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Aos pais, Vilson e Ldcia, por tudo.
Aos irmaos, Marcelo e Mariana.
Mas, principalmente, a Deus,
Porque dEle e por Ele, e

Para Ele sédo todas as coisas.
Gléria, pois, a Ele eternamente.
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RESUMO

E notério o desenvolvimento pelo qual a responsabilidade civil no Brasil tem
experimentado, em especial no que diz respeito ao dominio da reparacdo dos danos
morais, mormente ap0s a promulgacado da Constituicdo Federal de 1988. Este trabalho
procura apresentar os argumentos da corrente doutrinéria e jurisprudencial que pugna
pela aplicacdo de um carater punitivo a reparacdo por danos morais no direito
brasileiro, semelhantemente a indenizacéo punitiva (punitive damages) do direito norte-
americano, bem como as mais importantes criticas doutrinarias que tém sido levantadas
contra este posicionamento, que demonstram a fecundidade do debate que se tem
travado a respeito do tema. Para tanto, mostra-se previamente que a responsabilidade
civil deve hodiernamente ser compreendida nos quadros de uma metodologia civil-
constitucional, bem como a evolucao pela qual passou a reparacao do dano moral em
nosso pais. Ademais, sédo feitas referéncias ao instituto dos punitive damages, em sua
faceta norte-americana, apresentando-se seus principais contornos e a funcdo que o
mesmo possui no dominio da familia de direitos da common law.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Indenizacdo punitiva. Punitive damages.
Reparacéo do dano. Dano moral.
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ABSTRACT

It is notorious the development through which civil liability (tort law) has been
experiencing in Brazil, especially with regard to the realm of non-pecuniary damages,
principally after the promulgation of the 1988 Federal Constitution. This work seeks to
present the arguments of the position that militates for the application of a punitive
feature to the non-pecuniary damages in the Brazilian law, similarly to the north-
american punitive damages, as well as the most important criticisms that have been
raised against this position, which demonstrate the fecundity of the debate. In order to
do so, it is shown previously that civil liability (tort law) must necessarily today be
understood within the frames of a civil-constitutional methodology, as well as the
evolution that non-pecuniary damages has experienced in our country. Furthermore,
references have been stated regarding the punitive damages in its north-american facet,
presenting its main contours and the role it plays in the common law domain.

Key words: Tort law. Punitive damages. Exemplary damages. Civil penalties. Legal
damages. Indemnity.
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1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil é, juntamente com a personalidade, a familia, a
propriedade, o contrato e a empresa, um instituto fundamental do direito privado,
constituindo-se em um dos setores mais criativos da ciéncia juridica, em virtude dos
desafios, das respostas juridicas que se impde com o progresso social, mormente

relacionados ao desenvolvimento da indistria e das aplicacées da ciéncia.*

Ademais, os problemas originados pela responsabilidade civil “sdo os mesmos
em toda parte, e se por vezes 0s pontos tedricos ou técnicos assumem aspectos
radicais, todavia as solucdes praticas se manifestam quase sempre idénticas em todos
os paises. E inegavel que, em toda parte, o problema da responsabilidade civil em seu
aspecto elementar € 0 mesmo: ante o dano, que atinge uma pessoa, impde-se indagar
se ela sera apenas ‘uma vitima do destino’ ou se a causa do evento danoso devera ser
atribuida a responsabilidade de outra pessoa e em que medida esta deve ter atingido o

ofendido”.?

A presente Monografia tem como objeto a apresentacdo do debate que se tem
travado a respeito da concessdo de um carater punitivo a responsabilidade civil, em
especial no que se refere a reparacdo por dano moral, aspecto punitivo esse que a
cada dia vem conquistando adeptos, tanto em jurisprudéncia quanto em doutrina, mas
gue, de outro passo, tem sofrido severas criticas por parte da doutrina.

O seu objetivo é expor os argumentos de cada posicao, selecionando aqueles
gue tém suscitado mais controvérsias e que, em nosso entender, constituem os pontos

fundamentais atinentes a matéria.

by

Para tanto, principia-se, no Capitulo 1, & maneira de introito, por estabelecer
consideracfes sobre o atual momento do direito civil, que, segundo a melhor doutrina, é
um direito civil constitucionalizado; como consequéncia da via perfilhada, analisam-se
os efeitos especificos da constitucionalizacdo do direito civil no que diz respeito a

responsabilidade civil, ou, como dito por alguns, ao direito de danos.

! AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 149-50.
2 GARCEZ NETO, Martinho. Responsabilidade civil no direito comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 02.
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No Capitulo 2, primeiramente, trazemos uma definicdo de responsabilidade civil
e expomos 0s seus principais contornos, antes de voltarmo-nos especificamente ao
dano moral, analisando seu conceito, bem como apresentando as fases que tal instituto
atravessou em nosso direito, no que se refere a doutrina, a lei e a jurisprudéncia, do
momento em que negava-se sua reparacao, a atualidade, que vé as hipoteses de

danos ressarciveis crescerem de forma exponencial.

O Capitulo 3 dedica-se em arrolar os argumentos construidos pela corrente que
vé 0 mecanismo da responsabilidade civil também como meio de punicdo aquele que
causou danos a outrem, posicao essa que encontra influéncia do instituto dos punitive
damages, proprio da familia de direitos da common law, o qual, porém, desenvolveu-se
com maior expressdo nos Estados Unidos da América. Examinaremos, de forma breve,
tal instituto, posicionando-o no sistema da common law, a fim de compreender sua

exata funcao.

O Capitulo 4, por sua vez, procura apresentar as criticas mais contundentes que

tém sido formuladas pela doutrina a ado¢do de um genérico carater punitivo, pela

jurisprudéncia, nas indeniza¢6es por dano moral.

O presente estudo se encerra com consideragfes finais, nas quais Ssao
apresentados pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulagdo a continuidade
dos estudos e das reflexdes acerca da fungao punitiva da reparagdo do dano moral.
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO QUADRO DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL

2.1 Generalidades

A ciéncia juridica atua encontra-se em um momento crucial, no qual nocdes
arraigadas vao sendo substituidas por novas, em virtude, principalmente, das grandes
modificacdes por que passou a sociedade no século passado, e que repercutiram nos

dominios do direito.

Vivemos em uma era de crise, a chamada “crise do direito”. A Constituicao de
1988, acompanhando os movimentos ocorridos na Europa continental no segundo pés-
guerra, em especial na Alemanha e na Italia, operou uma transformacédo substancial na

ordem juridica brasileira.

Os modelos puros do jusnaturalismo e do positivismo foram superados por um
conjunto de idéias geralmente agrupadas sob a denominacéo de pos-positivismo. Este
vai além da legalidade estrita, porém ndo despreza o direito posto; ademais, procura
empreender uma leitura moral do direito, mas n&o se socorrendo de categorias
metafisicas.® Conforme assevera Luis Roberto BARROSO, essas idéias podem ser
caracterizadas como a) a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de
suas relacbes com os valores e regras; b) a reabiltacdo da razdo pratica e da
argumentacao juridica; c) a formacao de uma nova hermenéutica constitucional; e, d) o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais sobre o fundamento da

dignidade humana.*

Ademais, dentro do ambito tedrico do direito, trés transformacfes ocorreram
gue mudaram a forma de interpretacédo-aplicacdo do direito. Primeiramente,
reconheceu-se a forca normativa da Constituicdo, isto é, as normas constitucionais

devem ser entendidas como normas juridicas, o que significa dizer que a Constituicdo

3 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, vol. LXXI, 2005, p. 237.

* |dem, pp. 237-38.
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ndo é mero documento politico, enderecado exclusivamente ao legislador, mas
constitui-se em legitimo documento juridico: “as normas constitucionais sao dotadas de
imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de
deflagrar os mecanismos préprios de coacdo, de cumprimento forcado”.> Em segundo
lugar, deu-se a expansdo da jurisdicdo constitucional, consequiéncia necesséaria da
adocdo do postulado da supremacia da Constituicdo, retirado da experiéncia norte-
americana. Por final, como corolario da forca normativa da Constituicdo, desenvolveu-
se uma nova interpretacdo constitucional. Esta € um tipo de interpretacdo juridica, com
a diferenca especifica de que trabalha com categorias proprias, construidas a partir da

necessidade de se dar efetividade a vontade constitucional.

Tais categorias sdo as a) clausulas gerais ou conceitos indeterminados, b) o
reconhecimento de normatividade aos principios, c¢) a existéncia de colisdo de normas
constitucionais, que sera resolvido mediante d) ponderacao, tudo dentro de um contexto

de argumentagéo.’

