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A FUN(;AO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO: UMA PROPOSTA

RESUMO

O ARTIGO PARTE DA CONSTATACAO DE QUE EXISTE
RESPONSABILIDADE CIVIL COM FINS PUNITIVOS NO DIREITO
BRASILEIRO, MOSTRANDO O MODO COMO ELA SE INTRODUZIU
PELA ATIVIDADE JURISDICIONAL NOS CASOS DE DANOS MORAIS
E LEVANTANDO 0S PRINCIPAIS PROBLEMAS QUE ESSA
SITUACAO REPRESENTA PARA 0 DIREITO BRASILEIRO DO
PONTO DE VISTA DA NOSSA DOGMATICA JURIDICA E DE
POLITICAS PUBLICAS. SEU PRINCIPAL OBJETIVO E PROPOR A
REALIZAGAO DE UMA PESQUISA EMPIRICA PARA CONHECER A
REPRESENTATIVIDADE, 0S OBJETIVOS E FUNDAMENTOS DA
JURISPRUDENCIA SOBRE 0 CARATER PUNITIVO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E ESTABELECER
0S CRITERIOS A SEREM UTILIZADOS NESSA PESQUISA, A
PARTIR DAS TEORIAS DA PENA.
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Partindo da constatagao da existéncia de responsabilidade civil com fins punitivos no

direito brasileiro!, introduzida pela atividade jurisdicional nos casos de danos

morais, este artigo tem como objetivo central estabelecer critérios a serem utiliza-

dos em uma pesquisa empirica, proposta para se conhecer a dimensao exata, os fun-

damentos e objetivos da jurisprudéncia brasileira que admite o carater punitivo da

responsabilidade civil por danos morais.



02_REV6_p017 036 11/9/07 9:17 PM Page 18 $

018: 2 FUNCAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO  FLAVIA PORTELLA PUSCHEL

A decisao acerca dos objetivos sociais que devem ser perseguidos por meio do ins-
tituto da responsabilidade civil ¢ politica. Diante disso, ¢ fundamental que se faga um
debate publico aberto sobre a responsabilidade civil punitiva. A pesquisa empirica que
se vai propor justifica-se diante disso porque, embora seja conhecida a existéncia de
decisGes judiciais que reconhecem a responsabilidade civil punitiva, a falta de dados
precisos sobre suas caracteristicas faz com que permaneca obscura para a sociedade.

Este artigo nao se propoe a apresentar argumentos favoraveis ou contrarios a res-
ponsabilidade civil punitiva. Ainda que seja possivel afirmar desde ja que a distingao
entre danos patrimoniais e danos morais ndo fornece um critério racional para esta-
belecer quando a responsabilidade civil deve ser punitiva e que sua introdugdo em
nosso direito com base nesse critério foi circunstancial, uma conclusao acerca da
conveniéncia da aceitagio de uma fungao punitiva para a responsabilidade civil em
nosso sistema juridico depende de analises que ndo poderao ser feitas no ambito
deste trabalho.

Ao sintetizar os problemas envolvidos com o reconhecimento de um carater
punitivo para a responsabilidade civil e propor um levantamento de jurisprudéncia,
este artigo pretende ser um passo na reconstrucgao do Direito brasileiro da respon-
sabilidade civil tal como este se apresenta hoje e, por meio dessa reconstrugao, con-
tribuir para que o debate acerca da fungao punitiva da responsabilidade civil ocorra
de modo informado.

I — O PRINCIPIO DA RESTITUICAO E O CARATER PUNITIVO DA
RESPONSABILIDADE POR DANO MORAL

O art. 944, caput, do Codigo Civil brasileiro estabelece: “a indenizagao mede-se pela
extensao do dano”.

Com esse artigo, o CC reafirma o “principio da restituigio”

, segundo o qual, a
fungdo da responsabilidade civil ¢ indenizar pelo prejuizo, idéia ja considerada como
essencial a nogao de responsabilidade civil durante a vigéncia do Codigo Civil anterior.

Assim ¢ que, na vigéncia do Codigo Civil de 1916, ]. de AGUIAR DIAS3 afir-
mava: “A reparagao civil reintegra, realmente, o prejudicado na situagao patrimo-

nial anterior”. Em outra passagem4

, completava: “... a unanimidade dos autores
convém em que nao pode haver responsabilidade sem a existéncia de um dano, e ¢
verdadeiro truismo sustentar esse principio, porque, resultando a responsabilidade
civil em obriga¢ao de ressarcir, logicamente nao pode concretizar-se onde nada ha
que reparar”.

No entanto, ainda antes da entrada em vigor do CC, desenvolveu-se na doutrina
acerca da responsabilidade por danos morais uma tendéncia a aceitagao — ainda que
nao unanime e muitas vezes nao problematizada ou fundamentada — da fungao puni-

tiva da responsabilidade civil para esses casos’.

o
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De modo que, anteriormente a entrada em vigor do CC de 2002, formou-se na
doutrina da responsabilidade civil uma espécie de curiosa contradigao entre o que se
considera ser a fungao da responsabilidade civil em geral e as fungdes muitas vezes
atribuidas a um caso especifico de responsabilidade, que ¢ a responsabilidade por
danos morais®.

Apenas a titulo de exemplo, pode-se observar esse fenémeno no cotejo das pagi-
nas de uma mesma obra, esta ja referente ao CC atualmente em vigor:

C.A. MENEZES DIREITO e S. CAVALIERI FILHO?, tratando da funcio da res-
ponsabilidade civil em geral, afirmam: “O fim da responsabilidade civil ¢ a restitui-
¢ao do lesado ao estado em que se encontraria se nao tivesse havido o dano. Indenizar
significa tornar indene a vitima; reparar todo o dano por ela sofrido (...) O dano cau-
sado pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econémico anteriormente existen-
te entre o agente e a vitima. Ha uma necessidade fundamental de se restabelecer esse
equilibrio, o que se procura fazer recolocando o prejudicado no statu quo ante”.

Mais adiante, ao cuidar da quantificagao do dano moral, os mesmos autores$ afir-
mam que o sistema para determinag¢do do valor da indenizag¢ao nesses casos tem a
finalidade de “impor uma reparagao que alcance a satisfagao do lesado e a punigao do
causador do dano na justa medida”.

Os autores nao explicam a aparente contradi¢do entre o objetivo de punicio do
causador do dano e aquilo que afirmaram antes acerca do fim da responsabilidade
civil. Seria o dano moral uma excegio a regra? Nesse caso, qual o seu fundamento?
E apenas nas obras que cuidam especificamente da responsabilidade por dano
moral que se encontra a discussdo do tema da fungio punitiva da responsabilidade
civil na doutrina brasileira. Mas, mesmo nesses casos, a abordagem normalmente
encontrada na doutrina nacional deixa as questdes acima sem resposta satisfatoria.

Parece-me que uma hipotese plausivel para explicar essa situagao da doutrina ¢
a forga do “principio da restituigao”, isto ¢, a forca da id¢ia segundo a qual o objeti-
vo da responsabilidade civil ¢ indenizar, colocar a vitima na situagdo em que estaria
caso o dano nao tivesse ocorrido.

O “principio da restitui¢ao” parece estar tao enraizado que ¢ um dos critérios
mais usados justamente para distinguir os campos proprios das responsabilidades
civil e penal: ao Direito Civil cabe cuidar da indenizagao, ao Direito Penal cabe
punir o responsavel®.

Além dessa situacao interna a doutrina, observa-se também um fendémeno inte-
ressante na relagdo entre a doutrina e a jurisprudéncia nesse tema.

Trata-se da mencionada existéncia tanto nos tribunais estaduais quanto no
Superior Tribunal de Justiga (ST]), notadamente em acordaos sobre responsabilida-
de civil por dano moral, de muitas decisGes em que se admite expressamente ou uti-
liza veladamente a idéia de punigdo para calcular o valor da indenizagdo, em clara

contradi¢io com o “principio da restituicao”?.

o
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Todos que estudam ou trabalham com questdes de responsabilidade civil sabem,
por experiéncia propria, que essa jurisprudéncia existe. No entanto, nao foi feita ainda
entre no6s uma analise sistematica dessas decisoes judiciais que permita sua reconstru-
¢ao racional e uma reflexao sobre o modo como ela se encaixa — ou nao — no sistema
brasileiro de responsabilidade. Tampouco ha dados sobre os seus efeitos praticos.

