, mais esta figura de causa geradora de obrigagdo, ou seja, uma relagao
obrigacional abstrata e genérica”.'®

No entanto, o que a doutrina majoritaria entendia era o inverso. Os juristas
da época queriam um instituto autdbnomo. Foi por isso que Agostinho Alvim,
responsavel pela parte de direitos das obriga¢cdes do Novo Codigo Civil, entendeu por
bem regrar o enriquecimento sem causa em trés artigos — 884, 885 e 886, in verbis:

78 BIERWAGEN, M6nica Yoshizato. Principios e regras de interpretagédo dos contratos no novo Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 58.

79 GOMES, Orlando. Obrigagées. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 295.

180 BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigagbes. 8. ed. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo, 1954.
p. 100.
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Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizagdo dos valores monetarios. Paragrafo unico. Se o
enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é
obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicao se
fara pelo valor do bem na época em que foi exigido.

Art. 885. A restituicdo é devida, ndo s6 quando n&o tenha havido causa
que justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.
Art. 886. Nao cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir
ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido.

Assim, positivou-se o instituto do enriquecimento sem causa no direito

brasileiro, 0 que representou um “avango na salvaguarda da retidao e equilibrio nas

relagbes juridicas, em atendimento aos parametros da socialidade que timbram o
Codigo Civil de 2002”.8

Esta-se num ponto em que se divide em dois o instituto do enriquecimento

sem causa. Acerca dessa matéria, ensina Giovanni Ettore Nanni que o enriquecimento

sem causa, no direito brasileiro,

[...] possui um carater duplice, como fonte obrigacional, quando da
ensejo a interposicdo da acdo de enriquecimento, e como principio
corretivo, para purgar os desequilibrios e as desproporcionalidades,
de forma ilimitada, desde que nao contrarie a lei, nas situagdes em
gue nao se apresente como fonte obrigacional, haja vista que consiste
em uma clausula geral.'®

Quanto ao enriquecimento sem causa como fonte obrigacional, apesar de

importante, ele tem outro enfoque, razdo pela qual se direciona o estudo do carater

do enriguecimento sem causa como principio informador de todo o direito brasileiro.

Como principio informador, afirma ainda o mesmo autor que:

Sendo o enriquecimento sem causa um principio informador de todo o
direito brasileiro, ele espraia os seus efeitos a qualquer relagéo
obrigacional. Por ser uma clausula geral, atua mesmo que a hipéteses
sob apreciacdo ndo permita o exercicio da acdo de enriquecimento,
consubstanciando-se em ferramenta muito util para corrigir situagdes

81 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa cit., p. 115.

82 |bidem, p. 439.
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de desproporcédo patrimonial que evidencie a violagdo ao espirito
emanado do preceito.®?

Nas licdes de Carlos Nelson Konder, o direito brasileiro adotou o principio
do enriquecimento sem causa pelas seguintes razdes: a) a vedagdo ao
enriquecimento sem causa ja era apontada como um principio implicito de nosso
sistema antes de sua previsdo no Cédigo Civil (Caio Mario da Silva Pereira e Orlando
Gomes); b) esse principio costuma ser invocado nos demais sistemas de matriz
romano-germanica, mesmo 0s que n&o preveem expressamente (Giovanni Ettore
Nanni destaca a invocagao do principio na Francga); c) € indicado como um principio
nao apenas do direito civil, mas aplicavel aos diversos ramos do ordenamento de
maneira geral (cita Silvio de Salvo Venosa e Celso Anténio Bandeira de Mello); d) é
dado também um fundamento moral a vedac&o do enriquecimento ilicito; ) também
é justificada a partir da teoria da destinagéo (ou atribuigédo) juridica dos bens. Para
essa doutrina, sustentada por Fernando Noronha, “tudo quanto os bens sejam
capazes de render ou produzir no seu aproveitamento pertence, de acordo com o
conteudo de afetagcdo ou destinagcédo de tais direitos, ao sujeito que é seu titular. A
pessoa que, intrometendo-se nesses bens juridicos, retire da coisa qualquer
vantagem patrimonial, obtém-na a custa alheia, mesmo que o titular n&o estivesse
disposto a praticar os atos donde a vantagem procede”; f) Judith Martins-Costa busca
no principio da boa-fé o fundamento para a vedacéo ao enriquecimento sem causa;
g) Giovanni Ettore Nanni funda a proibigdo ao enriquecimento injustificado na

incidéncia dos preceitos constitucionais sobre as relagdes obrigacionais.'®

E importante frisar que esse principio muitas vezes é invocado quando se
atribui ao julgador um alto grau de discricionariedade, a exemplo dos casos da
reducdo do valor da clausula penal e da fixagao do quantum indenizatério do dano

moral.'85

83 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa cit., p. 440.

84 KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento indevido. /n: TEPEDINO,
Gustavo (coord.). Obrigagbes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 369-398.

185 |bidem, p. 372.
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Exemplo bastante interessante que revela a ampla utilizacdo desse principio
como, até mesmo, valvula de escape interna para situacdo em que a aplicagao fria da
lei levaria a situagdes injustas é o caso de bens adquiridos pelo esforgco comum nos
casamentos sob o regime da separacao legal de bens.

Entendeu o Superior Tribunal de Justica que eles deveriam se comunicar,

sob pena de acarretar enriquecimento sem causa:

Direito de familia. Regime da separagao legal de bens. Aquestos.
Esforco comum. Comunicabilidade. Sumula STF, Enunciado n. 377.
Correntes. Cadigo Civil, arts. 258/259. Recurso inacolhido.

| — Em se tratando de regime de separagao obrigatéria (codigo Civil,
art. 258), comunicam-se os bens adquiridos na constancia do
casamento pelo esforgo comum.

I = O Enunciado n. 377 da Sumula STF deve restringir-se aos
aquestos resultantes da conjugacgao de esforgos do casal, em exegese
que se afeicoa a evolugdo do pensamento juridico e repudia o
enriquecimento sem causa.

[l — No ambito do recurso especial ndo é admissivel a apreciacédo da
matéria fatica estabelecida nas instancias locais (REsp 9.938/SP, 4.2
Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 09.06.1992, DJ
03.08.1992, p. 11321).

N&o ha duvidas de que todo o direito, incluindo o civil, deve ser balizado pelo
principio da proibigdo ao enriquecimento sem causa, que, como se Viu, inspira e é
fundamento de muitas outras agcdes que ndo a acdo de enriquecimento sem causa

propriamente dita.

Apos essa breve analise do instituto do enriquecimento sem causa, passa-
se, neste momento, a tratar da impossibilidade da indenizagdo punitiva no direito

brasileiro por violagdo ao principio que veda o enriquecimento sem causa.

Como visto, aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem fica obrigado a
repara-lo. A responsabilidade civil &, portanto, “uma modalidade de obrigagcéo de

indemnizar e indemnizar significa, como sabe, eliminar o dano”.'®

86 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade
civil cit., p. 371.
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Sendo a fungao da responsabilidade apenas de eliminar o dano, deve-se
estar atento, ao se fixar a indenizagao, para que se evite que a quantia reparatoria

seja fonte de enriquecimento sem causa da vitima.

A funcgao primordial da responsabilidade civil € “la funzione di ripristinare lo
status quo ante nel quale il danneggiato versava prima di subire il pregiudizio”,'®” isto
€, a funcdo de restaurar o status quo ante do qual o lesado gozava antes de sofrer a
leséo.