Todos os fenbmenos arrolados contribuiram para a constitucionalizacdo do

direito, inclusive do direito civil, analisada no tdpico a seguir.

2.2 A constitucionalizacao do direito civil

A expressédo constitucionalizacédo do direito é equivoca, porém aqui € tomada
nao no sentido de simples previsao constitucional de normas que antes eram de direito
infraconstitucional, mas como o0 “efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
contetdo material e axiolégico irradia-se por todo o sistema juridico”.” Ou seja,
Constituicdo passa a possuir ndo somente uma supremacia formal, que, alias, sempre
teve, mas também uma supremacia material, axiolégica, derivada e potencializada pelo
fato de o sistema juridico caracterizar-se por uma tessitura aberta, bem como pelo

reconhecimento da juridicidade das normas constitucionais.

® |dem, p. 238.
® ldem, pp. 242-46.
"1dem, p. 248.
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Com isso quer-se dizer que toda a ordem.juridica ha de ser visualizada sob o
prisma constitucional, procurando-se realizar ao maximo seus valores com todos 0s
institutos juridicos, inclusive aqueles pertencentes a matéria civil, sendo lidos e
reestruturados com o filtro constitucional. No dizer de Maria Celina BODIN DE
MORAES, “a norma constitucional assume, no direito civil, a funcado de, validando

by

norma ordinaria aplicavel ao caso concreto, modificar, a luz de seus valores e

principios, os institutos tradicionais”.?

Observa-se que nem sempre o direito civil e a Constituicdo tiveram tal relag&o.

by

Num primeiro momento, de total separacdo, que se seguiu a Revolucéo
Francesa, a Constituicdo possuia papel limitado, dependente da atuacao do legislador.
O Cddigo Civil era (e ainda hoje muitas vezes o é) considerado como a Constituicdo do
direito privado, e aspirava a completude, “no sentido de ser destinado a regular, através
de situacdes-tipo, todos os possiveis centros de interesse juridico de que o sujeito

privado viesse a ser titular”.’

Paulatinamente tal modelo foi sendo superado, e o Cddigo Civil perdeu seu
carater de exclusividade na regulacdo das relacbes privadas, em virtude do
desenvolvimento acentuado da legislacdo extravagante, expressdo da politica
legislativa do Welfare State, o qual, entre nds, passou a ter previsdo constitucional a
partir de 1934. Além disso, o texto constitucional passou a prever principios antes
reservados ao Caédigo Civil, como a funcao social da propriedade, e a organizacdo da
familia. Esta é a fase do chamado (em direito das obrigac¢des) dirigismo contratual, que

consolidou a publicizac&o do direito privado.*®

A fase atual é a acima exposta, de constitucionalizacéo do direito civil, em que a
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica (art. 1°, Ill da CF) possui papel
fundamental, eis que promoveu os fenbmenos da despatrimonializacdo e

repersonalizacao do direito civil. “O direito civil, de um direito-proprietario, passa a ser

8 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de um direito civil constitucional. In: Revista de
Direito Civil, n°® 65 (1993), p. 29.

° TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizac&o do direito civil. In:
Temas de Direito Civil. Ed. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 03.

1 TEPEDINO, Gustavo, ob. cit, pp. 6-7; BARROSO, Luis Roberto, ob. cit, p. 265.
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visto como uma regulagédo dos interesses do homem que convive em sociedade, que
deve ter um lugar apto a propiciar seu desenvolvimento com dignidade. Fala-se,
portanto, em uma despatrimonializacdo do direito civil, como conseqiéncia da sua
constitucionalizacdo”.!* Ademais, com repersonalizacdo do direito civil estd a se
significar que as situagBes juridicas existenciais possuem prevaléncia sobre as

situacdes juridicas patrimoniais.

Enfim, pode enunciar-se como caracteristica primordial desta metodologia, qual
seja a civil-constitucional, a aplicacdo direta das normas (principios e regras)
constitucionais; como inevitavel conseqiiéncia, pugna-se pela unidade do ordenamento

juridico, superando-se a dicotomia publico-privado.

2.3 A constitucionalizagao do direito civil e a responsabilidade civil

Por evidente que a situacdo acima descrita produziu efeitos na seara da
responsabilidade civil, particularmente no ambito do dano moral, objeto do nosso

estudo, e é 0 que passamos a analisar.