Penso que isso se deve as seguintes razdes. Em primeiro lugar, ha o grande name-
ro de decisGes. Como a questao ¢ tratada pelos tribunais estaduais, que decidem de
forma independente, para conhecer em sua totalidade o estado da questao no pais,
seria preciso conhecer as decisdes de cada um dos tribunais estaduais. Mesmo que
nos limitemos ao ST], o nimero de decisdes a esse respeito ainda ¢ muito grande —
¢ aumenta a cada dia —, dificultando seu acompanhamento.

Além disso, ha a propria estrutura do sistema judicial brasileiro, no qual as cor-
tes superiores — embora possam rever as decisoes dos tribunais inferiores — nao vin-
culam diretamente essas decisoes.

Por fim, como os precedentes de uma corte tampouco vinculam suas proprias
decisdes posteriores, as exigéncias de coeréncia sao baixas para cada tribunal. Sendo
assim, a consolida¢do de decisées uniformes em um mesmo sentido pode demorar
décadas para ocorrer ou nao ocorrer nunca.

De todo modo, quando trata da fungao da responsabilidade civil em geral, nossa
doutrina, embora conheca a existéncia de decisées judiciais que atribuem carater
punitivo a responsabilidade civil por danos morais, nio reflete adequadamente sobre
o significado disso para o nosso sistema de responsabilidade civil em geral, evitando
considerar os efeitos que tais decisdes necessariamente tém sobre um sistema tradi-

cionalmente fundado na idéia de reparagao.

I — A RELAGCAO ENTRE O PROBLEMA DA QUANTIFICAGAO DO DANO MORAL E A FUNCAO
PUNITIVA NA DOUTRINA BRASILEIRA

Por sua propria natureza, o dano moral normalmente nio pode ser indenizado,
mas apenas compensado, pois nao ¢ possivel, por meio do pagamento de uma
quantia em dinheiro, colocar a vitima na situagdo em que estaria caso a lesdo nao
houvesse ocorrido!!.

Isso, por si 80, ja representa uma modificagdo com relagao ao principio da resti-
tuicdo da responsabilidade civil, ainda que nio necessariamente a aceitagao da sua
fungao punitiva (ja que o objetivo de servir de lenitivo para a vitima distingue-se do
objetivo de punir o autor do dano).

Além disso, e como conseqiiéncia dessa sua natureza, o dano moral ¢ muito difi-
cil de ser avaliado, constituindo o tema da sua quantificagao um dos mais intrincados
e polémicos da responsabilidade civil no Direito brasileiro.

A inexisténcia de critérios legais expressos e a dificuldade de avaliagao do dano

moral por critérios objetivos resultam em grande liberdade para o juiz no momento

o
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da quantificagdo do prejuizo, permitindo que se introduza com bastante facilidade o
objetivo punitivo nesse calculo, sem necessidade de modificagao legislativa ou gran-
de elaboragdo interpretativa. Portanto, nao ¢ de espantar que seja no campo dos
danos morais que se tenha introduzido entre nos, tanto na doutrina quanto na juris-
prudéncia, a questao da fungdo punitiva da responsabilidade civil.

De um certo ponto de vista, a admissdo de uma responsabilidade com funcgio
punitiva representa o retorno a uma tradi¢ao da responsabilidade civil. Segundo M.
VILLEY!?, o sentido juridico moderno do termo responsabilidade deriva da moral
individualista moderna, concentrando-se, por esse motivo, na conduta do individuo.
Essa caracteristica foi mitigada com a admissao, cada vez mais freqiiente a partir do
final do séc. XIX, da responsabilidade objetiva, que mudou o foco da responsabilida-
de civil: da preocupagao com o autor do ilicito e sua conduta, passou-se a preocupa-
¢ao com a vitima e seus prejuizos. Tornou-se mais importante a indenizagao dos pre-
juizos do que a reagdo social a conduta ilicita do autor do dano. Esse desenvolvimen-
to, como se percebe, reforga o “principio da restitui¢ao”.

A admissdao de um carater punitivo da responsabilidade civil retoma o interes-
se pela conduta ilicita que nao esta totalmente esquecido. Pelo contrario, esta
muito vivo na concepgao de responsabilidade de juristas e, principalmente, do
cidaddo comum, que usa indistintamente as palavras culpa e responsabilidade,
demonstrando a importancia dada a reprovagio da conduta como fundamento
para a responsabilizagao.

No entanto, mesmo quando vinculada a reprovagao da conduta do autor, a respon-
sabilidade civil ndo se propunha a realizar a moraliza¢ao de condutas por meio da con-
denacdo a pagar quantias superiores ao dano efetivamente causado!3. A moralizagio se
manifestava pela adogao da culpa como critério de imputagdo de responsabilidade !+

Portanto, ainda que se seja possivel identificar essa relagao entre responsabilida-
de punitiva e a tradi¢ao de vinculagao da responsabilidade civil a reprovagao da con-
duta do autor do ilicito, a verdade ¢ que a admissao de uma fungao punitiva propoe
problemas novos para nos, que precisam ser enfrentados.

Entre esses problemas, pode-se citar a relagdo entre responsabilidade civil puni-
tiva e o principio da legalidade, previsto constitucionalmente!®, segundo o qual nao
pode haver punigao sem prévia previsao legal. Embora seja possivel argumentar em

16 — em virtude da

favor de uma aplicagao mais branda do principio ao Direito Civi
menor gravidade da pena imposta —, dispensando-se a previsao de tipos rigidos como
no Direito Penal, ndo se pode escapar da questdo da sua conciliagdo com a responsa-
bilidade civil punitiva.

Outro problema ¢ o das garantias de defesa dadas ao réu. Estando sujeito a uma
condenagao a titulo punitivo, ¢ preciso verificar se as garantias oferecidas pelo
Direito Civil ao réu sao suficientes, ou se seria necessario adotar um maior rigor, a

exemplo do Direito Penal.

o
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Ha também a questdo da dupla punigao por um mesmo ato, que coloca em duvi-
da a necessidade e a conveniéncia de responsabilidade civil punitiva no caso de con-
dutas ja punidas pelo Direito Penal ou pelo Direito Administrativo (ou, de todo
modo, impde a necessidade de se pensar a regulagao dessas condutas de maneira glo-
bal, encarando o modo como sio tratadas por cada um desses ramos do Direito).

Outro problema decorrente da responsabilidade civil punitiva ¢ a proibi¢ao, em
nosso sistema, do enriquecimento sem causa da vitima. Nao ha fundamento juridico
para que a vitima receba um valor que aumente seu patrimoénio em relagao ao seu
estado anterior a ocorréncia do ilicito.

Esse problema se faz sentir tanto na jurisprudéncia!7 quanto na doutrina. A.
]EOVA SANTOS!8, por exemplo, ao apontar que a jurisprudéncia brasileira tem
evitado a distor¢ao decorrente do estabelecimento de valores excessivos para inde-
nizagdes, afirma: “O limite a ser observado ¢ que o montante jamais seja excessivo a
tal ponto de parecer que houve indevido enriquecimento em detrimento do patri-
monio do ofensor”.

No entanto, ao aplicar critérios punitivos para calcular o valor da indenizagao
por dano moral, doutrina e jurisprudéncia encontram-se diante de uma tarefa com-
plicada, pois ¢ dificil imaginar como evitar o enriquecimento sem causa quando se
atribui a vitima um valor que nao guarda relagio com o dano sofrido e sim com a
conduta do autor do ilicito.

E possivel, certamente, imaginar formas de superar esse problema com a adogao
de medidas especiais, como a determinagao de que a parte relativa a punigao nao
devera ser paga a vitima, mas ao Estado. No entanto, tais solu¢des dependeriam de
alteragao legislativa e, portanto, de se admitir abertamente o objetivo de punigao e
apresenta-lo ao debate publico.