Logicamente, caso isso ndo seja possivel, estabelece-se uma indenizagéo
mediante pagamento em dinheiro de um soma como forma compensatoria do dano

sofrido.188

O direito brasileiro adotou regra clara quanto a medida da indenizag&o. O
art. 944 do Cddigo Civil prescreve que a indenizagao deve ser medida pela extensao
do dano. Isso quer dizer que, para danos pequenos, indenizagdes pequenas; para
danos grandes, indenizagdes grandes. Deve haver correlagdo entre o dano e a
indenizacdo. E como se o dano fosse um buraco e a indenizagdo, um punhado de
terra suficiente para tampar o buraco, nada mais, nada menos. Observa-se que este
€ 0 unico critério estabelecido em lei para qualquer tipo de dano, independentemente

se patrimonial ou extrapatrimonial.

Nesse ponto, situa-se a possibilidade de atuacdo do principio do
enriquecimento sem causa como informador de todo o sistema juridico, porquanto ele
prega a existéncia de uma justa causa para qualquer aumento ou diminuigdo

patrimonial.

No caso da indenizagao, a justa causa para o quantum indenizatério sao os
parametros instituidos pela legislagao civil. O Brasil claramente adotou o principio da
reparagao integral, desde o Cddigo de 1916 até o atual.

87 ALPA, Guido. Trattato di diritto civile, IV: 1a responsabilita civile cit., p. 132.
88 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa cit., p. 359.
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A sintese feita pela doutrina francesa resume todo o sistema de
responsabilidade brasileiro: tout le dommage, mais rien que le dommage. A escolha
feita pelo legislador, quando estabeleceu o art. 944, foi nitidamente criar limite para as
indenizagdes, assegurando que o tamanho da indenizagao deveria ser a extenséo do

dano, independentemente de ser patrimonial ou extrapatrimonial.

O principio que veda o enriquecimento sem causa, com base no caput do
art. 944, impde a correspondéncia entre o valor indenizatério e a extens&o do dano. E

0 unico parametro legal existente para a matéria e n&o pode ser ignorado.

Visualiza-se facilmente isso quando se tem um dano patrimonial. Toda
doutrina esta de acordo que a indenizacdo nesse tipo de dano nao constitui
penalidade ao ofensor, mas tdo somente indenizag&o suficiente para que o prejuizo
sofrido possa ser restituido integralmente, em nome do principio adotado do restitutio

in integrum.'®
Assim ensina Maria Helena Diniz:

O dano patrimonial mede-se pela diferenga entre o valor atual do
patriménio da vitima e aquele que teria, no mesmo momento, se ndo
houvesse a lesdo. O dano, portanto, estabelece-se pelo confronto
entre o patrimbénio realmente existente apos o prejuizo e o que
provavelmente existiria se a lesdo nao se tivesse produzido. O dano
corresponderia a perda de um valor patrimonial, pecuniariamente
determinado. O dano patrimonial é avaliado em dinheiro e aferido pelo
critério diferencial. Mas, as vezes, nao se faz necessario tal calculo,
se for possivel a restituicdo ao statu quo ante por meio de uma
reconstituicdo natural. Em toda obrigacao ressarcitéria o indenizante
devera procurar um estado de coisas que se aproxime de situagao
frustrada, isto é, a que existiria se ndo tivesse ocorrido o dano. A
reparagdao do dano podera processar-se: a) pela reparagéo natural,
isto é, restauracdo do statu quo alterado pela lesdo, que podera
consistir na entrega da prépria coisa que, p. ex., havia sido furtada ou
de objeto da mesma espécie, em troca do deteriorado; e b) pela
indenizacao pecuniaria quando for impossivel restabelecer a situagao
anterior ao fato lesivo.'®

89 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
v.7,p. 14.

90 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil cit., 28. ed., p. 84-85.
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Se se admitir a funcdo punitiva, esta deve ser tida como secundaria

(indireta). Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves:

E de se salientar que o ressarcimento do dano material ou patrimonial
tem, igualmente, natureza sancionatoria indireta, servindo para
desestimular o ofensor a repeticdo do ato, sabendo que tera de
responder pelos prejuizos que causar a terceiros. O carater punitivo é
meramente reflexo, ou indireto: o autor do dano sofrera um desfalque
patrimonial que podera desestimular a reiteragdo da conduta lesiva.
Mas a finalidade precipua do ressarcimento dos danos nio € punir o
responsavel, e sim recompor o patriménio do lesado.'®’

Nota-se, pois, que, quando se fala em dano material, ha nitida obediéncia
aos parametros estabelecidos pelo caput do art. 944 do Cddigo Civil. Nao se fala em
punicdo diretamente, mas tdo somente em ressarcimento. Nesse sentido,

jurisprudéncia a seguir:

Acdo de indenizacdo por danos materiais e morais. Acidente de
transito. Rito sumario. Pensdo mensal até 65 anos. Danos
temporarios. Principio da restitutio in integrum. Pensionamento
indevido. DPVAT. Deducéo. Falta de comprovacdo de pagamento.
Indevida. Taxa de juros. 6% ao ano. Ato ilicito. Regéncia do Cdédigo
Civil de 1916. Denunciada a lide. Pagamento dos encargos
sucumbenciais. A condenag¢do ao pagamento de danos morais deve
se dar tal como posta na primeira instancia, vez que referida matéria
nao foi devolvida a analise deste tribunal. O principio da restitutio in
infegrum, no &mbito da responsabilidade civil, aponta que n&o se deve
dar menos do que o efetivo prejuizo sofrido, partindo-se, sempre, da
premissa de que se deve reparar o dano causado a vitima
integralmente, retornando-se, preferencialmente, ao statu quo ante.
Se o laudo pericial permite antever que o autor esta apto a trabalhar,
vez que nao lhe foi causado dano permanente algum, ndo ha que se
falar em pensionamento até os 65 anos de idade, até porque havera
recomposic¢ao indenizatéria referente ao periodo em que ele ficou sem
trabalhar, a qual sera consubstanciada em 24 parcelas equivalentes,
cada uma, ao liquido salarial percebido a época do desastre. Ndo ha
que se falar em dedugdo do valor correspondente ao seguro
obrigatério (DPVAT) do quantum indenizatério, porquanto nao restou
comprovado que ditos valores foram efetivamente pagos a vitima.
Deve-se reduzir o percentual de juros moratérios a 6% ao ano, vez
que o acidente ocorreu sob a égide do Cadigo Civil de 1916, razédo
pela qual deve-se respeitar o limite inserto no art. 1.062 do antigo
diploma. O fato de a denunciada ter aceitado a denunciagao nao a
exime de pagar custas e honorarios advocaticios. Se o réu-
denunciante foi vencedor na lide secundaria, € natural que faga jus ao
recebimento das verbas despendidas (TJMG, 1.0024.97.122623-

9" GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Coédigo Civil: parte especial — direito das
obrigagbes. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 11, p. 363.
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8/001(1), Rel. Fabio Maia Viani, j. 03.05.2007, data de publicagéo
1.°.06.2007).

E importante assinalar que ha uma excecdo ao principio da restitutio in
integrum. Estabelece o paragrafo unico do art. 944 do Codigo Civil brasileiro que, “se
houver excessiva desproporgédo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz

reduzir, equitativamente, a indenizagao”.

Nota-se que o dispositivo apenas autoriza o juiz a reduzir a indenizagéo,
jamais aumenta-la. Pergunta-se, ha incompatibilidade dessa excegdo com o instituto

do enriqguecimento sem causa?