O ordenamento juridico brasileiro, consagrando a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica (CF, art. 1°, Ill), fez clara opcéo pela centralidade da
tutela da pessoa humana no guiamento do raciocinio juridico. Portanto, sob uma
perspectiva civil-constitucional, o estudo da responsabilidade civil tera como norte a
preservacdo da dignidade da pessoa humana, principalmente no que tange a

indenizag&o por dano moral.

Necessaria conseqiéncia de tal constatacdo é a de que a preocupacdo do
mecanismo da responsabilidade civil recai sobre a vitima, e a protecdo de seus
interesses, em detrimento do escopo de punicdo do lesante: “com o advento da
Constituicdo de 1988, fixou-se a prioridade a protecdo a dignidade da pessoa humana
e, em matéria de responsabilidade civil, tornou-se plenamente justificada a mudanca de

foco, que, em lugar da conduta (culposa ou dolosa) do agente, passou a enfatizar a

' FINGER, Julio Cesar. Constituicdo e direito privado: algumas notas sobre a chamada
constitucionalizacdo do direito civil. In: A Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o
publico e o privado. Ingo Wolfgang Sarlet (org.) Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2000, p. 95.
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protecdo a vitima do dano injusto — dai o alargamento das hipoteses de
responsabilidade civil objetiva, que independe de culpa, isto €, da pratica do ato
ilicito”.*> Ademais, a existéncia desse direito subjetivo & dignidade ampliou a dimensao
do dano moral, vez que a dignidade é o fundamento, o alicerce de todos os valores

morais.

Além disso, exige-se uma nova fisionomia da responsabilidade civil em virtude
de a Constituicdo também prever, como objetivo da Republica, a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I). Isto &, a solidariedade, entendida nédo
simplesmente como um sentimento, ao revés, tomada em sentido objetivo, faz com que
no instituto da responsabilidade civil sobreleve a dimenséo existencial, do ser, em
oposicdo a um patrimonialismo, que traz para o centro de suas preocupacdes o ter, 0
possuir. Portanto, a solidariedade e a cooperacdo devem presidir a sociedade humana,
especialmente no que se refere as consideracdes sobre a indenizacdo de danos

causados.

Para Francisco AMARAL, 0 instituto da responsabilidade civil traduz a realizacao
juridica de um dos aspectos do personalismo ético, segundo o qual ter
responsabilidade, ser responsavel, € assumir as conseqiéncias do proprio agir, em
contrapartida ao poder de acao consubstanciado na autonomia privada. “Nado mais a
concepcao egoistica do individuo em si, mas o individuo como pessoa, comprometido
com o social. A responsabilidade civil traduz, portanto, o dever ético-juridico de cumprir
uma prestacéo de ressarcimento”.*®

Portanto, conclui-se que, diferentemente da responsabilidade civil tradicional,
baseada na tutela da propriedade e de direitos subjetivos patrimoniais, a
constitucionalizacédo do direito civil imp6s a revisdo deste sistema, agora fundamentado

na dignidade da pessoa humana e na solidariedade social.**

12 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana — uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 29.

13 AMARAL, Francisco, ob.cit., p. 546.

14 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre
a responsabilidade civil. In: Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 29, jul/dez 2006, p. 245.
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3. O DANO MORAL NO DIREITO BRASILEIRO

Antes de nos voltarmos a questdo do dano moral e sua identificacdo, €
necessario enquadra-lo na teoria geral da responsabilidade civil, ainda que de forma
sucinta, sob pena de dar-se um salto l6gico inadmissivel.

Assim sendo, conforme nos ensina Edgardo Lopez HERRERA, os romanos
resumiram os grandes principios juridicos em trés axiomas fundamentais, que serviriam
de guia para todas as situagcdes em que o ser humano ver-se-ia em relacao aos
demais: i) honeste vivere (viver honestamente); ii) suum cuique tribuere (dar a cada um
0 que é seu); e, iii) alterum non laedere, também chamado neminem laedere, ou seja, a
ninguém prejudicar®.

Tais axiomas reduziriam o direito a sua expressao minima; ndo obstante, ainda
assim, seriam aptos a compreender todos 0s aspectos a serem regulados pelas
normas.

Destarte, segundo o principio do alterum non laedere, o direito ndo protege
aguele que causa danos a outrem; ao revés, faz nascer uma obrigacdo — em sentido
juridico -, no intuito de deixar o lesado em uma situacdo, se ndo completamente igual,
ao menos a mais proxima possivel daquela existente antes de ter sofrido o dano. Isso &
0 que tem se chamado de “responder”, ou “ser responsavel’ pelo dano sofrido por
outrem.