Outro problema relacionado a responsabilidade civil punitiva ¢ a sua aplicagao a
hipoteses de responsabilidade objetiva. A punigao s6 faz sentido se a conduta do
autor do dano pode ser considerada reprovavel, o que ndo ocorre se nio ha culpa.
Para condenagido punitiva em caso de responsabilidade objetiva, seria preciso, entio,
provar que, no caso concreto, houve culpa.

A realizagao de seguros de responsabilidade civil representa um outro problema
para a responsabilidade civil punitiva. Afinal, nao ha efeito punitivo se nio ¢ o autor
do dano quem de fato paga a indenizaco.

Os problemas indicados acima sdo apenas os mais evidentes. E provavel que
haja muitas outras questdes relacionadas a admissao da fung¢ao punitiva da respon-
sabilidade civil.

Como se disse, na doutrina brasileira, sao, sobretudo, os autores que escrevem
sobre dano moral que dedicam alguma atengdo ao tema da responsabilidade puni-
tiva. Dentre as obras dedicadas a responsabilidade por danos morais, encontramos
opinides favoraveis a admissio de seu caréter punitivo em J. MARTINS-COSTA!?,

o



02_REV6_p017 036 11/9/07 9:17 PM Page 23 $

Revisba DIREITOGY 6 V.3N.21 P 017-036 | JUL-DEZ 2007 : 023

C.A. BITTAR20, A, JEOVA SANTOS2!, T. ANCONA LOPEZ22, M. C. BODIN de
MORAES?3 | entre outros. Entre as opinides contrarias ao carater punitivo da res-
ponsabilidade civil por danos morais, destaca-se a critica veemente de H. THEO-
DORO JR.2%,

Algumas vezes, a doutrina sobre dano moral faz referéncia as questées indica-
das acima. Encontra-se mengdo ao risco de violagio do principio da legalidade?,
ao risco de dupla punigido (em sede civil e penal)?®, a diferenca das garantias dadas
ao ofensor nos juizos civil e criminal?’?, ao problema do enriquecimento sem

causa da vitima?8

, a questdo da possibilidade de responsabilidade civil sem
culpa??, bem como ao fato de que, em caso de responsabilidade civil, nem sem-
pre o responsavel ¢ quem de fato paga o valor da condenagio (relagao entre res-
ponsabilidade civil e seguros)30.

O que se nota, no entanto, ¢ que na doutrina brasileira as opinides sio ainda
pouco desenvolvidas no que se refere ao carater punitivo da responsabilidade civil.
Encontra-se pouca fundamentagio ou reflexao sobre as conseqiiéncias das posigoes
assumidas, sobre a conveniéncia de suprimir o carater punitivo da responsabilidade

civil ou sobre a possibilidade de estendé-lo para aléem dos danos morais.

IT — PROPOSTA DE PESQUISA EMPIRICA
Como dito acima, existem no Direito brasileiro decisdes judiciais em varios
Tribunais, inclusive no ST], que aceitam o carater punitivo da responsabilidade civil
em matéria de indenizagdo por danos morais.

Tendo em vista que essa jurisprudéncia ¢ contraria ao “principio da restituigao”
e tendo em vista também que a doutrina brasileira parece nao incorporar realmente
essa posi¢ao dos Tribunais em suas reflexdes acerca dos objetivos buscados pela res-
ponsabilidade civil em geral, ¢ importante investigar melhor a jurisprudéncia sobre
o tema. Com isso sera possivel reconstruir o direito da responsabilidade civil como
ele realmente ¢ hoje.

Indicarei abaixo varios exemplos de decisées judiciais nas quais se manifesta o
carater punitivo da responsabilidade. No entanto, ¢ importante conhecer a dimensao
e as caracteristicas especificas dessa jurisprudéncia, especialmente quanto aos seus

31 . J . b . d 1 ]L:
e, para 1sso, ¢ pI‘CClSO uscar mails do quc cxcmp OS.

fundamentos e objetivos
necessario realizar, a partir dos bancos de dados dos Tribunais, um levantamento
empirico para estabelecer quais sdo e em que propor¢ao aparecem fundamentos
punitivos na imputag¢ao de responsabilidade civil.

Para realizar tal investigacdo ¢ preciso estabelecer quais tipos de argumentos
invocados na decisio podem ser considerados manifesta¢do da atribuigao de uma fun-
¢do punitiva a responsabilidade civil por parte do Tribunal.

Para tanto, ¢ preciso, em primeiro lugar, definir o que se deve entender por

pena neste contexto.

o
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Naturalmente, o ramo do Direito no qual a pena ¢ mais discutida ¢ o Direito
Penal. Nao ha consenso entre os penalistas sobre o conceito de pena ou sobre sua
funcdo32, mas, de maneira bem geral (isto ¢, qualquer que seja a teoria adotada
quanto as fungdes da pena33), pode-se dizer que se trata de uma sangdo, pela qual se
atribui ao violador de uma norma juridica um mal, como meio de atingir algum obje-
tivo de interesse social, seja este a prevengao geral negativa ou positiva, a prevengao
especial, ou outro3*.

A admissao do principio da restitui¢do resulta em diferengas importantes
entre as responsabilidades civil e penal. Nesse contexto, a sangao na responsabili-
dade civil tem como fim precipuo a indeniza¢io de um dano. A condenagio a
reparar pode ser sentida como um mal por parte do responsavel, mas esse efeito
nao ¢ essencial a sangdo civil. O carater acidental desse efeito na responsabilida-
de civil fica claro se pensarmos que o dever de reparar pode ser atribuido a pes-
soas que ndo participaram diretamente da violagdo da norma (responsabilidade
por fato de terceiro) ou que nao agiram de modo reprovavel (responsabilidade
sem culpa).

Em outras palavras, para que se atinja o objetivo de reparagao ¢ indiferente que
a sangdo seja percebida como um mal. No Direito Penal, ao contrario, qualquer que
seja a finalidade atribuida a pena, seu carater de castigo ¢ essencial, pois a finalidade
da pena se pretende atingir por meio da prépria infligio de um mal3®.

As principais teorias sobre a fungao da pena, desenvolvidas no @mbito do Direito
Penal, podem ser descritas, em suas linhas gerais, como se segue.

As teorias retributivistas tém um carater absoluto3. Isso significa que a pena se apli-
ca como um fim em si mesmo, como castigo imposto ao delinqiiente pelo fato de haver
cometido um ilicito, ou seja, como retribui¢ao proporcional ao mal praticado3 7,

De acordo com a teoria da prevencdo geral negativa, a fungao da pena ¢ atemorizar
o publico e evitar, por meio do exemplo da punigao, que as pessoas venham a delin-
qiiir no futuro. Desse ponto de vista, a pena ¢ uma ameaga dirigida a todos, com um
carater educativo, isto ¢, com o fim de prevenir a pratica de atos ilicitos pelos mem-
bros da sociedade38.

Segundo a teoria da prevengdo geral positiva3®

, a pena deve garantir os pressupos-
tos da interagao social, confirmando as expectativas daqueles que confiam na norma.
Nesse sentido, sao destinatarios da pena nao os delinqiientes em potencial, mas
essencialmente os membros da sociedade em geral. Para essa teoria, a pena consiste
em um “exercicio da confianga na norma juridica” (Einiibung in Normvertrauen*?).
De acordo com a teoria da prevencdo especial negativa, a pena deve impressionar o
delingiiente de maneira negativa, para que ele, diante da oportunidade de voltar a
delingiiir, opte por ndo praticar o ilicito. Em outras palavras, desse ponto de vista, a
fungdo da pena ¢ impedir, por meio da infligdo de um mal, que o apenado volte a

delingiiir no futuro*!.

o
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Para a teoria da prevengdo especial positiva, a fungao da pena ¢ fomentar o arrependi-
mento do delinqiiente, de modo a corrigi-lo e leva-lo a seguir o caminho da legalidade“.