Giovanni Ettore Nanni entende que ndo, desde que “haja a ponderagéo no
momento da fixagdo da quantia reparatoria, tendo em mente o preceito norteador que
veda o enriquecimento sem causa”,'¥ devido “a possibilidade equitativa da
indenizagdo em caso de despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano (art. 944,
paragrafo unico, do CC/2002) e a concorréncia culposa da vitima para a ocorréncia

do evento”.1%3

Nesse sentido, entende-se que ndo ha como conciliar o paragrafo unico do
art. 944 com o principio que veda o enriquecimento sem causa. A razao para tanto é
que o ato ilicito que culmina no dano causa diminuigdo patrimonial. Se o lesado nada
fez para a ocorréncia do dano, por que entdo deveria suportar parte do prejuizo?
Argumenta-se que, mesmo na culpa levissima, ha culpa. Entre o agente que agiu com
culpa levissima e a vitima, que nada fez, prefere-se que o verdadeiro causador do

dano arque com a integralidade dos prejuizos.

Entra-se, agora, no problema da fixagdo dos danos morais e sua relagéo

com o enriquecimento sem causa.

Quando ocorre esse tipo de dano, “o0 que se pretende é proporcionar aquele
uma compensacéo ou beneficio de ordem material (Unica possivel), que lhe permite

obter prazeres ou distracgdes — porventura de ordem puramente espiritual — que, de

92 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa cit., p. 444.
193 |bidem, p. 444.
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algum modo, atenuem a sua dor”.'%* Pode-se dizer que: “ndo consistiria num pretium

doloris, mas antes numa compensatio doloris”.'%

Por essa razdo, a doutrina € unanime ao dizer que dano moral nédo se
indeniza, compensa-se, justamente por ser impossivel que se volte exatamente a
condicdo anterior ao dano. Entretanto, nem por isso o Cddigo Civil de 2002 se
preocupou em estabelecer outro parametro. Utilizou-se, a exemplo do dano

patrimonial, a regra de que a indenizagédo se mede pela extenséo do dano.

E preciso destacar que uma das maiores dificuldades, quando da fixagéo do
quantum compensatério a titulo de danos morais, € saber sua extensao na pessoa

considerada singularmente. Maria Celina Bodin de Moraes afirma:

Cada perda e cada dano deverdo ser avaliados separadamente,
valorizados em relagédo a pessoa da vitima (pessoalmente, quase se
poderia dizer), de modo que de nada servira produzir uma tabela, por
assim dizer fixa, do que hoje se procura nao chamar de “prego da dor”.
Claro esta que, considerando todas as circunsténcias do caso
concreto, tampouco sera possivel afastar-se demais de algum valor
médio, que sera resultado da repeticao de valores atribuidos a casos
semelhantes, controlados pela instancia superior.'®

Dai a analise do tema ser tdo complexa. As pessoas devem ser tratadas
igualmente, mesmo que vivam sob diferentes circunstancias. Além dessa
singularidade, outros aspectos tém sido levados em conta quando do arbitramento

dos danos morais.
Aqui se considera o carater punitivo-pedagogico no dano moral.

Como dito no capitulo anterior, a linha seguida por grande parte da doutrina
brasileira e da maioria do Judiciario € a de que a fixagdo do valor da reparagédo do
dano moral deve ter carater punitivo-pedagdgico e que, para tanto, devem-se levar

em consideragdo: o bem juridico lesado e as condi¢gdes econdmico-financeiras do

%4 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade
civil cit., p. 375.

95 |bidem, p. 375.

9% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais cit., 2. ed., p. 310.



99

ofensor e do ofendido, bem como o grau de reprovabilidade da conduta do causador

do dano no meio social e a gravidade do ilicito.

Foi dito também que predomina no Judiciario uma fusao entre as teorias do
punitive damages e a do valor do desestimulo, em que a indenizagdo visa
desestimular o autor a pratica de atos semelhantes e também para servir de exemplo

para que outros n&o os perpetrem.

Como visto anteriormente, o Judiciario utiliza-se de parametros para atender
a finalidade punitivo-pedagdgica da responsabilidade civil, que é fixar compensagao
justa que puna o infrator e que tenha carater pedagogico perante a sociedade. Para
tanto, sdo adotados os seguintes critérios (parametros): o bem juridico lesado; as
condigdes econdmico-financeiras do ofensor e do ofendido; o grau de reprovabilidade
da conduta do causador do dano no meio social (culpa ou dolo); e a gravidade do ato
ilicito.

E preciso deixar claro, mais uma vez, que ndo existe qualquer parametro
legal para a utilizag&o da teoria do valor do desestimulo, o que ja da indicios de que
nao ha justa causa para sua utilizagao, gerando flagrante violagdo ao principio que

veda o enriquecimento sem causa.

E importante assinalar que nosso sistema juridico se inspira na supremacia
do direito legislado.'”” N&o é possivel relativizar o principio constitucional da
legalidade estabelecido no inciso Il do art. 5.° da Constituigdo Federal. O preceito legal
é enfatico ao prescrever que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude de lei”.

Além disso, o inciso XXXIX do mesmo artigo prescreve que “n&o ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. Por essa razao,
questiona-se o fundamento adotado pelos julgadores para punir/desestimular os

infratores.

97 GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Codigo Civil: parte especial — direito das obrigagbes
cit., p. 363-364.
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E cedico que n&o ha qualquer embasamento legal para se valer da fungéo
punitiva quando da fixacdo dos danos morais. O que ha somente € a expressa
previsdo do art. 944 que diz que “a indenizagcdo mede-se pela extensdo do dano”.

Justamente por se estar sob a égide do direito legislado, é vedado ao
julgador, membro do Poder Judiciario, legislar. Cabe ao Poder Legislativo, que é o
verdadeiro representante do povo, fazer leis, definindo quais serdo as condutas
reprovaveis e como merecem ser punidas, e nao ao julgador e a seu proprio senso de

justica, ou melhor, a seu critério.

As teorias do punitive damages e a do valor do desestimulo afrontam o
principio adotado por todo o sistema brasileiro de proibigdo ao enriquecimento sem

causa.

Esse principio, como visto, prega a existéncia de uma justa causa para o
aumento e a diminuigdo patrimonial. , 0 que significa que o enriquecimento, por

exemplo, pode derivar da lei ou de uma obrigagdo assumida pela parte.

No caso da responsabilidade civil extracontratual, a verificagdo da justa
causa se da quando a lei autoriza que a vitima receba do responsavel indenizagao

correspondente aos danos suportados por ela.

Como ja referido, esse principio norteia todo o sistema juridico brasileiro,

impedindo que alguém tenha seu patriménio aumentado sem justa causa.

No caso da aplicagdo da teoria do valor do desestimulo no Brasil (fungéo
punitivo-pedagdgica), fica patente que o valor arbitrado por danos morais € para
compensar a vitima e punir os agressores, podendo-se dizer que o valor da

compensagao possui justa causa, mas n&o o valor da punigio.

Portanto, ndo ha previsdo normativa para que haja penas pecuniarias para
aqueles que agem dessa forma. Sé o valor compensatério possui justa causa, que &
o dano moral sofrido e seu dever de reparacao.



101

3.4.2 Violagdo ao principio da igualdade e a criagdo do cidaddo inimputavel

Aspecto pouco debatido na doutrina e, ao que parece, ndo notado nos
Tribunais € o fato de que a indenizacdo com carater punitivo viola o principio da

igualdade e cria, cada vez mais, cidad&os inimputaveis.