Tal principio é fundamental a vida em sociedade, eis que a possibilita e garante

“y,

0 seu desenvolvimento e, conforme assevera Carlos Alberto BITTAR, “insitas na

consciéncia dos povos sempre se encontraram essas idéias, de repulsa ao dano e
responsabilizacdo do agente, com manifestacdes basicas e necesséarias para a
preservacdo da harmonia social e a consecucdo dos fins individuais visados pelos

componentes da coletividade”.*®

* HERRERA, Edgardo Lopez. Introduccién a la responsabilidad civil. In: revista juridica, n. 34.
Universidad Nacional de Tucuman, Faculdad de Derecho e Ciencias Sociales, out. 2004, p. 1.
Disponivel em: <http://www.derecho.unt.edu.ar/publicaciones/Introdresponsabilidadcivil.pdf>.
Acesso em: 13.03.2008.
8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo civil por danos morais. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 123.
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3.1 Conceito de responsabilidade civil

E grande a controvérsia entre os autores no que diz respeito ao conceito de
responsabilidade civil. Ciente disso e, ap0s passar em revista as varias definicdes que
se apresentaram ao longo do tempo, em busca de sua esséncia, Caio Mario da Silva
PEREIRA conclui que “a responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade
abstrata do dano em relacdo a um sujeito passivo da relagéo juridica que se forma.
Reparacao e sujeito passivo compdem o bindbmio da responsabilidade civil, que entédo
se enuncia como o principio que subordina a reparacdo a sua incidéncia na pessoa do
causador do dano”.'’

Tal definicdo tem a vantagem de englobar tanto a responsabilidade subjetiva
guanto a responsabilidade objetiva, haja vista que, existindo o culpa ou néo, “onde
houver a subordinacdo de um sujeito passivo a determinacdo de um dever de
ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil”.*®-*

Outra definicdo que pensamos também ser digna de crédito é aguela exposta
por Sergio CAVALIERI FILHO. Partindo da nocédo de dever juridico, o qual compreende
como “a conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da
convivéncia social’®, estabelece a distin¢do entre obrigacéo e responsabilidade; aquela
consistiia em um dever juridico originario, ao passo que esta um dever juridico
sucessivo, consequiente a violacdo do primeiro. Com base nisso, conceitua a
responsabilidade civil como “um dever juridico sucessivo que surge para recompor o
dano decorrente da violag&o de um dever juridico originario” 2.

Reputamos suficiente a apresentacéo de tais no¢des, em virtude do escopo do

presente trabalho, embora ndo deixemos de reconhecer que, hodiernamente, tem-se

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 11.
18 |dem, ibidem.
¥ Em posicdo ndo muito distante, Francisco AMARAL (ob. cit, p. 545) entende que a expressao
responsabilidade civil compreende-se num sentido amplo e num sentido estrito. Quanto aquele,
estaria a significar, em primeiro lugar, a situacao juridica de alguém que esteja na posi¢ao de
indenizar a outrem; segundo, a propria obrigacdo decorrente de tal situagdo; e, terceiro, 0
instituto juridico formado pelo conjunto de normas e principios que disciplinam o nascimento,
contetido e cumprimento de tal obrigacdo. Em sentido estrito, diz respeito ao especifico dever
de indenizar nascido de fato lesivo imputavel a determinada pessoa.
2(1) CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 1.
Idem, p. 2.
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procurado mudar o foco da reparacao do dano causado para a nogéo de reparacao do

dano sofrido, isto é, dando-se énfase ndo ao autor do ilicito, mas a vitima deste.?

3.2 Responsabilidade civil e responsabilidade penal

As consideracfes realizadas no presente tépico fazem-se necessarias para
uma compreensao inicial da analise a ser realizada posteriormente sobre a tese da
funcdo punitiva da responsabilidade civil. José de AGUIAR DIAS, comentando a
afirmacdo de que a distingdo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal € a
diferenca entre direito civil e direito penal, entende que, para precisar a diferenciacao
entre os dois juizos, ndo se deve buscar guarida em uma distincdo a propdésito da
repercussdo social ou individual do dano. Em seu ver, também o prejuizo individual
afeta o equilibrio social, propondo esse imperativo como o fundamento da
responsabilidade civil.?