Diante do pano de fundo do que se disse acima a respeito do carater punitivo da
responsabilidade civil e a partir da analise das teorias sobre a pena do Direito Penal,
realizou-se uma pesquisa preliminar com decisées do ST]. Objetivo era verificar se ¢
possivel encontrar argumentos vinculados a essas teorias da pena nas decisdes sobre
o calculo de danos morais desse Tribunal.

Com esse objetivo, foram selecionados acordaos na base de dados de jurispru-
déncia do ST] a partir das palavras-chave “dano e, moral e valor™3. Dos acérdios
assim levantados foi analisado um certo niimero de decisées. Nao houve preocupa-
¢do com a quantidade de acérdaos lidos nessa fase do trabalho por tratar-se apenas
de uma pesquisa exploratéria, sem nenhuma pretensao de quantificar a ocorréncia
dos varios fundamentos na jurisprudéncia do Tribunal.

Tendo sido verificada a referéncia a elementos de varias das teorias tradicionais
da pena na jurisprudéncia sobre quantificagdo do dano moral do ST], tratou-se de
estabelecer as variaveis que permitiriam responder a questdo a respeito da dimensao,
fundamentos e objetivos dessa jurisprudéncia. Com base na doutrina penal sobre a
pena, concluiu-se haver sete critérios que, aplicados em conjunto a analise de deci-
soes judiciais, permitem que se atinja esse objetivo.

Em primeiro lugar, destaca-se, naturalmente, a referéncia expressa por parte do
Tribunal a intengdo ou objetivo de punir o autor do ilicito ou a atribui¢do expressa
pelo Tribunal dessa fungdo a responsabilidade civil.

Como exemplo de decisao em que a finalidade de punir aparece expressamente,
pode-se citar o acérddo do STJ** em caso sobre protesto indevido de titulo, onde se
1& que o valor dos danos morais deve ser fixado com moderagao “proporcionalmen-
te ao grau de culpa, ao porte financeiro das partes, orientando-se o julgador pelos
critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, valendo-se de sua experién-
cia e bom senso (...) ndo deixando de observar, outrossim, a natureza punitiva e dis-
ciplinadora da indenizagao” (grifo nosso).

Em segundo lugar, deve-se considerar também a referéncia expressa do Tribunal
a intengao ou objetivo de evitar que o autor do ilicito volte a praticar o mesmo ato
ou a atribuigdo a responsabilidade civil dessa fungao*°.

Nesse caso o Tribunal demonstra atribuir a responsabilidade civil uma fungao de
prevengao especial negativa, de dissuasao por meio da infligdo de um mal (a conde-
nagao a pagar uma quantia em dinheiro). Note-se que a prevengao especial ¢ um
objetivo sem nenhuma relagdo com a finalidade de indenizar a vitima e n3o contri-
bui em nada para que esta seja colocada na situagdo em que estaria caso o ilicito nao
tivesse ocorrido, nem tampouco para compensa-la pelo dano sofrido.

Como exemplo de referéncia expressa ao objetivo de prevengao especial, pode-
se citar a decisao do ST] em caso de agressao praticada por segurangas de shopping

o
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, onde se 1€ que a indenizagdo deve “contribuir para desestimular o ofensor a
repetir o ato, inibindo sua conduta antijuridica”.

A busca da dissuasdo por meio da punigao ¢ caracteristica das teorias de preven-
¢ao especial da pena. Trata-se da aplicagao de uma logica punitiva a responsabilidade
civil, sem nenhuma relagdo com a realizagao do objetivo de colocagdo da vitima no
estado anterior ao dano sofrido ou de compensagao pela lesao sofrida.

Em terceiro lugar, pode-se considerar manifestacio da concepgao punitiva da
responsabilidade civil a referéncia expressa do Tribunal a intengao ou objetivo de evi-
tar que outras pessoas — a populagao em geral — cometam ilicitos semelhantes aque-
le sob julgamento. Nesse caso o Tribunal atribui a responsabilidade civil uma fungao
de prevengao geral negativa que, assim como a prevengao especial, ¢ caracteristica de
um certo tipo de teoria sobre a pena e tampouco tem relagdo com o objetivo de
indenizacido da vitima.

Como exemplo de acordao em que ha referéncia ao objetivo de prevengao geral,
pode-se citar decisdo do ST]J*7, em caso sobre inscri¢io indevida em cadastro de
devedores inadimplentes, onde se fundamenta a elevagdo do valor da indenizagao por
dano moral com base no fato de que a condenagao a um valor menor representaria
“um incentivo a continuidade da pratica, que se repete aos milhares em todo o pais”.

Em quarto lugar, temos a condenagao pela simples violagao de um direito, sem
demonstragio de prejuizo.

Para que haja necessidade de indenizar, ¢ preciso ter havido um dano. Se o obje-
tivo da responsabilidade civil ¢ tornar a vitima indene, nao ha necessidade de inde-
nizagao na auséncia de prejuizo (¢ por isso que, na doutrina civilista, o dano ¢ paci-
ficamente aceito como um dos requisitos da responsabilidade civil, seja subjetiva,
seja objetiva).

Naturalmente, o dano moral ¢ de tipo especial, que se deixa dificilmente pro-
var e que, normalmente, se pode apenas compensar. Mas a rentncia ao dano, ainda
que, do ponto de vista dogmatico, disfargada sob uma presungao de prejuizo, pode
indicar que o objetivo buscado nao ¢ a reparagao, e sim a punigao pela violagao de
uma norma*8.

Como exemplo desse tipo de caso, pode-se mencionar decisio do STJ*? em caso
de protesto indevido em que se afirma: “O protesto indevido, por si 50, gera direito
a indenizagdo por dano moral, independentemente da prova objetiva do abalo a
honra e reputagao sofrida”. Veja-se tambem: ST] — 32.T. — RESP n. 233597 — Rel.
Carlos Alberto Menezes Direito — 15-09-2000, igualmente sobre protesto de titu-
los, onde se lé¢ que “nao ¢ necessario nestes casos prova alguma do prejuizo, sendo
suficiente a prova do fato”.

Com a adogdo deste critério, as decisdes podem se aproximar da teoria da pre-
vengao geral positiva, discutida atualmente no ambito do Direito Penal. Segundo essa
teoria, a fungdo da pena ¢ reafirmar para a sociedade a validade da norma juridica

o
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violada, de modo a reforgar nas pessoas em geral o reconhecimento da norma e a
confianga nela®?. Partindo dessa visdo, temos que a aplicagdo da pena se justifica pelo
simples fato da violagdo da norma.

Em quinto lugar, a consideracao pelo Tribunal do grau de culpa para calcular o
valor da indenizagao também indica um carater punitivo da indenizagao.

Se o objetivo da responsabilidade civil ¢ indenizar ou compensar a vitima, uma
vez presentes seus requisitos, o grau de culpa ndo deveria ter nenhuma conseqiién-
cia. Uma vez condenado, o responsavel deveria indenizar pelo prejuizo causado, nem
mais, nem menos®!.

A consideragao do grau de culpa faz sentido quando se aplica uma pena, pois
nesse caso esta em jogo a inflicio de um mal ao autor do ilicito, em resposta a sua
conduta reprovavel (tanto mais reprovavel quanto maior a culpa). O principio da
proporcionalidade, segundo o qual a pena deve ser adequada a medida da culpabili-
dade, ¢ um principio que se liga as teorias retributivistas da pena.

Exemplo de decisao em que se aplicou tal critério ¢ aquela ja citada acima®2, na
qual se afirma que o valor dos danos morais deve ser fixado com moderagao “pro-
porcionalmente ao grau de culpa”. No mesmo sentido, o também ja citado acordao:
ST] —42.T. — RESP n. 215607 — Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira — 17-08-1999.

Em sexto lugar, a consideragao da capacidade econémica do autor do ilicito no
calculo do valor da indenizagao denota igualmente um objetivo punitivo. Com a apli-
cagio desse critério de quantificagdo, o Tribunal demonstra a preocupagio em evitar
que, pelo fato de o valor da condenagéo representar pouco em relagdo ao montante
de seu patriménio, possa ser vantajoso para o agente voltar ou continuar a praticar o
mesmo tipo de ilicito. A aplica¢ao desse critério demonstra uma preocupagao com a
prevengao especial, isto ¢, a preocupagao em fazer com que a responsabilidade civil
funcione como desestimulo ao agente para a pratica daquele tipo de ato.