Para explicar esse ponto, € preciso destacar alguns argumentos ja
conhecidos. Como dito alhures, varios sao os contrarios a indenizag&o punitiva, entre
0s quais destacam-se os seguintes: (i) o direito civil € incompativel com a ideia de
punig¢ao; (ii) os danos punitivos sdo verdadeiras sangdes penais; (iii) ha violagdo ao
principio da legalidade (pena sem prévia cominagéao legal); (iv) o juizo penal existe,

com todas as suas garantias, justamente para punir o responsavel.

Pois bem. A redagao atual do Cadigo Civil vem desde 1973. Quem elaborou
e explicou o texto foi o Professor Agostinho Alvim, em que ele afirma: “Mas o Direito
Civil, como observa Ripert, ndo pune; apenas cogita do reequilibrio do patriménio do

lesado”.198

Embora se concorde com o entendimento de Agostinho Alvim, a tese da
funcao punitiva da reparagao do dano moral, mesmo que ndo adotada pelo legislador,

encontra muitos adeptos, tanto na doutrina'®® quanto na jurisprudéncia.?°

Assim, ha muitos que afirmam que a compensacédo por dano moral visa,

além de atenuar o sofrimento injusto, impor uma penalidade exemplar ao ofensor.

198 BRASIL. Ministério da Justiga. Comisséo de Estudos Legislativos. Anteprojeto do Codigo Civil cit.

199 S3o favoraveis a tese do carater punitivo, segundo Maria Celina Bodin de Moraes: Caio Mario da
Silva Pereira, Silvio Rodrigues, Maria Helena Diniz, Arthur Oscar de Oliveira Deda, Carlos Alberto
Bittar, Sérgio Cavalieri Filho, José Carlos Moreira Alves, Paulo da Costa Leite, Luiz Roldao de
Freitas Gomes, Araken de Assis, Teresa Ancona Lopez, Sergio Severo, Carlos Edison do Régo
Monteiro Filho, Renan Miguel Saad, Américo Luis Martins da Silva e Clayton Reis. Contrarios a
qualquer carater punitivo: José Aguiar Dias, Pontes de Miranda, Wilson Melo da Silva e Orlando
Gomes.

200 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais cit., 2. ed., p. 218.
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Tendo por base esse atual entendimento, € possivel encontrar diversos

problemas de ordem légica no sistema juridico.

Como dito no inicio do Capitulo 1, toda norma juridica decorre de ato
decisério do Poder. E preciso relembrar que, na sociedade, diversas sdo as escolhas
que definem o comportamento humano como permitido, obrigatério ou proibido. O
conjunto dessas escolhas, ou melhor, o conjunto de normas juridicas, constitui o

ordenamento juridico.?"

Nesse ordenamento, o direito penal é o segmento que detém a fungéo de
selecionar os comportamentos humanos mais graves a sociedade e descrevé-los

como infragdes penais, cominando-lhes, por conseguinte, as respectivas sangdes.?%?

As sangdes, denominadas penas, estao sujeitas a principios, o que significa

que as penas nao podem, de forma alguma, afronta-los.

Destacam-se os principios da legalidade: a pena deve estar prevista em lei
vigente, ndo se admitindo seja cominada em regulamento ou ato normativo infralegal
(CP, art. 1.°, e CF, art. 5.°, XXXIX); e da anterioridade: lei ja deve estar em vigor na

época em que for praticada a infragao penal (CP, art. 1.°, e CF, art. 5.°, XXXIX).

No direito penal, esses principios sao bem claros. No existe absurdo maior
do que punir alguém sem pena prevista em lei ou com base em lei que n&do esta em

vigor. No direito civil, que também deveria ser assim, ja ndo o é.

A pena, seja no direito penal, seja no direito civil, tem um unico objetivo:
influir na conduta dos membros da coletividade, fazendo com que estes se abstenham
de cometer certos atos, consentidos com uma vida social que esteja de acordo com

certos modelos de comportamentos tidos como desejaveis.?%

201 REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito cit., p. 190.

202 CAPEZ, Fernando Curso de direito penal: parte geral (arts. 1.° a 120). 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.v. 1, p. 19.

203 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil cit., p. 70-
71.
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A pena civil, segundo Nelson Rosenvald, reune finalidades punitiva e
preventiva primaria, além de tutelar interesses que exorbitam o ambito particular do
ofendido para alcangar escopos gerais, culminando por compartilhar a mesma

substancia penal criminal, embora formalmente se coloque na esfera civel.2%4

Destaca-se, mais uma vez, excelente licdo de Nelson Rosenvald. Segundo
ele, no plano da disciplina material e processual, a pena civil ndo se conformara ao
regramento das obrigagdes de direito privado, mas sim aos principios aplicaveis ao
direito penal, sobretudo as garantias constitucionais que lhe dizem respeito. Continua:
em nivel objetivo, a pena civil sera pautada pela tipicidade, determinacéo e
taxatividade; no plano subjetivo, a pessoalidade e a intransferibilidade condicionarao

sua dimensao aplicativa.?%®

Com base nessas ligoes, é possivel verificar, desde ja, incompatibilidade da

indenizagao punitiva, aplicada pelo Judiciario, com o sistema juridico brasileiro.

Questiona-se: onde esta previsto no ordenamento juridico patrio (tipicidade)
que o arbitramento da reparagdo por dano moral deve alicer¢ar-se no carater
punitivo/pedagogico da compensagao? Em outras palavras: onde esta descrita a pena

que o juiz pode punir civiimente o infrator que comete um dano moral?

A resposta passa mais uma vez pela questdo de usurpacdo da fungao
legislativa pelo Judiciario.

Alias, é essa também a conclusédo de Daniel Hamilton Fernandes de Lima:
a indenizagao punitiva por danos morais consiste, especialmente, em uma expressao
do ativismo judicial no campo da responsabilidade civil, expressando atecnias

incontornaveis, mesmo sob aparéncia de realizagdo da axiologia constitucional.?%

204 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil cit., p. 70-
79.

205 |pidem, p. 79-80.
206 | IMA, Daniel Hamilton Fernandes de. Indenizagéo punitiva e ativismo judicial cit., p. 140.
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Em outras palavras: juizes tém violado o principio basilar da legalidade: nulla
poena sine lege.

Se ndo ha previsdo legal, ndo se pode punir com base no direito penal,

tampouco com no direito civil, uma vez que o conceito de pena € um sé.

Adentra-se, agora, em um ponto relevantissimo, mas pouco explorado na

doutrina.

A adocgéo pelos Tribunais da indenizagcdo com carater punitivo viola o
principio da igualdade e cria, cada vez mais, cidadaos inimputaveis.

Segundo o caput do art. 5.° da Constituicdo Federal, todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade.

O principio da igualdade prevé a igualdade de aptiddes e de possibilidades
dos cidadados de desfrutar de tratamento isondmico pela lei. Por meio dele séo
vedadas diferenciagdes arbitrarias e absurdas, ndo justificaveis pelos valores da
Constituicao Federal, e tem por finalidade limitar a atuagao do legislador, do juiz, da
autoridade publica e do particular.

Pois bem. O direito penal trata todos com igualdade, pois a todos pune.?’’

O direito penal pune a todos porque ele interfere justamente no bem mais
precioso e comum a todos os seres humanos: a liberdade. O rico, o pobre, o velho, o
novo, o homem, a mulher, o politico, o cidadao, o juiz, o jurisdicionado, o Presidente
da Republica, o eleitor, o pescador do vilarejo, o culto, o ignorante. Ninguém escapa
da sancao penal, pois assim quis a Lei, principal simbolo do Estado Democratico de
Direito.