Fato € que o ilicito ndo é exclusivo do direito penal, pois, constituindo-se em
contrariedade entre a conduta e a norma juridica, pode estar presente em qualquer
ramo do direito; ademais, ndo ha uma distingdo ontoldgica entre o ilicito civil e o ilicito
penal, que simplesmente diferenciam-se em virtude da norma juridica que impde o
dever violado pelo agente.

Tanto a responsabilidade civil quanto a penal constituem-se em meios de se
restaurar a ordem social, porém surgem em condi¢cdes diferentes, sendo uma mais
exigente do que a outra, no que tange aos requisitos que devem estar presentes para
que se efetivem.?* Além disso, a responsabilidade civil procura reparar o dano, o qual

também afeta o equilibrio social, reintegrando o prejudicado na situagdo patrimonial

2 “Como conseqiiéncia desse processo, iniciou-se o principal giro conceitual ocorrido no
fundamento filoso6fico da responsabilidade civil ao longo do século XX: a passagem do ‘ato ilicito
para o dano injusto’; com outras palavras, a reparacdo do dano sofrido, em qualquer caso,
alcancou um papel muito mais relevante do que a sancdo do dano causado”. BODIN DE
MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana, p. 13.

2 AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. 112 ed. Revista, atualizada de acordo com
o Cadigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
11.

2 |1dem, p. 12.
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anterior; de outro passo, a sancdo penal busca restituir a ordem social ao estado
anterior da turbac&o, mas néo oferece mecanismos de recuperacéo do lesionado.?®

Outra também é maneira de se buscar o reequilibrio social perpetrado pelos
dois juizos. Para se punir, a sociedade mesma age, deixando ao particular a agdo para
se restabelecer, as expensas do lesante, no status quo anterior a infragao.

Enfim, pode-se concluir este ponto afirmando, com José de AGUIAR DIAS, que
no que diz respeito ao ilicito civil e ao ilicito penal, “a diferenca se acentua nas
conseqliéncias que uma ou outras das violacdes acarreta: do ilicito deriva ou a
execucdao forgcada, ou a obrigacéo de indenizacao, ou de restituicdo, ou a declaracéo de
nulidade do ato; o ilicito penal, podendo produzir todos esses resultados e
consequéncias, provoca, além delas, uma consequéncia especial, a pena. Numa
palavra, o ilicito civil acarreta coagédo patrimonial e o ilicito penal determina coacéo

pessoal”.?®

3.3 Responsabilidade civil: contratual e extracontratual

ApoOs as consideracdes acima sobre o conceito de responsabilidade civil e suas
distingcdes no que se refere a responsabilidade penal, convém expor alguma de suas
principais divisdes, no intuito de posicionar o dano moral nessas divisoes.

Em primeiro lugar, distingue-se a responsabilidade, quanto a origem do dever
juridico violado, em contratual e extracontratual ou aquiliana, em referéncia a Lex
Aquilia. Como depreende-se da propria terminologia da divisdo, responsabilidade
contratual € aquela derivada da violacdo de um dever juridico voluntariamente
assumido entre as partes, enquanto a responsabilidade contratual provém da violacéo
de um dever juridico genérico, estabelecido em lei. Portanto, se existe prévio vinculo
obrigacional, e o dever é consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade

contratual, também chamada de ilicito relativo; de outro passo, se o dever de indenizar

% “A coagdo civil e a agdo penal inspiram-se no interesse geral, e dirigem-se, segundo ele,
contra os fatos antijuridicos. A reacdo penal, de tom mais enérgico, tem carater subsidiario.”.
Idem, p. 13.

% |dem, p. 14.
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surge em virtude de determinada leséo, inexistente anterior relacéo juridica, estamos
diante da responsabilidade extracontratual, ou ilicito absoluto.

Fato é que, embora esta posicdo dual tenha sido sufragada pelo legislador,
desde o Codigo de 1916, e mantida no Novo Cdédigo Civil, que disciplina a
responsabilidade extracontratual nos artigos 186 a 188 e 927 e a responsabilidade
contratual nos artigos 389 e seguintes, ndo € imune a criticas; os adeptos da teoria
monista entendem que a defesa de tal dicotomia € insustentavel, haja vista que nao
importa a maneira com que a responsabilidade civil se apresente, seus efeitos seréo

uniformes.