Ver, nesse sentido, por exemplo, os ja citados acordaos: ST] — 42. T. — RESP n.
215607 — Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira — 17-08-1999; ST] — 4. T. — RESP n.
110091 — Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira — 16-04-2002.

O mesmo se pode dizer nos casos em que o Tribunal leva em conta os ganhos
obtidos com a pratica do ilicito para calcular o valor da indenizagdo®3. Trata-se do
sétimo critério.

Em sintese, tendo por base as teorias tradicionais da pena, ¢ possivel considerar
como manifestagdo de atribui¢io de uma fungao punitiva a responsabilidade civil os
seguintes critérios de quantificacao de dano moral:

1. Referéncia expressa a intengao/objetivo/fungao de punir o autor do ilicito;

2. Referéncia expressa a intengao/objetivo/fung¢do de prevenir/evitar que o autor

do ilicito volte a praticar o ato (prevengao especial);

o
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3. Referéncia expressa a inteng¢iao/objetivo/funcido de prevenir/evitar que outras

pessoas pratiquem o mesmo tipo de ato (prevengdo geral negativa);

4. Condenagio pela simples violagao de um direito, sem demonstragao de prejuizo;
5. Consideragao do grau de culpa do autor do ilicito;

6. Consideragao da capacidade econémica do autor do ilicito;

7. Consideragao dos ganhos obtidos por meio da pratica do ato ilicito.

Os quatro primeiros critérios enumerados acima referem-se aos fins buscados
por meio da condenagdo. Ja os trés Gltimos tratam especificamente da dosagem, da
medida, da condenacio.

A relagio que se estabelece entre esses diversos fatores na aplicagao de uma san-
¢ao punitiva nao ¢ aleatoria. Critérios de dosagem podem ser meios para atingir os
fins que o Direito se propde a perseguir com a condenagao. Nem todos os critérios
de dosagem sao adequados para perseguir todos os fins. Alguns podem até¢ ser obsta-
culos para a consecugao de certos objetivos.

Para dar um exemplo: a adogao da culpa como medida da pena persegue um obje-
tivo retributivo. A adogao da culpa como medida nao contribui para a persecugao dos
objetivos de um sistema de prevengao geral positiva. Ao contrario, ela pode atuar como
um obstaculo a consecugao desse fim, considerando-se que culpa e prevengao nao
dependem uma da outra. A aplicagao da medida da culpa pode, em muitos casos, resul-
tar na aplicagao de uma pena pequena demais para que se atinja o objetivo de prevenir.

Por outro lado, a utilizagdo da culpa como medida da pena em um sistema de
prevengao geral positiva pode ter um outro papel, como o de legitimagao. Segundo
G. JAKOBS>*, uma pena dosada com base em uma nogio de culpa nio orientada por
fins facilita a legitimagao da pena sob dois aspectos. Em primeiro lugar, tomando-se
a culpa como medida, ¢ possivel punir inutilmente (do ponto de vista da prevengao),
mas nunca erroneamente. Em segundo lugar, o limite que a culpa impde a pena
impede que o objetivo de prevengio a leve a extremos, de modo a n3o ser necessa-
rio legitimar o conceito de prevengdo em sua inteireza ou limitar expressamente a
prevengao por meio de outros objetivos.

A consideragao da capacidade econémica do autor do ilicito e dos ganhos obti-
dos por meio da pratica do ato, considerados como critérios de dosagem da pena,
relaciona-se, por sua vez, com objetivos de prevengao especial e geral negativa.

Portanto, além de determinar quais os critérios para a quantificagio do dano
moral empregados pelo Tribunal e a freqiiéncia com que aparecem, ¢ importante
verificar também qual a combinagio de critérios feita pela jurisprudéncia.

o
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Além disso, na pesquisa de jurisprudéncia seria importante verificar se os casos
aos quais o Tribunal aplica a responsabilidade civil punitiva constituem também ilici-
tos penais e/ou administrativos, de modo a permitir a verificagdo da articulagio
dessa jurisprudéncia com as demais formas de punigao previstas pelo ordenamento.

Desse modo sera possivel — uma vez demonstrado o carater punitivo atribuido
pelo Tribunal a condenagao por danos morais e estabelecida a dimensao dessa juris-
prudéncia — verificar se os critérios de dosagem da puni¢ao empregados sao adequa-
dos aos fins que o Tribunal atribui a essa sangao, bem como estabelecer os fundamen-

tos com os quais ele legitima a aplicagao da punigao.

ITI — CONCLUSOES

O Codigo Civil brasileiro, ao reafirmar no art. 944, caput, o “principio da restitui-
¢ao” aplicado a responsabilidade civil, explicita as dificuldades relacionadas a incor-
poragao da jurisprudéncia que utiliza critérios punitivos no calculo de danos morais
em nossa tradigao juridico-dogmatica. Com relagao a essa experiéncia jurispruden-
cial, restam muitas davidas. Qual exatamente a sua representatividade? Trata-se de
uma tendéncia homogénea? Quais os seus objetivos? Como ela se fundamenta? Os
meios empregados sao adequados para a persecugao dos objetivos propostos? E
ainda: qual deve ser seu destino? Vale a pena manté-la? Seria interessante estendé-la
a outros casos?

Nio temos reflexio suficiente sobre o assunto, e ¢ preciso forma-la. A reali-
zagao do levantamento jurisprudencial proposto neste artigo permitiria respon-
der as questdes sobre representatividade, homogeneidade, objetivos e fundamen-
tos, alem de, com isso, fornecer dados para a decisao sobre sua manutengao,
amplia¢do ou eliminagéo.

De todo modo, essa pesquisa forneceria a base para que a questio seja debatida
abertamente. Isso ¢ fundamental, pois se, por um lado, a introdugao da fung¢ao puni-
tiva da responsabilidade civil feita pela jurisprudéncia com base na indeterminagao
dos critérios para o calculo do valor da reparagao por danos morais tem a vantagem
de evitar as dificuldades relacionadas a sua aceitagdo diante do “principio da restitui-
¢ao”, por outro lado, a falta de transparéncia com relagdo aos fundamentos e fins per-
seguidos pela sangao aplicada pelo Judicidrio pode resultar em efeitos perversos®,
além de dificultar uma decisao politica democratica sobre o tema.

Além disso, nota-se ainda que a questao politica sobre a conveniéncia de se
atribuir um carater punitivo a responsabilidade civil dependa de uma analise das
circunstancias de cada tipo de situagao. A historia da introdugio da responsabilida-
de civil punitiva no direito brasileiro ja permite ao menos concluir que a distingao
entre o tipo de dano, moral ou patrimonial, nao ¢ o critério adequado para isso. A
questdo se apresenta mal colocada no Direito brasileiro, pois introduziu-se a reve-
lia de um principio consagrado (o “principio da restitui¢ao”) e gragas a liberdade

o
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de interpretagdo da lei decorrente das caracteristicas intrinsecas do dano moral.
Nao ha ai, portanto, uma decisdo racional do ponto de vista de politicas publicas
de atribuir carater punitivo a responsabilidade por dano moral, em oposi¢ao aos
danos patrimoniais.

Por fim, ¢ importante notar ainda que o debate sobre esse problema pode con-
tribuir para repensar as relagdes entre os Direitos Civil e Penal como um todo°®,
pois a atribui¢ao de um papel punitivo para a responsabilidade civil desafia as fron-
teiras tradicionais entre os Direitos Civil e Penal, tragadas principalmente com
base na diferenga entre os tipos de san¢do (na responsabilidade civil, o dever de
reparar ou compensar o dano; na responsabilidade penal, a pena) e de interesses
protegidos (na responsabilidade civil, o interesse privado; na responsabilidade
penal, o interesse publico).