207 | ogicamente estdo excluidos os menores de idade e os inimputaveis por doenga mental e mais
alguns previstos em lei.
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Ninguém, por mais rico que seja, ou por mais pobre que seja, podera se
furtar da pena restritiva de liberdade (prisdo ou prestagdo de servigos a

comunidade).?%®

O mendigo que mata outro mendigo ou mata um homem bilionario devera
ser condenado e responder pelas penas previstas no art. 121 do Cédigo Penal, cuja

pena podera chegar até 30 anos de reclusao.

Da mesma forma, um homem bilionario que mata outro homem bilionario ou
um mendigo devera ser condenado e responder pelas mesmas penas previstas no

art. 121 do Caodigo Penal, e também estara sujeito aos mesmos 30 anos de recluséo.

O direito penal pune o que considera mais grave e trata todas as pessoas
de forma igualitaria. A liberdade € comum a todos. Por essa razdo, esse € o unico
critério justo dentro da sociedade para punigao.

O que influi sobre a conduta dos membros da coletividade, fazendo com que
estes se abstenham de cometer certos atos, consentido com uma vida social que
esteja de acordo com certos modelos de comportamentos tidos como desejaveis,?
€ a certeza de que a punicao trara enorme prejuizo, independentemente de qualquer

condicao particular.

E nessa concepgdo que se baseou a elaboracdo do atual Cédigo Civil,
especialmente na parte de responsabilidade civil, tanto que o Professor Agostinho
Alvim afirmou: “Mas o Direito Civil, como observa Ripert, ndo pune; apenas cogita do
reequilibrio do patriménio do lesado”.?"°

Ora, se Agostinho Alvim disse que o direito civil ndo pune, isso significa que,

para ele, quem pune € o direito penal.

208 A prestagdo de servigos a comunidade também é uma pena restritiva de liberdade porque obriga o
condenado a gastar tempo no cumprimento da pena.

209 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil cit., p. 70-
71.

210 BRASIL. Ministério da Justiga. Comissdo de Estudos Legislativos. Anteprojeto do Codigo Civil cit.
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E preciso salientar, outra vez, que é o legislador quem vai observar os
comportamentos existentes e declarar o que vai ser juridico ou nao juridico, licito ou
ilicito. E ele quem devera buscar os valores de cada época para definir o que é grave

Ou n&o, ou seja, 0 que vai ser punido e o que ndo vai ser punido.

Ao Judiciario cabe aplicar o que o Legislativo considera justo. Se a conduta
€ grave, deve o direito penal se preocupar, pois assim quis o legislador. Se ndo é
grave, basta o direito civil para garantir a restituigdo ao statu quo ante e nada mais,
pois também assim o quis o legislador.

Isso decorre da sagrada garantia que existe no Estado Democratico de
Direito: a Lei. Ela, e somente ela, podera estabelecer puni¢des. Jamais um juiz podera
criar sua propria convicgdo do que € justo e punir alguém. Isso é tarefa do legislador.
De modo algum um juiz podera estabelecer penas ou critérios para sua aplicagao,
seja para considerar o grau de culpabilidade, seja para considerar o patriménio dos

envolvidos.

Admitir o carater punitivo da responsabilidade civil € violar o principio da
igualdade. Indaga-se: daria para o direito civil punir a todos os cidadaos que cometem
dano moral? Seria possivel dizer que o direito civil pune a todos porque ele interfere

justamente no bem mais precioso e comum do ser humano: o dinheiro?!

Ora, se o direito civil traz sang¢des pecuniarias, certamente nunca punira a

pessoa que nio tem dinheiro, tampouco a pessoa que possui muito dinheiro.

E cristalino observar isso no crime de homicidio com base no atual
entendimento aplicavel pelos Tribunais. Se o autor do crime é pobre, so6 o direito penal
vai puni-lo. O juiz podera arbitrar o valor de R$1.000.000,00 a titulo de danos morais
para atender o carater punitivo/pedagdgico da responsabilidade civil, que nada
adiantara, porque o autor nada tem. Serao palavras mortas.

Do mesmo modo, se o autor do crime é rico, so o direito penal vai puni-lo. O
juiz podera arbitrar o valor de R$1.000.000,00 a titulo de danos morais para atender
o carater punitivo/pedagdgico da responsabilidade civil, que nada adiantara, porque
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para o rico isso pode simbolizar um valor irrisério e isso ndo o punira. S6 a pena

criminal causa efeitos pedagogicos para evitar a pratica do crime de homicidio.

Tal exemplo, embora importante, ndo confirma totalmente o argumento aqui
apresentado, uma vez que os assassinos sempre sdo punidos pelo Direito Penal e
isso basta para a finalidade punitivo/pedagdgica, independentemente da esfera.

Pois bem. O ativismo judicial, para transferir gradativamente a fungéo
punitiva do direito penal para o direito civil, tal como se opera hoje, traz danos
irreparaveis a sociedade nao para prevencao de crimes graves, como o homicidio,
mas para prevencgao de crimes penalmente insignificantes e civiimente, ao extremo,

relevantes.

Exemplo disso € a pena do crime de dano. Ela é insignificante do ponto de
pratico para o criminoso, mas representa um alto potencial lesivo para a vitima, se

considerado na esfera civel.

O temor para nao destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia hoje so6
pertence a classe média. Somente os que possuem patriménio limitado temem causar

prejuizo a outrem, e nao importa se de forma dolosa ou culposa.

O crime de dano podera gerar muito mais lesdo patrimonial a seu autor do
que o crime de homicidio, qual ele temera mais? Logicamente, o crime de homicidio,
porque, além de indenizar os familiares da vitima por danos morais, devera cumprir

alta pena de priséo.

E bem nitido que nenhum criminoso contumaz comum se curva a punicéo
civil tal como é imposta pelos Tribunais, qual seja, carater punitivo-pedagoégico do

dano moral.

Penas inaplicaveis (incumpriveis) ndo devem ser impostas por juizes. Dizer
a alguém que ele devera pagar a titulo de punicdo R$1.000.00,00 a outra pessoa por

ter causado um dano moral ndo faz sentido, caso o condenado ndo possua patriménio.
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Isso ndo é raro. O Judiciario esta lotado de execugdes contra devedores
insolventes. Se algumas dessas execugbes simbolizam “penas”, quer dizer que

pessoas estdo impunes mesmo cometendo atos ilicitos.

Frisa-se: estdo impunes somente os que nao tem patriménio. Quem tem

patrimdnio vai ser punido. Indaga-se: isso é observar o principio da igualdade?

Por essa razdo, mais uma vez, puni¢cdo deve ser fungédo do direito penal.

Tao somente a morte do réu, em regra, tira do Estado a chance de puni-lo.