3.4 Responsabilidade civil: subjetiva e objetiva

Prosseguindo, h& de se observar que, na seara da responsabilidade civil, uma
das questdes mais controversas € aquela atinente a seu fundamento. Se, ndo ha
problemas em se identificar quem é o causador do dano, e portanto responsavel, surge
a pergunta “porque € responsavel o causador do dano?”. Para resolvé-la, agrupam-se
os doutrinadores em duas vertentes, a primeira, denominada doutrina subjetiva ou
teoria da culpa; a segunda, a doutrina objetiva, prescinde do elemento culpa,
concentrando-se na teoria do risco.?’

A teoria da culpa assume lugar de relevo a partir da edicdo do Cdédigo Civil
Napolebnico, particularmente em seu art. 1382. O direito brasileiro seguiu a mesma
tendéncia, assentando no art. 159 do Cddigo Civil de 1916 a culpa como pressuposto
da obrigacao de indenizar: “a teoria da responsabilidade subjetiva erige em pressuposto
da obrigacéo de indenizar, ou de reparar o dano, o comportamento culposo do agente,
ou simplesmente a sua culpa, abrangendo no seu contexto a culpa propriamente dita e
o dolo do agente”.?®

E dizer, os adeptos da teoria da responsabilidade subjetiva ndo consideram
gualgquer fato humano como capaz de dar azo ao ressarcimento, isto €, somente sera

gerador de um efeito ressarcitorio uma conduta revestida de certas caracteristicas, qual

? PEREIRA, Caio Méario da Silva, ob.cit., p. 13.
% 1dem, p. 30.
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seja uma conduta culposa. Assim, 0 que sobressai na teoria da responsabilidade
subjetiva é o ato ilicito. A base de tal raciocinio pode ser descrita pelas palavras de
René Rodiére, segundo o qual “o primeiro pensamento que hoje vem ao espirito é
procurar o ‘responsavel’, e entende-se por isso aquele cuja culpa causou o dano”.?

Vé-se que do artigo 186 do Codigo Civil, enuncia-se a noc¢do de
responsabilidade subjetiva como a obrigacdo de reparar o dano, imposta a todo aquele
gue, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar dever juridico
ou causar dano a outrem. De tal definicho extraem-se o0s elementos da
responsabilidade civil subjetiva, a saber: a) dano; b) a culpa do agente; c) o nexo de
causalidade entre o dano e a culpa.

De outro passo, baseada principalmente nos trabalhos dos franceses Saleilles e
Josserand, surge a chamada teoria objetiva, como resposta as insuficiéncias da teoria
da culpa, eis que, com sua aplicacdo, muitos prejuizos restavam irreparados. Buscou-
se outro fundamento a responsabilidade civil, afastando-se da figura do causador do
dano, que deve ser responsabilizado, e aproximando-se da figura do lesado, que nao
pode ficar irreparado por um dano injustamente suportado, independentemente do
animus do lesante.

De acordo com tal concepcdo, ndo de pode aceitar que um dano figue sem
indenizacédo, pelo simples motivo de que a vitima nao logrou provar culpa do agente,
devendo-se focar a responsabilidade civil na pessoa da vitima, ndo no elemento culpa;
todo aquele que cria um risco a sociedade devera indenizar os danos dai advindos,
independente de haver agido com negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Como dito, o direito brasileiro tradicionalmente assentou-se no principio da
culpa, conforme dispunha o art. 159 do Cddigo de Civil de 1916 e hoje prescreve o art.
186 do Cddigo Civil de 2002; ndo obstante, em virtude de o proprio constituinte ter
consagrado a responsabilidade objetiva e, ademais, ter o novo Cdodigo alargado as
hipoteses de responsabilizacdo sem culpa, inclusive prevendo uma clausula geral que
permite ao juiz decidir, diante das circunstancias do caso concreto, pela adocdo da

teoria do risco®, pode-se dizer que hoje 0 nosso sistema convive com as duas

2 Apud PEREIRA, Caio Mério da Silva, ob.cit., p. 14.
% Art. 927, par. Gnico.
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posicbes. Porém, o que se vé em curso é um processo de objetivacdo da
responsabilidade civil, isto €, abandona-se com freqiéncia uma matriz subjetivista,
dando lugar ao principio objetivista.