Essa separagdo tradicional entre os dois ramos do Direito normalmente ¢ trata-
da como pressuposto, tanto nos estudos de Direito Civil como de Direito Penal,
sendo raramente discutida ou questionada. Ela ¢ ainda hoje considerada como uma
conquista e, embora ja se tenha superado do ponto de vista teorico a idéia de que
existam diferengas ontologicas entre os ilicitos civil e penal, em muitos casos conti-
nuamos a tratar essa distingdo como natural. Essa maneira de encarar a separagao
entre as responsabilidades esta na raiz dos problemas dogmaticos que a aceitagao da
fungdo punitiva da responsabilidade civil propée, e ¢ ela também o que possivelmen-
te nos impede de elaborar solugdes criativas para os problemas que se apresentam ao
direito atualmente.

Por isso, ¢ interessante investigar ainda as demais situagdes em que o direito
positivo desafia a distingao tradicional entre esses ramos do Direito. A responsabili-
dade civil punitiva ¢ apenas um dos casos em que isso acontece hoje no Direito bra-
sileiro. Outros exemplos sdo: a tendéncia de valorizagdo da vitima no sistema penal,
a introdugdo da reparagao do dano no sistema penal, o uso da responsabilidade civil
para proteger bens coletivos — isto ¢, interesses publicos — como o meio ambiente,
a responsabilidade penal das pessoas juridicas, etc.

Nesse sentido, o problema levantado neste texto e a pesquisa empirica proposta
podem ser vistos como pegas para a compreensio do problema mais amplo da rede-
finicio das fronteiras entre os Direitos Civil e Penal no contexto atual.>”

: ARTIGO APROVADO (08/10/2007) : rRECEBIDO EM 26/10/2007
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* Professora da Direito GV, doutora em Direito Civil pela USP, pesquisadora do Nucleo Direito e Democracia
do CEBRAP.

Este artigo ¢ parte de um projeto coletivo de investigagao acerca das relagdes entre os Direitos Civil e Penal, desen-
volvida pelo Grupo Risco e Responsabilidade, uma parceria entre a Direito GV e o Nucleo Direito e Democracia do
Centro Brasileiro de Anilise e Planejamento (CEBRAP). Gostaria de agradecer aos colegas do Grupo Risco e
Responsabilidade, Jos¢ Rodrigo Rodriguez, Maira Rocha Machado e Marta Rodriguez de Assis Machado, pelas discussoes
que levaram a redacao deste artigo. Marta Rodriguez de Assis Machado merece agradecimentos especiais, pois muitas das
questdes tratadas neste texto resultam do trabalho conjunto que fizemos para a redagao do artigo “Questdes atuais acer-
ca da relagio entre as responsabilidades civil e penal”, in B. Garcia, Instituices de Direito Penal, no prelo.
Agradego também aos membros do Workshop de Pesquisa da Direito GV pelas criticas feitas a primeira versao do texto,
¢ ao parecerista da Revista Direito GV pelas observagdes que levaram ao aperfeigoamento do trabalho.

1 A responsabilidade civil punitiva encontra grande desenvolvimento em outros sistemas juridicos, notadamente
no Direito norte-americano. Como o objeto deste trabalho ¢ exclusivamente o Direito brasileiro, ndo sera feita referén-
cia a essas experiéncias. Uma proposta interessante de estudo, que, no entanto, ndo sera possivel realizar no ambito deste
artigo, seria verificar em que medida a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras tém ou ndo relagiao com a tradigdo estran-

geira dos punitive damages.

2 Nomenclatura de J. de AGUIAR DIAS, Da responsabilidade civil, 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 736.

O paragrafo unico deste mesmo art. 944 — do qual tratarei mais adiante — embora possa ser interpretado como uma
relativizagao do “principio da restitui¢ao”, por considerar o grau de culpa do agente, permite expressamente apenas a redu-
¢do e ndo a elevagao do valor da indenizagio.

3 op.cit,p. 9.
4 Idem, ibidem, p. 712

5 Tanto no que se refere a descri¢ao das fungdes da responsabilidade civil, quanto na descrigao da pena e suas fun-
¢bes, trabalharei neste texto com tipos. Esses tipos se propdem a representar, em suas linhas fundamentais, concepgoes
dogmaticas tradicionais amplamente difundidas e com repercussao sobre a doutrina contemporanea. Com isso, nao se pre-
tende dizer que toda a doutrina defenda exatamente esses modelos de responsabilidade civil e penal, em todos os seus
aspectos. Naturalmente, ha discussGes em ambas as areas. Com a utilizagao dos tipos, pretende-se, simplesmente, p6r em
evidéncia e analisar os aspectos das responsabilidades civil e penal mais relevantes para a questio da fungao punitiva da
responsabilidade civil.

6 Autores que admitem expressamente uma fungao punitiva geral ao lado da fungio indenizatéria da respon-
sabilidade civil sio excegdo absoluta na doutrina brasileira. C. M. da SILVA PEREIRA (Responsabilidade civil, 9. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2001, pp. 10-11), talvez possa ser citado como exemplo dessa posi¢do, ao afirmar que, ao
lado do objetivo de reparagao do dano: “Na responsabilidade civil estara presente uma finalidade punitiva ao infra-
tor aliada a uma necessidade que eu designo como pedagdgica, a que nao ¢ estranha a idéia de garantia para a viti-
ma, ¢ de solidariedade que a sociedade humana lhe deve prestar”, mas, ao fazer essa afirmagdo, tampouco ele justi-
fica a assuncdo da punicio pelo Direito Civil ou aborda qualquer das questdes dai derivadas. Resta também a possi-
bilidade de C. M. da SILVA PEREIRA referir-se a um efeito punitivo em sentido genérico e secundario, decorrente
da simples imputac¢io de responsabilidade, independentemente do valor da condenacio. J. de AGUIAR DIAS, por
exemplo, reconhece um efeito punitivo na obrigacao de indenizar, sem, no entanto, reconhecer na punigao uma fun-
¢do da responsabilidade civil capaz de justificar a majoragao do valor a ser pago pelo responsavel: “Para o sistema de
responsabilidade civil que esposamos, a prevengio e repressao do ato ilicito resulta da indenizagao em si, sendo-lhe
indiferente a graduagdo do montante da indenizagdo. Mesmo os ricos sofrem um corretivo moral enérgico, que con-
duz a prevencio e repressao do ato ilicito praticado, quando lhes é imposta a obriga¢io de reparar o dano sofrido
por outrem” (op. cit., p. 735).

7  Comentdrios ao novo Cédigo Civil — Da responsabilidade civil. Das preferéncias e privilégios creditdrios, vol. XIII, Rio de

Janeiro: Forense, 2004, pp. 331-332.

8 C.A. MENEZES DIREITO e S. CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 351.
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9 Cf., por exemplo, H. THEODORO JR. Dano moral, 4. ed., Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 54: “A par-
tir do momento em que o Estado moderno assume a fungio de aplicar san¢do aos culpados para reprimir os atos danosos,
anociao de responsabilidade sofre notavel transformagio, provocando seu desdobramento: de um lado, estabelece-se a res-
ponsabilidade penal, que busca o castigo do delinqiiente; de outro, a responsabilidade civil, que tende apenas a ressarcir
a vitima o dano particular sofrido”. J. de AGUIAR DIAS (op. cit., pp. 7-8), referido-se a H. MAZEAUD e L. MAZEAUD,
afirma que “a diferenga entre responsabilidade civil e responsabilidade penal (...) ¢ a distin¢ao entre direito penal e direi-
to civil”, constituindo ambas formas de restauragao da ordem social: o direito penal por meio da punigao, o direito civil
pela reparagdo. Para uma critica ao uso desse critério para distinguir os campos proprios das responsabilidades civil e
penal, cf. F. P. PUSCHEL e M. R. de ASSIS MACHADO, “Questdes atuais acerca da relagdo entre as responsabilidades

civil e penal”, in B. Garcia, Instituicdes de Direito Penal, no prelo.

10 A titulo de exemplo, cf. os seguintes acérdaos do ST]: ST] — 4®. T. — RESP n. 246258 — Rel. Salvio de Figueiredo
Teixeira — 18-04-2000; ST] — 4®. T. — RESP n. 215607 — Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira — 17-08-1999; ST] — RESP
n. 445646 - 42- T. — Rel. Ruy Rosado de Aguiar — 3-10-2002; ST] — RESP n. 389879 — 42 T. — Rel. Salvio de Figueiredo
Teixeira — 16-04-2002; ST] — RESP n. 173366 — 42 T. — Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira — 3-12-1998 e outros, cita-
dos mais adiante neste artigo.