Para exemplificar, tem-se o seguinte caso julgado pelo Superior Tribunal de

Justica:

Recurso especial. Responsabilidade civil. Acidente de transito.
Agresséo fisica ao condutor do veiculo que colidiu com o dos réus.
Reparacio dos danos morais. Elevagao. Ato doloso. Carater punitivo-
pedagogico e compensatoério. Razoabilidade e proporcionalidade.
Recurso provido. 1. Na fixagdo do valor da reparagdo do dano moral
por ato doloso, atentando-se para o principio da razoabilidade e para
os critérios da proporcionalidade, deve-se levar em consideragdo o
bem juridico lesado e as condi¢gdes econdmico-financeiras do ofensor
e do ofendido, sem se perder de vista o grau de reprovabilidade da
conduta do causador do dano no meio social e a gravidade do ato
ilicito. 2. Sendo a conduta dolosa do agente dirigida ao fim ilicito de
causar dano a vitima, mediante emprego de reprovavel violéncia
fisica, o arbitramento da reparagao por dano moral deve alicercar-se
também no carater punitivo e pedagdgico da compensacdo, sem
perder de vista a vedacao do enriquecimento sem causa da vitima. 3.
Na hipotese dos autos, os réus espancaram o autor da acéo
indenizatdria, motorista do carro que colidira com a traseira do veiculo
que ocupavam. Essa reprovavel atitude néo se justifica pela simples
culpa do causador do acidente de transito. Esse tipo de acidente é
comum na vida diaria, estando todos suscetiveis ao evento, o que
demonstra, ainda mais, a reprovabilidade da atitude extrema,
agressiva e perigosa dos réus de, por meio de forga fisica
desproporcional e excessiva, buscarem vingar a involuntaria ofensa
patrimonial sofrida. 4. Nesse contexto, o montante de R$ 13.000,00,
fixado pela colenda Corte a quo, para os dois réus, mostra-se irrisorio
e incompativel com a gravidade dos fatos narrados e apurados pelas
instancias ordinarias, o que autoriza a intervengdo deste Tribunal
Superior para a revisido do valor arbitrado a titulo de danos morais. 5.
Considerando o comportamento altamente reprovavel dos ofensores,
deve o valor de reparagdo do dano moral ser majorado para R$
50.000,00, para cada um dos réus, com a devida incidéncia de
correcdo monetaria e juros moratorios. 6. Recurso especial provido
(REsp 839.923/MG, 4.2 Turma, Rel. Min. Raul Araujo, j. 15.05.2012,
DJe 21.05.2012).
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Tratou-se do REsp 839.923/MG, julgado em 15 de maio de 2012 pela 4.2
Turma do Superior Tribunal de Justica que, por unanimidade, deu provimento ao
recurso interposto pela parte autora.

A acao indenizatéria por danos morais, estéticos e materiais foi ajuizada por
Edésio Moreira da Silva contra Jodo Cardoso Neto e Roberto Carlos da Silva. Em 15
de novembro de 1998, o autor da agédo, com seu veiculo, colidiu com a traseira do
carro do réu Jodo Cardoso Neto. Em virtude do ocorrido, os réus sairam do veiculo e

espancaram o autor, com socos, chutes, além de bater sua cabega contra uma grade.

Constatou-se que a agressao ocasionou inumeras lesdées no corpo da
vitima, principalmente no rosto, ja que teve seu nariz quebrado em trés lugares,
visiveis cortes no supercilio direito e na base esquerda do nariz, bem como grandes

hematomas nos olhos. Além disso, enfrentou graves abalos psiquicos e emocionais.

O juiz de primeiro grau ndo acolheu o pedido de indenizagdo por danos
materiais, pois ndo provados, tampouco o pedido de dano estético, pois as cicatrizes

deixadas no rosto ndo poderiam ser caracterizadas como deformidades permanentes.

No entanto, o dano moral foi reconhecido, tendo sido fixada a reparagdo em

250 salarios minimos para cada um dos agressores.

Para chegar a esse valor, o juiz considerou a alta renda dos réus, suas
propriedades (fazenda e comércio) e suas respectivas declaragbes de Imposto de
Renda dos ultimos cinco anos. Considerou, ainda, a alta ofensa a honra e a dignidade

do autor e de sua familia.

Em que pese tamanho rigor da sentenca do juiz de primeiro grau, o Tribunal
de Algada do Estado de Minas Gerais reformou drasticamente a decisao, conforme

observa-se na ementa a seguir:

Acidente de transito. Agressdes fisicas ao motorista causador do
evento. Dano moral. Provas. Testemunhas nao contraditadas. Boletim
de ocorréncia. Valor probante. Presuncgao juris tantum. Valoragao das
provas. Arbitramento do dano moral. Parametro. 49.2 reunido do
Centro de Estudos Juridicos Juiz Ronaldo Cunha Campos. Cabe ao
réu, de acordo com o art. 333, inc. Il, provar os fatos impeditivos,
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modificativos ou extintivos do direito do autor e ndo tendo, pois, se
desincumbido desta tarefa de vez sustentar sua defesa em documento
que gozam de presuncéo juris tantum de veracidade, valor este que
se encontra afastado por provas robustas em contrario, deve ser
mantida, neste particular a r. sentenga, fustigada que reconheceu a
ocorréncia de danos morais decorrentes de agressado fisica
incontinente ao acidente de transito provocado pelo autor, de vez
tornar-se irrelevante se este encontrava-se ou ndo embriagado. Deve
ser reduzido o valor arbitrado a titulo de danos morais equivalente a
500 salarios minimos para o caso de lesao corporal, pois, de acordo
com os parametros da 49.2 Reuniao do Centro de Estudos Juridicos
Juiz Ronaldo Cunha Campos, realizada em 28.8.98, cujas decisdes
uniformizam e orientam os julgados desta Casa, tal valor poderia
equivaler-se para casos de morte de ente querido, conforme
circunstancia do obito.

O Tribunal reduziu o valor arbitrado porque este equivaleria aos casos de
morte de ente querido, e ndo aos casos de agressdo. Reduziu-se de 500 salarios

minimos para R$ 13.000,00, para os dois réus.

O autor recorreu ao Superior Tribunal de Justica alegando que essa redugao

resultaria em quantia irriséria. Aduziu que:

[...] o Tribunal desconsiderou todas as provas produzidas nos autos e
circunstancias que comprovaram a crueldade da agressao, bem como
a capacidade econdmica dos ofendidos (possuiam a época um Jeep
Cherokee) e simplesmente aplicou a “tabela”, ou seja, se o autor
tivesse levado apenas um “tapa na cara” teria direito aos mesmos 50
salarios minimos que |he foram atribuidos pelo Tribunal, apds ser
brutalmente e covardemente espancado por dois “pit boys”, de
situacado econdmica e financeira abastada, que somente ndo mataram
o autor porque o mesmo foi arrancado de suas maos. Pois, por tudo
que se comprova da instrucido processual os mesmos tinham a
intencdo de matar o autor e inclusive ameagaram de morte uma das
testemunhas.

No julgamento, o entendimento unéanime da 4.2 Turma do Superior Tribunal
de Justiga foi no sentido de dar provimento ao recurso especial para majorar o valor
dos danos morais, condenando cada um dos réus a pagar ao autor o valor de R$
50.000,00.