Assim é a posicdo de Gustavo TEPEDINO: “delineia-se, assim, um modelo
dualista, convivendo lado a lado a norma geral da responsabilidade subjetiva, do art.
159, que tem como fonte o ato ilicito, e as normas reguladoras da responsabilidade
objetiva para determinadas atividades, informadas por fonte legislativa que, a cada dia,

se torna mais volumosa”.**

3.5 Conceito de dano moral

Preliminarmente, antes de passarmos a perquiricdo sobre a funcdo punitiva da
reparacdo do dano moral e suas criticas, € necessario apresentar as principais
caracteristicas do dano moral, no intuito de demarcar o campo de incidéncia.

Conforme ja exposto nas linhas acima, o dano € um dos pressupostos da
responsabilidade, seja ela subjetiva ou objetiva, e razdo fundamental de sua existéncia.
O mecanismo da responsabilidade civil consiste em identificar a presenca do dano e
imputa-lo a um sujeito, o qual devera ser, consequientemente, obrigado a indeniza-lo.
Pode haver responsabilidade sem culpa, a chamada responsabilidade objetiva, como
vimos, mas ndao sem dano; se a vitima ndo sofrer nenhum prejuizo, ndo ha o que
indenizar. Portanto, diferentemente do que ocorre no direito criminal, em que pune-se 0
“crime de mera conduta”, no ambito civil o dano é fator determinante do dever de
indenizar.

Da mesma forma, ao passo que o direito criminal tipifica todo e qualquer ato
ilicito, o direito civil prevé a obrigacdo de indenizar através de uma clausula geral,
constante do art. 186, em combinac¢do com o art. 927 do Cadigo Civil.

Uma das questbes mais tormentosas que se impde aos juristas que se
debrucam sobre o tema do dano moral, além da referente a funcao da reparacédo e aos
critérios de fixacdo do quantum indenizatdrio, consiste na propria conceituacdo do dano

moral. Nao iremos analisar detidamente esse assunto, mas simplesmente apresentar a

31 TEPEDINO, Gustavo, ob.cit., p. 177.
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evolucdo dos debates a esse respeito, e procurar a formulacdo mais consentanea com
a responsabilidade civil atual, que, ja se disse, é informada pela clausula da dignidade
da pessoa humana.

Primeiramente, observa-se que tem a doutrina procurado estabelecer o dano
moral em uma forma negativa, em oposi¢cdo ao dano patrimonial - isto €, dano moral €
todo aquele que ndo atinge o patriménio — o qual, em verdade, nada esclarece as
caracteristicas do fendmeno.** Portanto, um critério distintivo baseado em uma
excluséo revela-se insatisfatério.

Destarte, ha de se buscar caracterizar o dano moral pelos seus proprios
elementos.

Inicialmente, duas correntes mostram-se predominantes nesse sentido; a
primeira compreende o dano moral como leséao a direitos da personalidade, enquanto
outra 0 vé como os efeitos ndo-patrimoniais da lesdo, independente da natureza do
direito atingido.

A primeira posicdo é defendida, v.g., por Paulo Luiz Netto LoBo, para o qual
“ndo ha outras hipéteses de danos morais além das violagbes aos direitos de
personalidade”, sendo que vé tais direitos, que sdo previstos na Constituicdo e na
legislacao infraconstitucional como numerus apertus, ou seja, filia-se a corrente da
tipicidade aberta. Ademais, entende que “o dano moral remete a violacdo do dever de
abstencado a direito absoluto de natureza patrimonial. Direito absoluto significa aquele
gue é oponivel a todos, gerando pretensdo a obrigacdo passiva universal. E direitos
absolutos de natureza ndo patrimonial, no &mbito civil, para fins dos danos morais, sdo
exclusivamente os direitos da personalidade”.*®

Pela segunda acepcédo sustenta José de AGUIAR DIAS: “(...) a distin¢céo, ao

contrério do que parece, ndo decorre da natureza do direito, bem ou interesse lesado,

% por exemplo, Adriano de Cupis afirma que o “danno non patrimoniale, conformemente alla
sua negativa espressione letterale, & ogni danno privato che non rientra nel danno patrimoniale,
avendo per oggetto um interesse non patrimoniale, vale a dire relativo a bene non patrimoniale”.
Apud CAHALI, Yussef Said. Dano moral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 21.
Traducao livre: “dano ndo-patrimonial, de conformidade com sua expresséo literal negativa, &
todo dano privado que ndo se subsume no dano patrimonial, tendo por objeto um interesse néo-
patrimonial, vale dizer, relativo a bem né&o-patrim