11 Cf.Y. S. CAHALIL, op. cit., p. 42. Em determinados casos de dano moral, como no dano a honra ou a imagem
decorrente de publicagdo de noticia inexata, pode ser possivel e eventualmente suficiente uma reparagao in natura, como
a publicagdo de retificagdo da noticia, no caso do exemplo. Nessas hipoteses pode-se vislumbrar uma possibilidade de efe-
tiva reparagao (e nao simples compensacio) de danos morais. No entanto, na maior parte dos casos, a reparagdo in natu-
ra ¢ impossivel ou insuficiente. Sobre a repara¢do in natura, cf. A. ]EOVA SANTOS, Dano moral indenizdvel, 4. ed., Sao
Paulo: RT, 2003, p. 155.

12 Esquisse historique sur le mot responsable, in Archives de Philosophie du Droit, 22 (1977), pp. 52-58 [trad. port. de A.
Rodrigues Corréa, Esbogo histdrico sobre termo responsdvel, in Revista Direito GV 1 (2005), p. 135-148].

13 Na responsabilidade subjetiva, a culpa ¢ considerada apenas como critério de imputagio e nao de quantificacio
do valor a ser indenizado. Independentemente do grau de culpa — do dolo a culpa leve —, o responsavel deve indenizar o
valor do prejuizo. O CC de 2002 introduziu uma alteracio desse principio, no art. 944, paragrafo tinico. Sobre esse tema,

ver nota 51, abaixo.

14 Trata-se da “punigao” como efeito genérico e secundario da condenagio a indenizar a que se refere J. de AGUIAR
DIAS (cf. nota 6, acima).

15 CF, art. 5°., XXXIX.
16 Cf.S. CARVAL. op.cit., p. 224-225.

17 Cf., a titulo de exemplo: ST] — 22, T. — RESP n. 575023 — Rel. Eliana Calmon — 27-04-2004; ST] — 32.T.
RESP n. 303888 — Rel. Castro Filho — 20-11-2003.

18 Op.cit., p. 161-162.

19 Os danos a pessoa no Direito brasileiro e a natureza de sua reparagao, in J. Martins-Costa (org.). 4 reconstrugao
do Direito privado, Sao Paulo: RT, 2002, p. 408-446.

20 Reparagdo civil por danos morais, Sao Paulo: RT, 1999, p. 233.

21 Op.cit., p. 157.

22 0 dano estético, 3. ed., Sio Paulo: RT, 2004, p. 139.

23 Ressalve-se que M. C. BODIN de MORAES (op. cit., p. 261-263) admite o carater punitivo da responsabilidade
por danos morais apenas em hipoteses excepcionais e em hipoteses taxativamente previstas em lei, pois se opde a conju-

gagdo entre responsabilidade punitiva e arbitrio do juiz. Segundo a autora (op. cit., p. 258), o carater aflitivo, “aplicado
indiscriminadamente a toda e qualquer reparagao de danos morais, coloca em perigo principios fundamentais de sistemas

o
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juridicos que tém na lei a sua fonte normativa, na medida em que se passa a accitar a idéia, extravagante a nossa tradigao,
de que a reparagdo ja nio se constitui como o fim Gltimo da responsabilidade civil, mas a cla se atribuem também, como

intrinsecas, as fungdes de punicao e dissuasio, de castigo e prevencio”.
24 Op.cit., p. 64-65.

25 M. C. BODIN de MORAES, op. cit., p. 260; A. jEOVA SANTOS, op. cit., p. 157; H-. TEODORO ]R, op. cit.,
pp- 56-57.

26 M. C. BODIN de MORAES, op. cit., p. 260; H. TEODORO ]R, op. cit., pp. 56-57.
27 M. C. BODIN de MORAES, op. cit., p. 260.

28 A. JEOVA SANTOS, op. cit., p. 159.

29 M. C. BODIN de MORAES, op. cit., p. 262.

30 M. C. BODIN de MORAES, op. cit., p. 262.

31 Outros autores fizeram extensas compilagées de decisGes judiciais acerca da responsabilidade por danos morais,
mas sem aplicar a pesquisa um método que permitisse quantificar a influéncia da jurisprudéncia favoravel ao seu carater puni-
tivo, ou seus fundamentos e objetivos. Ver, por exemplo, M. CIANCI, O valor da reparagdo moral, Sio Paulo: Saraiva, 2003.

32 E importante ressaltar que adotarei neste texto uma concepgao que corresponde a visio mais difundida sobre a
pena, o que nio significa que esteja livre de criticas. Ha, nos debates de Direito Penal hoje, propostas alternativas a essa.
A escolha se deve ao fato de ser essa a concepgao tradicional e ainda dominante entre nos.

33 Ficariam excluidas apenas teorias que enxerguem na sangio penal exclusivamente um mecanismo de ressociali-
zagao do autor do ilicito, desde que tal mecanismo nio seja o castigo. Nesse caso, provavelmente nao faria mais sentido

denominar tal san¢io de pena.

34 J. £. MARQUES (Curso de Direito Penal, v. 3, Sao Paulo: Saraiva, 1956, p. 103), entende ser a pena uma sangao
de carater aflitivo, porque consiste na privagao ou diminui¢ao de bens juridicos, como “castigo ¢ mal imposto ao delin-
qiiente” e, fazendo referéncia a G. BATTAGLINI, afirma que uma pena nio aflitiva seria uma contradi¢iao em termos.

De acordo com M. REALE JR. (Institui¢es de Direito Penal — Parte Geral, vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 44),
a pena ¢é a “infligéncia de um mal”, ainda que seja de um mal justo, sendo reconhecido seu carater de castigo mesmo pelos
penalistas que lhe negam finalidade retributiva.

G. JAKOBS (Srafrecht — Allgemeiner Teil, 2. ed., Berlin/New York: De Gruyter, 1993, pp. 5-6), por exemplo, ao pro-
curar dar um conceito de pena valido para qualquer ordem juridica, reduz a nogio de pena a nogao de sangio, sem indi-
car uma caracteristica da sangdo “pena” que a diferencie de outras sangdes juridicas. Para este autor, o que caracteriza a
san¢do “pena” ¢ ser ela, a sangdo, relativa as normas penais, sendo normas penais aquelas essenciais para a manutengao da
ordem social. Mas isso nao significa que G. JAKOBS exclua o fato de a pena ser um mal. Ele apenas diz que ela ndo pode
ser definida como um mal aplicado em virtude da pratica de um outro mal, de modo que a imposi¢ao de um mal ao viola-
dor da norma nio esgota a fungao da pena, embora faga parte do seu conceito. Segundo o autor, “a pena (...) ¢ a demons-
tragio da validade da norma ds custas de um responsavel. Nisso reside um mal, mas a pena nao esgota com esse efeito a sua
fungdo, o que acontece apenas com a estabilizagiao da norma violada” [“Strafe (...) ist Demonstration von Normgeltung
auf Kosten eines Zustandigen. Debei springt ein Ubel heraus, aber die Strafe hat nicht schon bei diesem Effekt ihre
Aufgabe erfillt, sondern erst mit der Stabilisierung der verletzten Norm”. Tradugio e grifos nossos]. Como se percebe,
embora a infli¢do de um mal nessa concepgao nao constitua a fungdo da pena, é por meio do mal provocado ao delinqiien-

te que se pretende ver atingido o objetivo de estabilizagao da norma violada.

35 Com isso ndo se quer dizer que o Direito Penal serd ou deva ser sempre assim. Como se disse acima (nota 32),
faz-se referéncia as teorias mais difundidas sobre a pena e ao Direito brasileiro como ¢ hoje.