Para reformar a deciséo, o relator se baseou nos seguintes argumentos, in

verbis:
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E certo que o magistrado, seguindo os critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade, deve, na fixagdo do valor da reparagdo do dano
moral, levar em consideragdo o bem juridico lesado e as condigbes
econdmico-financeiras do ofensor e do ofendido, mas nao pode perder
de vista o grau de reprovabilidade da conduta do causador do dano no
meio social e a gravidade do ato ilicito. Ha casos em que a conduta do
agente é dirigida ao fim ilicito de causar dano a vitima, atuando com
dolo, o que torna seu comportamento particularmente reprovavel.
Nessa perspectiva, o arbitramento do dano moral deve alicercar-se
também no carater punitivo e pedagdgico da compensagdo. Com
efeito, a reparagao punitiva do dano moral deve ser adotada “quando
o comportamento do ofensor se revelar particularmente reprovavel —
dolo ou culpa grave e, ainda, nos casos em que, independentemente
de culpa, o agente obtiver lucro com o ato ilicito ou incorrer em
reiteragao da conduta ilicita” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa
de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 99). Conforme ligdo de Caio Mario da Silva Pereira, “na reparagéao
por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou duas concausas: 1)
punicao ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem juridico da
vitima, posto que imaterial; Il) pér nas maos do ofendido uma soma
que nao é o pretium doloris, porém o meio de lhe oferecer a
oportunidade de conseguir uma satisfagdo de qualquer espécie, seja
de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho material o que
pode ser obtido ‘no fato’ de saber que esta soma em dinheiro pode
amenizar a amargura da ofensa e de qualquer maneira o desejo de
vinganga. A isso € de acrescer que na reparagao por dano moral
insere-se a solidariedade social a vitima” (Responsabilidade civil,
atualizador Gustavo Tepedino, 10. ed., rev. e atual., Rio de Janeiro:
GZ, 2012, p. 413-414). Atento a essas questdes, o eminente Ministro
Carlos Fernando Mathias fez importantes ponderagdes, in verbis:
“Deveras, é fato que se vive hoje um novo tempo no direito, quer com
o reconhecimento (e mais do que isto, como garantia constitucional)
da indenizagdo por dano moral, quer — e ai com revelacao de certa
perplexidade — no concernente a sua fixagao ou avaliagdo pecuniaria,
a mingua de indicadores concretos. Ha, como bastante sabido, na
ressarcibilidade do dano em destaque, de um lado, uma expiac¢ao do
culpado e, de outro, uma satisfagao a vitima. Como fixar a reparagao?;
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’ (ao pé da letra, repita-se o
Obvio, indenizagbes punitivas) diz-se da indenizagdo por dano, em que
é fixado valor com objetivo a um s6 tempo de desestimular o autor a
pratica de outros idénticos danos e a servir de exemplo para que
outros também assim se conduzam. Ainda que nao muito farta a
doutrina patria 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 indenizacgao, esta a intengao punitiva ao
causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a receber
idéntica san¢do. No caso do dano moral, evidentemente, ndo é tao
facil apura-lo. Ressalte-se, outrossim, que a aplicacao irrestrita das
‘punitive damages’ encontra obice regulador no ordenamento juridico
patrio que, anteriormente a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002,
vedava o enriguecimento sem causa como principio informador do
direito e apds a novel codificagao civilista, passou a prescrevé-la
expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Cadigo Civil de



112

2002. Assim, o critério que vem sendo utilizado por esta Corte na
fixagdo do valor da indenizacdo por danos morais considera as
condicbes pessoais e econdémicas das partes, devendo o arbitramento
operar-se com moderacao e razoabilidade, atento a realidade da vida
e as peculiaridades de cada caso, de forma a nao haver o
enriquecimento indevido do ofendido e, também, de modo que sirva
para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito” (REsp 210.101/PR,
4.2 Turma, DJe 09.12.2008 — grifos nossos).

Concluiu o relator:

Portanto, ndo obstante autorizado, em determinadas circunstancias, o
reconhecimento do carater punitivo do dano moral, ndo se pode perder
de vista, em seu arbitramento, a vedagédo do enriquecimento sem
causa da vitima. Na hipotese dos autos, os réus espancaram o
motorista, autor da agado indenizatéria, que colidira com a traseira do
carro que ocupavam. Essa reprovavel atitude ndo se justifica pela
eventual culpa do autor na ocorréncia do acidente de transito,
tampouco por sua alegada embriaguez — a respeito da qual existe
discusséo nos autos (na r. sentenga, o d. Juizo a quo desconsiderou
o boletim de ocorréncia que sugeria a embriaguez do autor, porquanto
tal dado ndo estava embasado em exame que comprovasse se havia,
realmente, ingestao de alcool (fl. 324, e-STJ). Afirmou o Magistrado
que o estado desnorteado da vitima decorria, provavelmente, das
pancadas violentas na cabeca. O colendo Tribunal de Justiga, de outro
lado, concluiu pela lisura do referido boletim de ocorréncia e, portanto,
pela embriaguez da vitima). Ao contrario, esse tipo de acidente é
comum na vida diaria, estando todos suscetiveis ao evento, o que
demonstra, ainda mais, a reprovabilidade da atitude extrema,
agressiva e perigosa dos réus de, por meio de forga fisica
desproporcional e excessiva, buscarem vingar a involuntaria ofensa
patrimonial sofrida. Nesse contexto, o montante de R$ 13.000,00,
fixado pela colenda Corte a quo, para os dois réus, mostra-se irrisério
e incompativel com a gravidade dos fatos narrados e apurados pelas
instancias ordinarias, o que autoriza a intervengdo deste Tribunal
Superior para a revisdo do valor arbitrado a titulo de danos morais.
Destarte, considerando o comportamento doloso altamente reprovavel
dos ofensores, deve o valor do dano moral ser arbitrado, em
atendimento ao carater punitivo-pedagogico e compensatorio da
reparagao, no montante de R$ 50.000,00, para cada um dos réus, com
a devida incidéncia de juros moratorios e corregdo monetaria.

A linha utilizada pelo relator foi a de que a fixagao do valor da reparacéo do
dano moral deve ter carater punitivo e pedagdgico e que, para tanto, devem-se levar
em consideragdo o bem juridico lesado e as condigbes econémico-financeiras do
ofensor e do ofendido, bem como o grau de reprovabilidade da conduta do causador
do dano no meio social e a gravidade do ilicito.
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O relator filia-se claramente a linha do punitive damages (indenizagao
punitiva), na qual a indenizagao visa desestimular o autor a pratica de outros idénticos
danos e também servir de exemplo para que outros também assim se conduzam.
Afirmou ainda que a teoria do punitive damages € designada, no Brasil, como teoria
do valor do desestimulo, possuindo a mesma natureza, a intengdo punitiva ao

causador do dano e a inibicao de praticas semelhantes por outrem.

Pois bem. Em primeiro lugar, é preciso questionar: Qual seria a punigéo
imposta pelo Superior Tribunal de Justigca aos réus, caso eles comprovadamente nao
possuissem patriménio algum? De que valeria o termo carater punitivo-pedagdgico

utilizado pelo relator?

Imagine-se que um réu fosse rico e o outro pobre (sem patriménio). Um seria

punido e o outro n&o?

Comprova-se mais uma vez que a indenizagdo punitiva viola

categoricamente o principio da igualdade.

Esse mesmo ato julgado da esfera criminal traria punigéo eficaz a quem quer
que seja, rico ou pobre. O tempo gasto na prisdo ou na prestagdo de servigos a
comunidade iguala o cidadao e faz que com a punigao seja aplicavel a todos.

Atribuir ao direito civil a fungao de punir é dizer que a pessoa pode ser punida

por pena civil e criminal ou s6 criminal, a depender de sua condi¢ao financeira.

O fato de agressdo narrado € grave e merece punigao que atinja sua
finalidade. Parece l6gico que, se n&o fosse a esfera penal, a punicdo imposta pelo
Superior Tribunal de Justica estaria incompleta, mesmo tendo sido os réus
condenados a pagar cada um o valor de R$ 50.000,00. E bem provavel que os
honorarios advocaticios contratuais gastos por eles ultrapassem essa quantia.

Resumindo, o acérddo do Superior Tribunal de Justica, tal como
apresentado, so6 teria aplicacdo a pessoas com patrimdnio limitado (classe média).
Somente essas pessoas seriam de fato punidas. Ricos e pobres seriam inimputaveis

a esse tipo de punigéo.
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Pois bem. Além de esse ponto narrado demonstrar a violagdo ao principio
da igualdade, existe mais um importante argumento que comprova a

incompatibilidade da indenizag&o punitiva com o direito brasileiro.

Utilizando o acérdao ja citado do Superior Tribunal de Justica, é possivel
observar que o relator levou em consideragdo o bem juridico lesado e as condigbes

econdbmico-financeiras do ofensor e do ofendido.

Por seu turno, o juiz de primeiro grau foi mais além. Asseverou que “existem
nos autos afirmativas de que os réus sado pessoas de alta renda, donos de fazenda e

comércio, que nos levam a considera-los em boa situagdo econdémico-financeira”.

Nota-se que a adocdo da indenizagao punitiva invariavelmente pune com
maior rigor uns em detrimento de outros. E mais: para alcangar seu aspecto punitivo,

privilegia determinadas vitimas em prejuizo de outras.

A aplicagao da indenizagao punitiva cria situagdes incoerentes. Enquanto o
direito penal utiliza-se de questdes desfavoraveis ao réu para o aumento de pena e
questdes favoraveis para sua reducdo, na indenizagao punitiva questdes favoraveis
sdo adotadas para aumento de pena. Exemplo disso € a indenizagao ser aumentada
porque os réus sao pessoas de “alta renda, donos de fazenda e comércio”. Nao seria
presumivel que o patriménio é fruto de um acumulo licito de capital em virtude do
trabalho?

E possivel dizer, nessa 6tica, que a pessoa que ndo se preocupa em poupar,
que nao se preocupa em evoluir financeiramente, que n&o tem apreco pela segurancga
financeira, sera punido com menor rigor do que aquele que preza pelo contrario, ou

seja, um vicio é recompensado e uma virtude & castigada.

Percebe-se que a diferenciagdo de pessoas, como nesse tipo de caso, gera
somente injustica, porque desacredita totalmente o principio da igualdade, pilar de
justica. A luta do direito deve ser no sentido de dar tratamento igual a todos, e nao de

promover a classificagao em niveis dos cidad&dos de acordo seu poder aquisitivo.
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So6 o tempo e a liberdade expressam verdadeira igualdade. Estes, sim, sao

valiosos a todos os seres humanos.

Para finalizar, cabe uma reflexao.

O que gera prevencgéo de atos graves n&do sdo medidas pecuniarias, mas
medidas que provocam perda da liberdade.

Atos ilicitos, graves, dolosos e reiterados praticados por grandes empresas
nao podem estar sujeitos apenas a sangdes civis. Sempre havera uma forma de
contornar na indenizagao punitiva, seja por causa do grande capital acumulado, seja

por calculos aritméticos de custo-beneficio que o dano proporciona.

Legislar para criacdo de penas exemplares para atos graves € muito mais
eficiente do que transferir ao direito civil a fungao exclusiva do direito penal.

Tragédias como a de Brumadinho-MG seriam evitadas n&o com a certeza
da sancgao civil pecuniaria, e sim com a certeza de san¢ao criminal dos responsaveis
pela barragem. Afinal, qual condenagdo em dinheiro seria suficiente para punir uma

empresa bilionaria?
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CONCLUSAO

N&do ha duvidas de que o Judiciario, com base em teorias estrangeiras,
passou a reconhecer a fungéo punitivo-pedagogica da responsabilidade civil, quando
se trata de indenizagéo extrapatrimonial. Esse comportamento jurisprudencial € fato
notério no meio juridico. E quase uma receita pronta a ser repetida e utilizada nos
votos e sentencas espalhados pelo Pais sem, contudo, observar sua verdadeira

origem.

Por essa razao, o objetivo do presente trabalho foi trazer o pouco explorado
histérico do tema nos debates legislativos. Consequentemente, provou-se que o
entendimento predominante nos tribunais é fruto de nitida usurpacao de poder.

Por décadas, os representantes do povo discutiram o tema e chegaram a
conclusao de nao quererem a fungdo punitivo-pedagdgica no dano moral. Isso foi
assim tanto na discussao do anteprojeto do Cédigo Civil quanto nos inumeros projetos
sugeridos para sua modificacdo, em especial o Projeto de Lei 6.960/2002,
apresentado pelo Deputado Ricardo Fiuza (PPB-PE), visando a inclusdo de um novo
paragrafo no art. 944 do Cdédigo Civil, que disporia que: “A reparagao do dano moral

deve constituir-se em compensacao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”.

Nenhum projeto conseguiu alterar o Cédigo Civil, ou seja, em tese, o préprio
povo disse: ndo queremos a indenizagao punitiva no direito brasileiro e ndo importa
qual a nomenclatura utilizada, se punitiva, se pedagogica, se valor de desestimulo;
deve ser mantida, portanto, a redagao original de Agostinho Alvim: A indenizagao

mede-se pela extensao do dano.

Ainda assim, com o intuito sincero de procurar fundamento ao
comportamento jurisprudencial contrario as proposi¢coes legislativas, foi elaborado
estudo sobre a unica hipétese plausivel de atuagao judicial criadora nesse caso: a

existéncia de lacuna, em especial a axiologica (auséncia de norma justa).

Portanto, foi demonstrado que o Judiciario pode tdo somente atuar de forma

integrativa e excepcional, pois cabe ao Poder Legislativo, que é o verdadeiro
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representante do povo para fazer leis, definir quais serdo as condutas reprovaveis e

como merecem ser punidas, e ndo ao julgador e a seu préoprio senso de justica.

Logo, no caso da indenizagdo punitiva, compete ao Legislativo, e ndo ao
Judiciario, dizer o que € justo ou injusto. Se o art. 944 ¢ injusto, n&o & problema do
juiz, e sim do legislador, ainda mais pelo fato de a norma ja ter sido amplamente
discutida no Congresso Nacional.

Por fim, procurou-se demonstrar outras duas razdes para afastar de vez
qualquer possibilidade I6gica de inser¢cao da indenizagao punitiva no sistema juridico
patrio: violagdo ao principio que veda o enriquecimento sem causa e violagdo ao

principio da igualdade e a criagao do cidad&o inimputavel.

Quanto a primeira, constatou-se que ndo ha previsdo normativa para que
haja penas pecuniarias para aqueles que cometem dano moral, uma vez que somente
o valor compensatério possui justa causa, que é o prejuizo sofrido e seu dever de
reparagao (arts. 186, 927 e 944 do Cddigo Civil).

No tocante a segunda, provou-se que a inser¢ao da indenizagdo punitiva no
direito patrio viola o principio da igualdade. Ora, se o direito civil traz sangbes
pecuniarias, certamente nunca punira a pessoa que nao tem dinheiro, tampouco a
pessoa que possui muito dinheiro, ou seja, s alguns, os que possuem patrimonio
limitado, serdo punidos. Havera “cidadaos inimputaveis”, caso a sancao figue somente

a cargo do direito civil.

Para concluir, responde-se a questdo feita na introdugdo: ndo havendo
consonancia entre os poderes citados — a (im)possibilidade da indenizag&o punitiva
no direito brasileiro —, qual entendimento devera prevalecer? Em outras palavras: na

democracia, a quem cabe a ultima palavra?

A resposta é simples e direta: na democracia, a ultima palavra cabe ao
legislador. No conflito entre a possibilidade e a impossibilidade da indenizagao punitiva

no direito brasileiro, deve prevalecer o entendimento do Poder Legislativo.
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A legitimidade democratica esta representada pelo ideal da lei como simbolo
da vontade geral representada no Parlamento. O Poder Legislativo € o poder do povo.

E ele quem diz o que é justo ou injusto.
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