36 Consideram-se absolutos os elementos de teorias da pena cujo contetido se define sem referéncia a contribui-
¢ao da pena para a manutengao da ordem social. Relativos sdo os elementos de teorias da pena cujo conteudo ¢ mediado

pela fungao da pena na ordem social. Cf. G. JAKOBS, Strafrecht, p. 15.
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37 Cf. M. REALE JR., op. cit., pp. 46-50. Segundo G. JAKOBS (op. cit., p. 15), ¢ possivel dizer que, hoje em dia,
no dmbito das discussGes do Direito Penal, tornou-se pacifica a idéia de que s6 se pune para manter a ordem social. As
divergéncias entre as teorias referem-se apenas a questdo do se e em que medida a pena deve ser determinada em fungio

desse objetivo ou se ela tem algum contetdo independente da sua fungao.
38 Cf. M. REALE JR., op. cit., pp. 53-54; K. GUNTHER, Kritik der Strafe I, in Westend 1 (2004), p. 119.
39 Cf. G. JAKOBS, op. cit.., p. 13; K. GUNTHER, op. cit., p. 119; M. REALE JR., op. cit., p. 55.
40 Na expressao de G. JAKOBS, op. cit., p. 13.
41 Cf. K. GUNTHER, op. cit., p. 119.
42 Cf. K. GUNTHER, op. cit., p. 119.

43 No dia 17 de julho de 2006, constavam 1.573 decisdes sob as palavras-chave “dano e, moral e valor” na base de
dados de jurisprudéncia do ST].

44 ST] —4®.T.— RESP n. 110091 — Rel. Slvio de Figueiredo Teixeira — 16-04-2002.

45 Em sentido contrério, A. JEOVA SANTOS, para quem o objetivo pedagbgico descaracteriza a indenizagao como
pena civil. No entanto, ndo se pode deixar de reforgar que, nesse caso, se pretende alcangar o objetivo pedagégico por
meio da infli¢do de um mal ao violador da norma juridica, sendo isso o que lhe confere o carater de pena.

46 ST] — 4. T. — RESP n. 215607 — Rel. Sélvio de Figueiredo Teixeira — 17-08-1999.

47 ST] — 4%.T. — RESP n. 445646 — Rel. Ruy Rosado de Aguiar — 3-10-2002.

48 Cf. o que diz S. CARVAL sobre as condenagoes simbolicas (franc symbolique) na Franga (op. cit., p. 30).
49 ST] —42.T. — RESP n. 389879 — Rel. Sélvio de Figueiredo Teixeira — 16-04-2002.

50 Cf. G. JAKOBS, op. cit., pp. 6-14.

Em uma analise da jurisprudéncia sobre dano moral, este critério precisa ser tratado com especial cuidado, pois, ao
mesmo tempo em que a aplica¢io da sangao pelo simples fato de a violagio da norma aproximar a situagdo da idéia de
pena, o emprego de presuncdes de dano ¢ um recurso, possivelmente necessario, para simplesmente possibilitar a com-

pensagao em casos de danos morais.

51 Abrindo excegao ao principio da reparagdo integral — segundo o qual o responsavel deve indenizar pela totali-
dade dos prejuizos causados — o paragrafo tnico do art. 944 do CC determina: “Se houver excessiva desproporgao entre
a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiitativamente, a indenizagao”.

O CC autoriza expressamente a reducio — e nio a elevagdo — do valor da indenizacio, com base no grau de culpa
do responsavel, mencionando a eqiiidade como medida.

Segundo C. A. MENEZES DIREITO e S. CAVALIERI FILHO (op. cit., pp. 333-334), a mitigagao do principio da
reparagio integral nesse caso serve para garantir a justi¢a do julgamento e, ao definir a eqiiidade a que se refere a lei, os
autores afirmam: “A nogdo de eqiiitativo aqui deve ser tomada como julgamento justo, senso de justiga, respeito a igual-
dade dos direitos das partes (...)".

Aceitando-se que seja esse o sentido de eqiiidade do paragrafo tnico do art. 944 do CC, parece-me interessante
observar que nesse caso a nogdo de eqiiidade, de justica, inclui uma perspectiva moralizadora. Quando o juiz julga eqtii-
tativo que o autor de um ato ilicito arque apenas com parte dos danos causados esta necessariamente atribuindo a vitima
o 6nus de arcar com o restante do prejuizo. Em outras palavras, nesse caso o juiz julga mais justo atribuir parte dos pre-
juizos a vitima, como risco da vida (embora ela ndo tenha culpa nenhuma, ao contrario do autor do dano), do que atri-
buir ao autor do ilicito o dever de indenizar por um prejuizo desproporcional ao seu pequeno grau de culpa. Ao estabe-
lecer essa possibilidade, o CC da menos importancia a indenizagao da vitima (a sua colocag¢io no statu quo ante) do que a
reprobabilidade da conduta do agente causador do dano. O foco deixa de ser o dano e sua reparagio e passa a ser o autor
do ilicito e sua conduta, de modo que a nogao de eqiiidade assim posta reflete a idéia de que ¢ injusto responder por um
dano maior do que a culpa, a idéia de que ¢ injusto ser punido com o dever de indenizar quando a culpa ¢ pequena em

o
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relagdo ao dano causado (hd uma nogio de retribui¢ao por tras dessa idéia). Sendo, por que a solugio “eqiitativa” do CC
precisa fundar-se no grau de culpa do responsavel ¢ nao, por exemplo, na capacidade econémica relativa dos envolvidos
(arca com os prejuizos aquele em melhores condigoes financeiras) ou na sua capacidade de distribuicdo dos prejuizos (arca
com os prejuizos aquele em melhores condi¢des de pulveriza-los na sociedade)?

£ interessante comparar o paragrafo unico do art. 944 com um outro caso de aplicagio da eqiiidade a responsabili-
dade civil, o art. 928, que estabelece a responsabilidade eqiiitativa do incapaz nos casos em que “as pessoas por ele res-
ponsaveis ndo tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes”.

Fazendo apelo a mesma eqiiidade, a lei permite que seja condenado a indenizar um sujeito cuja conduta nio pode
ser reprovada, ja que incapaz. Explicagio para isso ¢ que a logica do CC aqui ¢ simplesmente a da indenizagio da vitima,
idéia tdo forte nesse caso que a lei nem leva em conta a capacidade econémica da vitima, que pode ser muito maior do
que a do incapaz, no caso concreto.

Se a eqiiidade do paragrafo Gnico do art. 944 levasse em conta apenas a preocupacao de indenizagio da vitima e nao
supusesse algum carater punitivo a responsabilidade civil, sua solucio deveria ser semelhante a do art. 928, ¢ uma redu-
¢do do valor da indenizagdo, se admitida, seria baseada em critérios relacionados a reparagao do dano e nao a conduta do

autor do ilicito.
52 STJ] — 4®.T. — RESP n. 110091 — Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira — 16-04-2002.

53 Por exemplo, os ganhos obtidos com a venda de jornal ou revista por meio do qual se violou o direito a honra
ou a privacidade de alguém.

54 op.cit., p. 19.

55 Nas palavras de S. CARVAL (op. cit., p. 36): “A transparéncia dos fins perseguidos pela sangio judicial ndo ¢, com
efeito, um simples ideal (...) Ela permite evitar certos efeitos perversos inerentes ao funcionamento oculto de uma ins-
titui¢do e que prejudicam, no fim das contas, a coeréncia da regra juridica” (“La transparence des fins poursuivies par la
sanction judiciaire n’est pas, en effet, um simple idéal (...) Elle permet d’éviter certains effets pervers inhérents au fonc-
tionnement occulte d’une institution et qui nuisent, en fin de compte, a la cohérence de la régle de droit”. Tradugao
nossa). A falta de transparéncia impede também que se discutam questdes importantes, como a legitimidade da atribui-

¢do a vitima das quantias pagas a titulo de punicao e solugGes alternativas.
56 Sobretudo o que se dira a seguir, cf. PUSCHEL, F. P. e MACHADO, M. R. de A., op. cit.

57 A pesquisa empirica proposta neste artigo esta atualmente sendo realizada no ambito dos trabalhos do grupo de
pesquisas Risco ¢ Responsabilidade, uma parceria entre a Nucleo Direito e Democracia
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